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Resumo:  Embora a região Nordeste tenha participado ativamente da 
resistência à ditadura civil-militar instaurada no Brasil em 31 de março 
de 1964, os estudos acadêmicos e as políticas transicionais concentra-
ram-se no eixo Sul-Sudeste. O presente artigo visa demonstrar como o 
trabalho realizado pela Comissão Nacional da Verdade (CNV) colabo-
rou para o rompimento dessa lógica concentracionista ao trazer à luz, 
com fundamento nos depoimentos de vítimas e agentes da repressão 
e nos documentos dos órgãos de informação e contrainformação, as 
graves violações de direitos humanos perpetradas pela ditadura civil-
-militar também na região Nordeste. Para tanto, foi utilizada pesquisa 
bibliográfica e documental. Após conceituar o direito à verdade e sua 
relevância para a consolidação da democracia, discorreu-se sobre o fun-
damento legal, os objetivos e o Relatório Final da CNV, sublinhando-se 
as informações pertinentes ao Nordeste. Ao final, demonstrou-se que a 
região Nordeste foi significativamente vilipendiada pela ditadura civil-
-militar, por meio de centros oficiais e clandestinos que reprimiram, 
aterrorizaram e executaram resistentes nordestinos.

Palavras-chave:  Comissão Nacional da Verdade. Ditadura civil-militar. 
Região Nordeste brasileira.

1. Introdução

O Nordeste brasileiro foi uma das regiões precursoras na resistência 
à ditadura civil-militar instaurada no Brasil a partir de 31 de março de 
1964. Em números, pelo menos 119 nordestinos estão entre os mortos 

A Comissão Nacional da Verdade e 
a inclusão do Nordeste brasileiro na 
Agenda Transicional
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e desaparecidos, seis organizações de esquerda tinham bases na região 
Nordeste e 45 centros clandestinos ou oficiais, responsáveis por aterro-
rizar ou exterminar os opositores da ditadura, estavam localizados em 
solos nordestinos. A despeito do número de atingidos por graves viola-
ções, a resistência da região Nordeste esteve continuamente à margem 
dos estudos especializados em regimes autoritários e justiça de transi-
ção no Brasil. Tal invisibilidade – deliberada ou não – provocou a im-
pressão equivocada de que a resistência à ditadura civil-militar somente 
se deu no eixo Sul-Sudeste, desconsiderando e excluindo as demais re-
giões da discussão sobre a elaboração e a implementação de políticas 
transicionais.

É objetivo geral do presente artigo demonstrar como o trabalho re-
alizado pela Comissão Nacional da Verdade (CNV) colaborou para o 
rompimento dessa lógica concentracionista ao trazer à luz, com fun-
damento nos depoimentos de vítimas e agentes da repressão e nos do-
cumentos oriundos dos órgãos de informação e contrainformação, as 
graves violações de direitos humanos perpetradas na região Nordeste 
durante a ditadura civil-militar. São seus objetivos específicos os que  
seguem: apresentar uma delimitação conceitual do direito à verdade, 
apontando suas notas caracterizadoras e sua relevância para a consoli-
dação da democracia brasileira; discorrer sobre o fundamento legal da 
CNV, seus objetivos e seu Relatório Final; e comentar as informações 
desse Relatório sobre as graves violações de direitos humanos cometidas 
pela ditadura civil-militar em suas instalações oficiais e em seus centros 
clandestinos localizados no Nordeste.

Sobre a metodologia, a pesquisa é principalmente bibliográfica e in-
terdisciplinar, na medida em que conjuga à doutrina jurídica a Ciência 
Política e a História. Registra-se também seu cunho documental, por ter 
sido utilizado o conjunto de depoimentos inserto no Relatório Final da 
CNV, conforme será explicitado adiante.

2. Os antecedentes

O direito à verdade é definido como o direito a conhecer as graves 
violações de direitos humanos cometidas pelo Estado para, ao torná-
-las públicas, evitar sua reincidência. No presente trabalho, a busca pela 
verdade refere-se às violações cometidas durante a ditadura civil-militar 
iniciada no Brasil em 31 de março de 1964.

Entende-se que a efetividade do direito à verdade somente se perfaz 
com o conhecimento irrestrito das graves violações de direitos humanos 
cometidas, somado à perspectiva da urdidura de mecanismos para sua 
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não repetição. Nesse contexto, qualquer for-
ma de parcialidade, subjetiva ou fática, tende 
a prejudicar a própria razão de ser do direito 
à verdade, inexoravelmente subsumida a ideia 
de inteireza e de publicidade ampla dos atos e 
fatos repressivos praticados. 

Há que ser dito também que, historica-
mente, o direito à verdade tem sido um dos 
pilares da justiça transicional que mais enfren-
ta dificuldades para sua efetividade no Brasil. 
Alguns explicam esse fenômeno em razão da 
cultura brasileira, tradicionalmente autoritá-
ria, leniente e indisposta aos conflitos inter-
pessoais (PEREIRA, 2010, p. 286-288). Outros 
entendem que a parca efetividade do direito à 
verdade  se deve à dificuldade da sua inclusão 
na agenda política, confirmada pela ausência 
de marcos regulatórios satisfatórios (TELES; 
SAFATLE, 2010, p. 295-297).

Defende-se, todavia, que a escassez de ins-
trumentos jurídicos é sintomática de um pro-
blema mais grave: a desídia histórica do Es-
tado e de parte da sociedade civil para com a 
matéria, acerca da qual pouco se tem buscado 
conhecer e debater. 

De fato, durante os anos que se seguiram 
à ditadura civil-militar, por exemplo, toda e 
qualquer iniciativa de expor a verdade sobre as 
graves violações de direitos humanos cometi-
das pelos agentes da repressão – e os que em 
seu nome agiram – foi prontamente reprimi-
da com discursos enérgicos dos setores mais 
conservadores da sociedade, especialmente os 
remanescentes do regime autoritário, funda-
mentados na lógica da pacificação social, do 
não retrocesso e da estabilidade democrática.

A resistência em tratar das graves violações 
de direitos humanos cometidas pela ditadura 
foi sendo progressivamente vencida pelas dis-
cussões e demandas levadas a cabo por grupos 
de ex-presos políticos e familiares de mortos e 
desaparecidos políticos, embasadas, especial-

mente, na necessidade de apurar as atrocida-
des outrora perpetradas, com vistas à sua não 
repetição. Outro fator de inclusão do direito à 
verdade na agenda política derivou do forta-
lecimento dos partidos identificados com as 
lutas políticas por verdade, memória e justiça, 
que levaram essa discussão aos Poderes Legis-
lativo, Executivo e Judiciário e transformaram 
tais anseios em instrumentos institucionais, 
representados, em um primeiro momento, 
pela Comissão Especial sobre Mortos e Desa-
parecidos Políticos (CEMDP), pela Comissão 
de Anistia (CA) e seus respectivos marcos le-
gais. Desse modo, a despeito das críticas dos 
conservadores, paulatinamente foi sendo per-
filhado um caminho em prol da Comissão Na-
cional da Verdade.

A Comissão Especial sobre Mortos e De-
saparecidos Políticos (CEMDP), criada por 
meio da Lei no 9.140/1995, revestiu-se de 
grande relevância histórica, na medida em que 
representou o primeiro esforço institucional – 
e perene – do Estado brasileiro de promover 
a busca e o reconhecimento dos mortos e de-
saparecidos políticos e, assim, concretizar um 
dos mais milenares direitos do ser humano, o 
de prantear e enterrar os seus mortos, perti-
nente à dimensão da verdade e da memória na 
justiça transicional (BRASIL, 1995).

Aclara-se, por oportuno, que, com funda-
mento naquela lei, foram realizadas apurações 
e buscas de corpos, que, em sua reta final, re-
gistraram 450 (quatrocentos e cinquenta) pes-
soas, entre mortos e desaparecidos políticos no 
Brasil (BRASIL, 2007, p. 48).

Merece ser também sublinhada a edição 
da Lei no 10.559/2002, que regulamentou o 
art. 8o do Ato das Disposições Constitucionais 
Transitórias (ADCT) e instituiu a Comissão 
de Anistia (CA), no âmbito do Ministério da 
Justiça (BRASIL, 2002). Desde a sua criação, 
até o segundo semestre de 2015, essa Comis-
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são já apreciou um número superior a 75.000 
requerimentos de reparações econômicas, dos 
quais, aproximadamente, 43.000 foram conce-
didos (BRASIL, 2014, p. 27).

Mais recentemente, em 2008, foi idealizado 
o Programa Caravana da Anistia, que assumiu 
por finalidade trazer a público, de modo itine-
rante, os julgamentos da Comissão de Anistia, 
já tendo alcançado sua 92a sessão, em dezem-
bro de 2015.

 Com tal esteio, iniciando-se pela Comis-
são Especial dos Mortos e Desaparecidos (CE-
MDP), passando pela criação da Comissão 
de Anistia (CA), e alcançando o Programa 
Caravana da Anistia, finalmente, em 2009, 
rompeu-se com a lacuna do direito à verdade, 
quando, na Conferência Nacional de Direitos 
Humanos, foram estabelecidas, por meio do 
Programa Nacional de Direitos Humanos III 
(PNDH 3), no seu Eixo orientador VI, intitu-
lado Direito à Memória e à Verdade, diversas 
diretrizes, entre as quais se podem mencionar: 
Diretriz 23 – Reconhecimento da verdade e da 
memória como direito humano da cidadania e 
dever do Estado; Diretriz 24 – Preservação da 
memória histórica e a construção pública da 
verdade; Diretriz 25 – Modernização da legis-
lação relacionada com o direito à memória e à 
verdade, fortalecendo a democracia (BRASIL, 
2009a, p. 173-176). 

No mesmo ano de 2009, foi criado um 
grupo de trabalho composto por membros do 
Ministério da Justiça, da Secretaria de Direi-
tos Humanos, da Casa Civil da Presidência 
da República, do Ministério da Defesa e da 
sociedade civil organizada para elaborar uma 
minuta de projeto de lei que instituísse a Co-
missão Nacional da Verdade (SÃO PAULO, 
2011?, p. 9). 

Em seguida, o Projeto de Lei no 7.376, de 
autoria do Poder Executivo, que regulamen-
tou o PNDH III, instituindo uma Comissão 

Nacional da Verdade, tramitou no Congres-
so Nacional entre maio de 2010 e outubro de 
2011.

Até que em 18 de novembro de 2011, a Co-
missão Nacional da Verdade (CNV) foi cria-
da, por meio da Lei no 12.528, no âmbito da 
Casa Civil da Presidência da República, com 
a finalidade de examinar e esclarecer as gra-
ves violações de direitos humanos praticadas 
no período fixado no art. 8o do Ato das Dispo-
sições Constitucionais Transitórias – de 18 de 
setembro de 1946 a 5 de outubro de 1988 –, a 
fim de efetivar o direito à memória e à verdade 
histórica e promover a reconciliação nacional.

Convém sublinhar que, mesmo antes de 
sua instalação, em 16 de maio de 2012, a CNV 
recebeu diversas críticas dos setores mais con-
servadores da sociedade, os quais alegaram 
que a apuração e a produção de um relato ofi-
cial acerca das violações aos direitos humanos 
durante a ditadura civil-militar poderiam en-
sejar perseguições particularizadas e instabili-
dade democrática (FORÇAS, 2011).

Explicita-se, entretanto, que o exercício do 
mandato legal da CNV divergiu do prenuncia-
do pelos seus críticos, uma vez que se restrin-
giu a apurar e registrar os fatos cometidos du-
rante a ditadura civil-militar, não tendo, pois, 
o condão de substituir a função jurisdicional 
do Estado. Ademais, singularizou-se por opor-
tunizar à vítima lugar de destaque: 

Um dos diferenciais da comissão de verdade 
é a ênfase na vítima. Enquanto julgamentos 
criminais procuram analisar os fatos e sua 
relação causal com o acusado, a comissão 
permite uma maior atenção aos relatos das 
vítimas e de seus familiares. Este fato bene-
ficia uma cura psicológica e um alívio dos 
traumas causados pela violência das viola-
ções. O efeito catártico e expurgatório que 
os achados de uma comissão pode gerar na 
sociedade não pode ser ignorado (PINTO, 
2010, p. 130).
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Por outro lado, a CNV erigiu-se sobre a necessidade de rompimento 
com um passado lastreado por inverdades e incongruências, que, envol-
to em um sentimento contínuo de injustiça e de dívida do Estado para 
com os seus cidadãos, finda por adoecer não apenas o sujeito vitimado, 
como também as próprias estruturas sociais e institucionais.

Assim, conforme o aduzido por Bartolomé Ruiz (2011, p. 10-11), “a 
violência ocultada pelo esquecimento persiste nas instituições sociais e 
se reproduz na conduta dos indivíduos como um ato de normalidade”, 
cometendo-se, pois, “uma segunda injustiça com as vítimas, condenan-
do-as ao desaparecimento definitivo da história”.

 Nesse contexto, a CNV foi instalada com o objetivo de examinar o 
passado, mas com vistas ao futuro do cidadão em sua singularidade, e 
da sociedade brasileira como um todo. Não se tratou de revanchismo, 
mas de obrigação constitucional na era democrática, quando a publici-
dade dos atos do Estado, inclusive os cometidos em tempos pretéritos, 
é regra, e não exceção. 

Ademais, quanto ao passado, deve ser explicitado que a sua reme-
moração, especialmente das graves violações de direitos humanos co-
metidas durante a ditadura civil-militar, não é desarrazoada, mas serve 
como elemento norteador para tratá-las e repudiá-las, e, em última ins-
tância, para colaborar no aperfeiçoamento da democracia.

3. A Comissão Nacional da Verdade

No dia 16 de maio de 2012, sob as críticas de revanchismo, poten-
ciais perseguições e instabilidade democrática disseminadas pelos seto-
res mais conservadores da sociedade, especialmente pelos que colabora-
ram – direta ou indiretamente – com o regime ditatorial civil-militar, a 
CNV foi instalada, no intuito de cumprir com os objetivos firmados no 
art. 3o da Lei no 12.528/2011.

Nos termos do art. 2o da Lei no 12.528/2011, a CNV foi composta 
por sete membros, designados pela Presidenta da República, entre bra-
sileiros de reconhecida idoneidade e conduta ética, identificados com a 
defesa da democracia e da institucionalidade constitucional, bem como 
com o respeito aos direitos humanos. 

Somados aos sete comissionados, a CNV contou com o auxílio de 
catorze assessores especializados, conforme o disciplinado pelo art. 9o 
da Lei no 12.528/2011 e de um número superior a 200 pessoas, entre 
servidores provenientes dos mais diversos ministérios e órgãos, aliados 
a pesquisadores oriundos de acordo técnico firmado com o Programa 
das Nações Unidas para o Desenvolvimento (PNUD).
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O art. 3o da Lei no 12.528/2011 apresentou 
um rol meramente enunciativo de objetivos 
da CNV, os quais foram firmados em quatro 
grandes pilares: apuração/investigação dos 
crimes cometidos durante a ditadura, publi-
cização das violações de direitos humanos no 
curso do regime ditatorial, criação de meca-
nismos para a sua não repetição e para assis-
tência às vítimas.

Desse modo, entende-se que tal dispositi-
vo, ao dividir o campo de atuação da CNV em 
quatro linhas mestras, pretendeu estabelecer 
objetivos mínimos, que colaborassem para a 
restauração das vítimas e da sua história, bem 
como para a defesa e a promoção da memória 
coletiva e, em última instância, para a consoli-
dação da democracia brasileira.

Por sua vez, o art. 4o destacou as medi-
das/estratégias que podiam ser utilizadas pela 
CNV para atingir seus objetivos: receber tes-
temunhos, informações, dados e documentos 
que lhe fossem encaminhados voluntariamen-
te, assegurada a não identificação do detentor 
ou depoente, quando solicitada; requisitar 
informações, dados e documentos de órgãos 
e entidades do poder público, ainda que clas-
sificados em qualquer grau de sigilo; convocar, 
para entrevistas ou testemunho, pessoas que 
pudessem guardar qualquer relação com os fa-
tos e circunstâncias examinados; determinar a 
realização de perícias e diligências para coleta 
ou recuperação de informações, documentos e 
dados; promover audiências públicas; requisi-
tar proteção aos órgãos públicos para qualquer 
pessoa que se encontre em situação de ameaça 
em razão de sua colaboração com a Comissão 
Nacional da Verdade.

A Lei no 12.528/2011, no § 3o do art. 4o, 
fez também questão de sublinhar o dever dos 
servidores públicos e dos militares de colabo-
rar com a Comissão Nacional da Verdade, o 
que não significa dizer que o seu chamamento 

podia ser confundido com uma intimação ju-
dicial. Como já dito, a CNV não gozava de na-
tureza judicial, mas administrativa, de cunho 
conciliatório. 

Coadunando-se com o formulado nas 
linhas anteriores, o § 4o do mesmo artigo es-
clareceu que as atividades da CNV não teriam 
caráter jurisdicional ou persecutório, tentan-
do dissipar, assim, um dos maiores temores 
dos agentes da repressão, que, reiteradamente, 
discorriam sobre o seu possível caráter revan-
chista.

De fato,  é necessário explanar claramen-
te que a CNV apurou as violações de direitos 
humanos perpetradas no período disciplinado 
pelo art. 8o da ADCT, em prol da transparência 
e da memória coletiva. Tais crimes tinham que 
ser apurados em respeito aos cidadãos do pre-
sente e do porvir. A CNV não foi criada para 
expor os agentes ou os investidores da ditadura 
e os seus atos para, em seguida, persegui-los. 

A CNV esteve pautada em um objetivo 
maior: trazer a lume a verdade e a memória do 
Brasil – o que perpassa também, mas não so-
mente, a exposição dos perpetradores da dita-
dura e das graves violações de direitos humanos 
por eles cometidas –, para que, ao final desse 
movimento de catarse e ressignificação do pas-
sado, fosse possível construir uma democracia 
genuína, digna de apreço e confiança de todos.

Por sua vez, o § 5o estabeleceu que a CNV 
poderia requerer ao Poder Judiciário acesso a 
informações, dados e documentos – públicos 
ou privados – necessários ao desempenho de 
suas atividades. Assim, embora a Comissão 
não tivesse caráter jurisdicional, poderia fazer 
uso do acumulado de processos, documentos e 
registros constantes no Poder Judiciário, o que 
colaborou para a eficiência e agilidade das suas 
demandas.

Por seu turno, o § 6o do mesmo artigo de-
terminou que qualquer cidadão que demons-
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trasse interesse em esclarecer situação de fato revelada ou declarada pela 
CNV teria a prerrogativa de solicitar ou prestar informações para fins 
de estabelecimento da verdade, evidenciando o firme intento de opor-
tunizar a todos o acesso à verdade dos fatos ou atos ditatoriais, seja por 
razões diretas ou indiretas.

Ademais, o § 6o permitiu a promoção e a defesa da memória indivi-
dual e/ou coletiva, na medida em que ensejou o esclarecimento ou re-
tificação de situações antes registradas de maneira dúbia ou inverídica.

O art. 6o estabeleceu que a CNV poderia atuar de forma articulada e 
integrada com os demais órgãos públicos, especialmente com o Arquivo 
Nacional, a Comissão de Anistia, criada pela Lei no 10.559, de 13 de no-
vembro de 2002, e a Comissão Especial sobre Mortos e Desaparecidos 
Políticos, criada pela Lei no 9.140, de 4 de dezembro de 1995. 

Aclara-se que a ideia de fazer uso dos documentos e relatórios já 
elaborados pela Comissão da Anistia e pela Comissão Especial sobre 
Mortos e Desaparecidos Políticos foi, pois, uma maneira de não ape-
nas considerar a trajetória transicional brasileira, como também de, por 
meio dela, trazer eficiência e agilidade aos trabalhos da CNV.

Em cumprimento à Medida Provisória no 632/2013, convertida na Lei 
no 12.998/2014, a CNV funcionou até 10 de dezembro de 2014, quando 
apresentou um Relatório Final circunstanciado, no qual foram descritas 
as atividades realizadas, os fatos examinados, as conclusões e as recomen-
dações a serem implementadas por meio de políticas de verdade e memó-
ria no Brasil. Ainda, em ato contínuo, a Lei no 12.528/2011 determinou 
que todo o acervo documental e de multimídia resultante da conclusão 
dos trabalhos da CNV deveria ser encaminhado ao Arquivo Nacional. 

4. O Relatório Final da Comissão Nacional da Verdade e a 
região Nordeste 

Durante o seu mandato legal, a CNV valeu-se do acúmulo documen-
tal já sistematizado pelo Arquivo Nacional (AN), pela Comissão Espe-
cial sobre Mortos e Desaparecidos (CEMDP) e pela Comissão de Anistia 
(CA) (BRASIL, 2014, p. 58-60). Em adição, colheu 1.116 depoimentos de 
vítimas e agentes da repressão, sendo 483 em audiências públicas e 633 
em caráter reservado (BRASIL, 2014, p. 55), conjugados aos relatórios e 
às informações amealhados pelas Comissões estaduais e setoriais (BRA-
SIL, 2014, p. 55). Para além de seus grupos de trabalho especializados,1 

1 Para fins de esclarecimentos, “A partir de dezembro de 2012, as atividades de pesqui-
sa da CNV passaram a ser desenvolvidas basicamente por meio de grupos de trabalho co-
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a CNV estruturou equipes internas de comu-
nicação e de ouvidoria; realizou diligências e 
perícias.

Por seu turno, o Relatório Final da CNV 
começou a ser estruturado em novembro de 
2013, contando, para isso, com informações 
e documentos tratados por sua equipe de ser-
vidores e pesquisadores de Brasília, Rio de Ja-
neiro e São Paulo, assim como pelos relatórios 
parciais e dados angariados nas Comissões 
parceiras (BRASIL, 2014, p. 57). 

O Relatório Final da CNV foi dividido em 
três volumes. O primeiro subdividiu-se em 
cinco partes e discorreu, entre outros assuntos, 
sobre os antecedentes históricos da CNV e suas 
atividades; as estruturas do Estado e as graves 
violações de direitos humanos; métodos e prá-
ticas nas graves violações de direitos humanos 
e suas vítimas; dinâmica das graves violações 
de direitos humanos – casos emblemáticos, 
locais e autores; o Judiciário; conclusões e re-
comendações. No segundo volume, composto 
por textos temáticos, dissertou-se sobre as vio-
lações de direitos humanos dos trabalhadores, 
dos camponeses, das igrejas cristãs, dos povos 
indígenas, das homossexualidades, no meio 
militar e na universidade. Ainda, explanou-se 
sobre civis que colaboraram com a ditadura e 
sobre a resistência da sociedade civil às graves 
violações de direitos humanos. Por derradeiro, 

ordenados pelos membros do Colegiado, contando, cada 
um deles, com assessores, consultores ou pesquisadores. 
Tal forma de organização teve por intuito permitir a des-
centralização das investigações e a autonomia das equipes 
de pesquisa. Pautada nessas diretrizes iniciais, a CNV 
estabeleceu 13 grupos de trabalho, segmentados pelos 
seguintes campos temáticos: 1) ditadura e gênero; 2) Ara-
guaia; 3) contextualização, fundamentos e razões do golpe 
civil-militar de 1964; 4) ditadura e sistema de Justiça; 5) 
ditadura e repressão aos trabalhadores e ao movimento 
sindical; 6) estrutura de repressão; 7) mortos e desapare-
cidos políticos; 8) graves violações de direitos humanos 
no campo ou contra indígenas; 9) Operação Condor; 10) 
papel das igrejas durante a ditadura; 11) perseguições a 
militares; 12) violações de direitos humanos de brasilei-
ros no exterior e de estrangeiros no Brasil; e 13) o Estado 
ditatorial-militar” (BRASIL, 2014, p. 51).

o último volume foi dedicado aos mortos e de-
saparecidos políticos da ditadura civil-militar.

Nesses três tomos do Relatório Final da 
CNV, há diversos registros sobre a autoria de 
graves violações de direitos humanos cometi-
das pela ditadura civil-militar, sobre os locais 
de seu cometimento e os nomes de mortos e 
desaparecidos políticos. Fica também aclarado 
que a implementação da ditadura brasileira 
não foi apenas militar, mas também civil, uma 
vez que, se foram os militares que estavam à 
frente dos tanques (REIS, 2014, p. 48) quando 
do golpe, foram os civis que patrocinaram ou 
mobilizaram verbas e pessoal na construção 
de uma ambiência política polarizada, firmada 
por meio de ações ideológicas, sociais e políti-
cas de desconstrução da figura política do en-
tão presidente João Goulart (DREIFUSS, 2008, 
p. 248-247). 

Nessa esteira, não pode ser olvidado que, 
após a tomada do poder, os civis usurparam 
para si – em grande medida – a burocracia cen-
tral, como defendido por Guillermo O’Donnell 
(1987, p. 21-22), bem como colaboraram para 
a cessão de espaços particulares utilizados 
como centros clandestinos de tortura.

É importante destacar que tais informa-
ções, embora complementadas e atualizadas 
pela CNV, também guardam o trabalho imple-
mentado pelas Comissões que a antecederam, 
a exemplo da Comissão de Anistia e da Co-
missão Especial sobre Mortos e Desaparecidos 
(CEMDP), bem como do Projeto Brasil: Nunca 
Mais (BMN),2 levado a cabo pela Arquidiocese 
de São Paulo e publicado nos idos de 1985.

2 Em relação à região Nordeste, o BNM, por exemplo, 
já havia citado, entre outros fatos, o primeiro aquartela-
mento de militares resistentes ao regime ocorrido na Base 
Aérea de Fortaleza – CE (BRASIL, 2009b, p. 120); o núme-
ro de, pelo menos, seis organizações que tinham bases ou 
orgânicos de destaque na região Nordeste e diversos cen-
tros oficiais e clandestinos de tortura na região, a exemplo 
da denominada “Casa dos Horrores”, situada na cidade de 
Maranguape, no Ceará (BRASIL, 2009b, p. 237-238).
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Com o advento da CNV e das disposi-
ções firmadas pelas Leis nos 12.527/2011 e 
12.528/2011, foi possível coletar depoimentos 
e documentos que não apenas corroboraram 
os dados antes trazidos pelo BMN, pela Co-
missão de Anistia e pela CEMDP, como tam-
bém sistematizar, adensar e promover a trans-
parência acerca das graves violações de direitos 
humanos cometidas pelos órgãos de repressão 
vinculados – direta ou indiretamente – à dita-
dura civil-militar, inclusive na região Nordeste.

Para ratificar isso, destacam-se, no Capítu-
lo 2 do Relatório Final – que tratou das ativida-
des implementadas pela CNV –, 80 eventos re-
alizados em formato de audiências ou sessões 
públicas, sediadas no Distrito Federal e em 14 
estados, dos quais três eram nordestinos: Ma-
ranhão, Paraíba e Pernambuco (BRASIL, 2014, 
p. 54). 

Para a proposição central deste trabalho – 
a repressão e a resistência no Nordeste durante 
a ditadura civil-militar –, há que ser conside-
rado o tomo I do Relatório Final da CNV, no-
tadamente a parte IV do capítulo 15, que traz 
a lume as instituições e os locais associados a 
graves violações de direitos humanos durante 
a ditadura civil-militar, entre unidades milita-
res e policiais e centros clandestinos, que to-
talizam 229, dos quais 45 (BRASIL, 2014, p. 
831) – portanto, 19,65% – estavam situados na 
região Nordeste (BRASIL, 2014, p. 830-831).

Ainda merece destaque que, de acordo 
com o volume III, concernente aos mortos e 
desaparecidos pela ditadura civil-militar bra-
sileira, foram vitimados 120 nordestinos. Con-
siderando que a CNV relacionou 434 pessoas 
como mortas e desaparecidas pelo regime re-
pressivo, as da região Nordeste representam 
27,64% das vítimas da ditadura civil-militar 
(BRASIL, 2014, p.15-22). 

Importante esclarecer que, durante os pri-
meiros anos da ditadura, a repressão no Nor-

deste esteve focalizada principalmente na zona 
rural, o que pode ser demonstrado pelos re-
latos de graves violações de direitos humanos 
praticadas contra os membros das Ligas Cam-
ponesas, com destaque para as localizadas no 
interior da Paraíba e de Pernambuco (PARAÍ-
BA, 2014, p. 54).

Quanto à resistência urbana, observa-se 
sua presença durante todo o regime ditatorial, 
acompanhada por um fenômeno migratório 
constante dos militantes nordestinos para a 
região Sudeste, o que se intensificou com o 
recrudescimento da repressão, a partir do Ato 
Institucional no. 5, de 13 de dezembro de 1968. 
Tal êxodo não se traduzia como uma renún-
cia tácita à resistência, mas tão somente como 
uma tentativa dos militantes das organizações 
de esquerda de viverem na clandestinidade em 
centros urbanos maiores e, assim, confundi-
rem a repressão ditatorial localizada. Esse foi, 
pois, o motivo principal para que quase 50% 
dos nordestinos tenham sido mortos ou te-
nham desaparecido no Rio de Janeiro (29,16%) 
ou em São Paulo (18,33%).

Outra parcela significativa de nordestinos 
mortos ou desaparecidos durante a ditadura 
civil-militar – aproximadamente 16,66% – 
estava, por razões organizacionais e de segu-
rança pessoal, na região do Araguaia, entre o 
estado do Pará e o atual estado de Tocantins, 
agindo na clandestinidade e participando da 
guerrilha rural que ali foi deflagrada contra as 
Forças Armadas brasileiras, entre 1972 e 1974.

Desse modo, com fundamento nos fatos e 
números apresentados pelo Relatório da CNV, 
é possível afirmar que a malha repressiva bra-
sileira estava pulverizada por todo o território 
nacional, inclusive e ostensivamente na região 
Nordeste, tendo contado, em contrapartida, 
com uma resistência combativa de nordestinos. 

A primeira afirmação pode ser ratificada 
pelas 45 unidades militares e policiais e cen-
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tros clandestinos da região Nordeste utilizados 
para o cometimento de graves violações de 
direitos humanos. Não pode também ser olvi-
dado que a repressão política nordestina fun-
cionava articulada com órgãos repressivos das 
demais esferas, o que garantiu sua atuação em 
operações de transferência, detenções ilegais e 
execuções de presos políticos. Nesse sentido, 
pode ser citado o caso de José Carlos Nova-
es Mota Machado, dirigente da Ação Popular, 
preso em São Paulo, mas “transferido para o 
Recife, onde foi morto sob tortura” (BRASIL, 
2014, p. 1.395-1.396). Por sua vez, a Opera-
ção Pajussara3 (BRASIL, 2014, p. 720) culmi-
nou com a morte de Iara Ialveberg e de Carlos 
Lamarca, em 1971, na Bahia; e o Massacre da 
Chácara de São Bento4 exterminou seis mili-
tantes da Vanguarda Popular Revolucionária 
(VPR), entre 8 e 9 de janeiro de 1973, em Pau-
lista – PE (BRASIL, 2014, p. 1.141-1.143).

A combatividade da militância nordestina 
pode ser medida, em primeiro lugar, pela sua 
resistência rural, representada principalmente 
pelas Ligas Camponesas. Na sequência, não 
podem ser olvidados aqueles 120 militantes 
nordestinos que tombaram em outras regiões, 
tanto no meio rural como no meio urbano, a 
exemplo do Araguaia e do Sudeste brasileiro, 
no intuito de, a despeito da repressão, pros-
seguir na resistência à ditadura civil-militar. 
Tal disposição ensejou a morte e o desapare-
cimento de quase 60 militantes no eixo Rio de 

3 Conforme o Relatório Final da CNV (BRASIL, 2014, 
p. 698), a 2a Seção da 6a Região Militar participou da morte 
de Iara Iavelberg, no contexto da Operação Pajussara. No 
que diz respeito à cadeia de comando pertinente à morte 
de Carlos Lamarca, foram apontados pelo Relatório Final 
da CNV (BRASIL, 2014, p. 724), também no contexto da 
Operação Pajussara, os seguintes: CODI da 6a Região Mi-
litar, CIE, CISA, CENIMAR, DPF, Polícia Militar da Bahia 
e DOPS-SP.

4 De acordo com o Relatório Final da CNV (BRASIL, 
2014, p. 1.143), o Massacre da Chácara São Bento contou 
com a participação do DOI I Exército, DOI IV Exército e 
DOPS-SP.

Janeiro–São Paulo, somados a outros 15 no es-
tado do Pará e no atual Tocantins.

Por meio dos dados colhidos, verifica-se 
que a CNV teve um papel fundamental para 
a transição brasileira, na medida em que, a 
despeito das dificuldades de acesso aos acer-
vos documentais das Forças Armadas5 e da re-
calcitrância de alguns agentes da repressão em 
responderem às convocações para tomada de 
depoimentos e audiências públicas, pôde apu-
rar, em larga escala, provas sobre a autoria e as 
arregimentações firmadas para o cometimento 
das graves violações de direitos humanos du-
rante a ditadura civil-militar, os contornos das 
estruturas repressivas estatais e a dinâmica dos 
movimentos de resistência, para, em seguida, 
trazê-los a lume, de maneira fundamentada e 
documentada, no seu Relatório Final. 

Para o Nordeste, especificamente, a CNV 
representou um ponto de inflexão, uma vez 
que oportunizou a participação de comissões 
estaduais nos debates para a feitura do Relató-
rio Final (BRASIL, 2014, p. 57), em audiências 
públicas e debates sobre casos emblemáticos de 
graves violações na região (BRASIL, 2014). Em 
seu Relatório Final, apresentou dados que com-
provam a presença da repressão por todo o ter-
ritório brasileiro, de maneira irrestrita, inclusi-
ve na região Nordeste (BRASIL, 2014, p. 831), 
traçando um panorama mais amplo dos movi-
mentos de resistência (BRASIL, 2014, p. 596) e 
suas especificidades no âmbito nordestino. 

5. Conclusão

O presente artigo atribuiu ao direito à ver-
dade o sentido de se ter direito ao pleno co-

5 Nesse sentido, ver Relatório Final da CNV, Parte I, 
Capítulo 2, Seção C, que discorre sobre o relacionamento 
com o Ministério da Defesa e as Forças Armadas (BRA-
SIL, 2014, p. 63-67)



21RIL Brasília a. 53 n. 210 abr./jun. 2016 p. 11-23

nhecimento sobre os fatos e atos de terrorismo de Estado promovidos 
durante um período de instabilidade democrática, de modo a torná-los 
públicos e, em ato conexo, providenciar mecanismos políticos e jurídi-
cos para a sua não reincidência.

Com a finalidade de conferir efetividade a esse direito, instituiu-se 
no Brasil, com base no art. 8o do Ato das Disposições Constitucionais 
Transitórias, a Comissão Nacional da Verdade (CNV) por meio da Lei 
no 12.528/2011, para examinar e esclarecer as graves violações de direi-
tos humanos praticadas durante o período de 18 de setembro de 1946 
a 5 de outubro de 1988, de forma a promover a reconciliação nacional.

A CNV desempenhou um papel relevante para as políticas de verdade 
e memória ao expor, no seu Relatório Final, publicado em 10 de dezem-
bro de 2014, que as graves violações de direitos humanos foram práticas 
sistemáticas da ditadura civil-militar disseminadas por todo o território 
brasileiro – inclusive na região Nordeste –, rompendo, assim, com a lógica 
concentracionista, que historicamente as restringiu ao eixo Sul-Sudeste.

Nessa esteira, o Relatório foi também importante porque evidenciou 
as características de uma ditadura não apenas militar, mas igualmente 
civil, uma vez que os não fardados colaboraram tanto para a deflagração 
do golpe de 1964, como, em seguida, para o alinhamento e a operacio-
nalização de sua burocracia autoritária e seu universo repressivo.

O Relatório também demonstrou que a região Nordeste contou com 
um número significativo de grupos e quadros de resistência à ditadura 
civil-militar brasileira, dados esses já expostos quando da publicação do 
Projeto Brasil: Nunca Mais, em 1985, tendo cabido à CNV o papel de 
sistematizar, adensar e promover transparência irrestrita, nos termos da 
Lei no 12.527/2011 (Acesso à Informação) e da Lei no 12.528/2011 (Cria-
ção da CNV), relativamente às graves violações de direitos humanos 
cometidas pelos órgãos de repressão e informação vinculados – direta 
ou indiretamente – à ditadura civil-militar. 

Nesse contexto, entende-se que, na medida em que a CNV examinou 
e apresentou novas informações sobre as graves violações de direitos hu-
manos cometidas no Nordeste, representou um ponto de inflexão, que, 
rompendo com a lógica concentracionista até então vigente, colaborou 
para a inclusão da região Nordeste na Agenda Transicional brasileira. 
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Título, resumo e palavras-chave em inglês6

THE NATIONAL TRUTH COMMISSION AND THE INCLUSION OF 
NORTHEASTERN BRAZIL IN TRANSITIONAL AGENDA

ABSTRACT: Despite the Northeast region have actively participated in the resistance to 
civil-military dictatorship established in Brazil on March 31, 1964, academic studies and 
transitional policies concentrated in the South-Southeast. This article aims to demonstrate 
how the work of the National Truth Commission (CNV) contributed to the breakup of 
this concentrationistic logic, to bring to light, on the basis of testimony from victims 
and agents of repression and in the documents of information and counter information 
agencies serious human rights violations perpetrated by the civil-military dictatorship, 
also in the Northeast. Therefore, it was used bibliographic and documentary research. 
On the first topic, it was brought the concept of right to the truth. Then, it was analyzed 
the Final report, especially about official and clandestine centers of serious human rights 
violations and statistics about dead and missing in the Northeast. By the end, it was 
demonstrated, through a qualitative analysis of the Final Report of the National Truth 
Commission, that the Northeast was significantly reviled by civil-military dictatorship, 
either through official and clandestine centers, which served to repress, terrorize and 
execute Northeastern resistants. 

KEYWORDS: NATIONAL TRUTH COMMISSION. CIVIL-MILITARY DICTATORSHIP. 
BRAZILIAN NORTHEAST.
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Resumo:  As crises democráticas ordinárias e as instabilidades causam 
o recrudescimento da crítica e o aprofundamento das desconfianças so-
bre o sistema democrático. Esse ceticismo é ampliado quando a política, 
produzindo impactos sobre a economia, abre espaços para a operação 
da cultura conservadora e suas opções políticas de corte autoritário, que 
empenham esforços populistas para angariar apoios nas classes médias 
e populares insatisfeitas, as quais se veem envolvidas pela propaganda 
financiada pelos mais altos interesses econômicos. Diante da janela de 
oportunidades decorrente das instabilidades, esses grupos agem para 
maximizar suas posições de poder. É hipótese deste artigo que a tradição 
política autoritária brasileira tem uma matriz comum; por isso, focali-
zam-se algumas de suas referências – em especial Francisco Campos e 
Oliveira Viana – capazes de mobilizar expectativas e fundamentos rumo 
à reconfiguração atualizada dessa tradição conservadora que atualmen-
te aponta para a revitalização da política com viés normativo autoritário. 
O artigo visa contribuir com elementos que possam auxiliar na tarefa 
de desobstrução dos canais de percepção dos sutis processos de recons-
trução de discursos políticos autoritários em curso, pois, ainda quando 
em vestes democráticas, preservam convicções profundamente inversas.

Palavras-chave:  Brasil. Autoritarismo. Francisco Campos. Oliveira 
Viana. Estado Novo.

Introdução

O Brasil atravessa período de instabilidade política devido ao recru-
descimento de forças conservadoras e autoritárias que foram articuladas 

O autoritarismo brasileiro e as vias 
conservadoras em Francisco Campos, 
Oliveira Viana e o Estado Novo 



26 RIL Brasília a. 53 n. 210 abr./jun. 2016 p. 25-41

a uma classe média insatisfeita e a parcela da 
população que nutriu dúvidas sobre as políti-
cas públicas do governo eleito, promovendo a 
ascensão de outro por via não eleitoral. Atento 
a essa alternativa por muitos reputada incons-
titucional, este artigo dedica atenção à análi-
se de algumas das matrizes do pensamento 
autoritário brasileiro e suas íntimas conexões 
com as aspirações ditatoriais que começam a 
vicejar sem pejos em alguns dos mais privile-
giados salões da República. Para isso, volta-se 
à aplicação de conceitos e categorias políticas e 
antropológicas tomadas como objeto de estu-
do da sociologia brasileira como instrumento 
para penetrar na raiz da aceitação de práticas 
autoritárias.

A preocupação central é retomar a pers-
pectiva da formação social brasileira, eviden-
ciando, em sua constituição, a persistência da 
imposição da cultura da submissão e do puro 
domínio. Com base nesses referenciais, pre-
tendemos analisar a evolução do discurso con-
servador autoritário nos textos de Francisco 
Campos, Oliveira Viana e no Estado Novo. No 
decorrer do texto, será contextualizada a refle-
xão de fundo sobre os rumos apontados por 
filosofias políticas alimentadoras das instabi-
lidades, que reforçam a tradição autoritária e 
ditatorial contemporânea.

A contextualização do pensamento con-
servador aqui realizada tem seu ponto de par-
tida na sugestão de Karl Mannheim acerca da 
história das ideias, segundo a qual o concei-
to de estilo do pensamento (MANNHEIM, 
2004) é uma das vias para realizar a interpre-
tação histórica. Neste artigo, a aplicação desse 
conceito supõe a análise das diferentes vias de 
reflexão conservadora, com especial atenção 
aos desafios, às alterações sociais e às suas 
diferentes formas. Nessa perspectiva meto-
dológica, recorremos a dois referenciais teó-
ricos básicos: Francisco Campos (1891-1968) 

e Oliveira Viana (1883-1951). Com base em 
certas categorias de suas obras, analisamos a 
evolução e o notável recrudescimento da cul-
tura política autoritária no Brasil, que no Esta-
do Novo compartilhava dos intensos esforços 
internacionais de crítica ao liberalismo demo-
crático e de enraizamento da cultura ditatorial. 
O propósito é realizar uma busca conceitual 
da razão autoritária na tradição conservadora 
brasileira com a finalidade de avaliar o quão 
próxima é de segmentos da política brasileira 
contemporânea.

1. Aspectos da constituição histórico-
teórica do discurso autoritário 
brasileiro

A teoria política que reforçou a cultura au-
toritária e ditatorial no Brasil foi alimentada 
por grupos políticos e militares, assim como 
por um considerável núcleo de intelectuais, 
entre os quais se destacaram Francisco Cam-
pos e Oliveira Viana por suas intervenções no 
cenário histórico-ideológico dos anos 1930 e 
1940 da vida brasileira.

Campos foi intelectual que, nos altos salões 
da administração pública, ocupou espaço cen-
tral no desenvolvimento da cultura autoritária, 
em especial em sua interface com o direito e a 
política e na teorização sobre os movimentos 
conducentes à consolidação de um Estado au-
toritário e ditatorial. Prolífico em movimentos 
teóricos e práticos proclives aos Estados fortes 
de viés declaradamente ditatorial, não hesitou 
em aderir prontamente às forças políticas que 
visavam articular as condições para a instau-
ração de regimes políticos com esse perfil e 
em auxiliar, juntamente com o general Góis 
Monteiro (1889-1956), na preparação política 
do golpe varguista de 1937. Ademais, chega-
do o momento, participou decididamente da 
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formatação e consolidação jurídica dos regimes ditatoriais implantados 
em 1937 e em 1964.O pensamento político campista era plenamente 
compatível com a perspectiva autoritária estado-novista de Vargas, que 
apontava para a ideia de que a figura do soberano político traduzia os 
anseios da população (GALVÃO, 1942, p. 16). 

Na condição de autodenominado “delegado” implementador de 
uma vontade popular sufocada, o soberano político enfrenta uma tradi-
ção liberal. Campos articula e conecta com o jurídico um pensamento 
antiliberal e autoritário em sua mais pura representação. Afinado com 
o pensamento político campista, Azevedo Amaral destacava que a tra-
dição do pensamento totalitário, de Stalin ao fascismo de Mussolini, 
esteve marcada pelo duplo movimento de repressão aos dissidentes e 
da expressão do regime como uma personificação objetiva e precisa do 
querer público (AMARAL, 1981, p. 249). Essa também era uma apro-
priada descrição para a nova política do Brasil, cuja realidade era a da 
ação de um ditador que responderia diretamente ao povo (VARGAS, 
1938, p. 19), deslocando assim o papel das casas legislativas.

A crítica campista da década de 1930 esteve focada na democracia1, 
no parlamento e no liberalismo, trabalho que articulou à sua interven-
ção jurídica no Governo Vargas. Do ponto de vista legal, escreveu quase 
solitariamente a Constituição de 1937, que instituía o que seria deno-
minado democracia autoritária (VIANA, 1939, p. 149), em profundo 
distanciamento da matriz liberal, e que, para os ideólogos, seria a real 
descrição de uma democracia autêntica (AMARAL, 1981, p. 168). Essa 
interpretação da tipologia do Estado autoritário convergia para a de 
Azevedo Amaral, para quem os partidos eram absolutamente supérflu-
os e, ainda mais, funcionavam social e politicamente como “[...] elemen-
tos perturbadores, incompatíveis com a marcha normal da vida da na-
cionalidade” (AMARAL, 1981, p. 187). Esse era o discurso político que 
se encontrava em fase de expansão e que viria ancorar a estruturação da 
cultura política autoritária que invade a contemporaneidade. Assim, por 
exemplo, diria Paim Vieira que, naquele momento, os partidos políticos 
eram nada menos do que “[...] inimigo[s] nato[s] da harmonia social. 
Porque “partido” é um conjunto de indivíduos de interesses semelhantes 
que disputam a posse do Estado para dirigi-lo segundo as suas exlusivas 
conveniências, sem atender aos interesses de mais ninguém” (VIEIRA, 
1933, p. 195).

No mesmo sentido de Campos, argumentavam Menotti del Picchia, 
o Integralismo de Plínio Salgado e, sobretudo, em tom assaz destrutivo, 

1 Para uma leitura comparada da concepção de democracia em Campos, ver Neves 
(20--).
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o campeão antiparlamentarista e antipartidos, Oliveira Viana. Del Pic-
chia também encontrou oportunidade para expressar a sua convicção 
da importância da construção do Estado Novo varguista ao estimular 
corações e mentes a se desapegarem das vetustas concepções de demo-
cracia e das formas viciadas de fazer política para, então, empreender 
uma (re)interpretação da política e da democracia consoante a reali-
dade brasileira e capaz de a ela responder positivamente no sentido de 
contribuir para a resolução de seus problemas cruciais (SOUZA, 1976, 
p. 67). Por sua vez, a via antiliberal seguida pelo Integralismo de Plínio 
Salgado era declarada, e esse era um dos pontos de convergência com o 
regime varguista, convergência ideológica que não deixaria de ser man-
tida ainda quando o regime reagisse politicamente contra os integralis-
tas quando de sua tentativa de tomar o poder de Vargas. Essa profunda 
concordância ideológica passa

va por um desprezo comum ao liberalismo e às suas instituições 
políticas, pelo combate aos partidos políticos e, via de consequência, 
pela opção pela centralização do poder político nas mãos do Poder 
Executivo. Literalmente, o Integralismo avaliava que as ações dos parti-
dos políticos eram profundamente desagregadoras e colaboravam para 
o aprofundamento das crises institucionais e da incapacidade do País 
para superar as vicissitudes econômicas, bem como os desafios da nova 
economia mundial.

Por sua vez, Oliveira Viana, também em O idealismo da Constituição, 
deixaria ver a sua completa oposição ao sistema parlamentar e aos parti-
dos políticos que nele operavam, desenhando um quadro de inúteis re-
cursos humanos e institucionais para os fins de solução dos problemas 
do País que, conforme argumentaria também Francisco Campos, mais 
se ressentia era da intervenção de técnicos, e não dos despreparados po-
líticos que, como se mencionou, estavam voltados exclusivamente para 
a defesa de interesses setoriais, o que provocava e aprofundava constan-
temente o ambiente de luta política. Assim como Oliveira Viana, Me-
notti del Picchia e Plínio Salgado eram portadores de vozes contrárias 
ao papel dos partidos políticos, classificados como meras agrupações de 
interesses particulares tão impróprios quanto desinteressados em pro-
curar o bem comum, articulados apenas para a realização do privado, 
assim como desconectados e incompetentes para promover a solução 
dos problemas técnicos próprios de uma sociedade industrial então em 
processo de emersão no Brasil.

A crítica à democracia liberal que apenas em termos vigorara no 
Brasil em sua face parlamentar antes da Revolução de 1930 representava 
o antípoda dos propósitos de Campos, percepção repetida por Vargas ao 
sustentar que “O regime instituído a 10 de novembro [de 1937] é demo-
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crático [...]” (VARGAS, 1938, 187), segundo, 
certamente, uma tipologia de democracia que 
nenhuma proximidade guardava com aquela 
de tipo liberal, pois a democracia de partidos 
era descrita por Vargas como uma verdadeira 
ameaça à unidade da pátria (VARGAS, 1938, 
p. 21). Essa posição antipartidarista era com-
partilhada por amplos setores de intelectuais, 
tais como Campos e Oliveira Viana no decor-
rer de toda a sua obra. Contudo, para Viana, 
essa crítica não tinha validade universal, pois, 
embora se aplicasse ao Brasil, por motivos so-
cioantropológicos, não tinha aderência em sua 
aplicação ao mundo anglo-saxônico (SOUZA, 
1976, p. 67)2, dada a formação histórica, cultu-
ral e política daqueles povos.

Segundo a perspectiva conservadora auto-
ritário-ditatorial compartilhada por Campos, 
Viana e Vargas, a democracia era concebida 
em termos alheios aos amplíssimos vícios par-
lamentares. O diagnóstico nacionalista evoca-
do e apropriado pelo trabalho de Campos foi 
aplicado a sua análise do parlamento ao con-
cebê-lo como uma instituição cujo funciona-
mento era deslocado dos interesses nacionais, 
muito embora a sua crítica não visasse cons-
tituir uma estrutura parlamentar dotada de 
competências e estruturas capazes de articulá-
-la com a população. Segundo essa visão, por-
tanto, era um imperativo a substituição dessa 
forma organizativa da vida política, o que ha-
veria de ocorrer pelo retorno aos referenciais 
antropológicos da brasilidade, movimento que 
evidenciaria o complexo cultural clânico que 
havia sido introduzido no Brasil pelos coloni-
zadores (QUEIROZ, 1975, p. 125).

2 Rigorosamente, para Viana, não eram universais os 
vícios do sistema de organização política em forma de par-
tidos políticos. A eventual virtude do sistema de partidos 
poderia ser desenvolvida tão somente tendo a razão direta 
de sua conexão com as raízes sociológicas e antropológicas 
de uma determinada população, cujo exemplo era o caso 
anglo-norte-americano (VIANA, 1938).

A articulação sociológica de fundo com as 
instituições políticas era a condição de possi-
blidade para a estabilidade política segundo a 
leitura conservadora. A cultura clânica se con-
solidara ainda no período colonial, quando o 
poder político de fato era exercido pelos pro-
prietários rurais, e não pela Coroa (PRADO 
JÚNIOR, 2012, p. 32), e as tentativas posterio-
res de alterar esses referenciais, substituindo-
-os por outros alienígenas, apenas evidencia-
riam a linha do fracasso. Seu efeito era perni-
cioso, ademais, por gerar um individualismo 
ainda mais profundo do que o atomismo li-
beral (SANTOS, 2010, p. 273-307), algo que, 
segundo a cultura conservadora autoritária, 
era necessário contornar urgentemente com 
a força necessária, estratégia de cujo emprego 
derivaria a força suficiente para a reorganiza-
ção centralizada e progressista do Estado bra-
sileiro.

Esse singular projeto democrático-autori-
tário de Oliveira Viana foi também comparti-
lhado por amplos setores da burguesia paulista 
e do baronato capitalista. Exemplo dessa via 
autoritária foi a carta feita publicar no aniver-
sário de Vargas, em 1942. Ali, o então ditador 
era identificado com os próprios interesses do 
conjunto da população e do Brasil, leitura que 
reconhecia na atividade política de Vargas a 
de um verdadeiro mestre da democracia bra-
sileira que havia logrado instaurar a ordem 
(DEMIER, 2013, p. 165), atividade para a qual 
haviam colaborado expressos setores da inte-
lectualidade.

O projeto da ditadura estava em vias de 
concretização com base no discurso antiparla-
mentar e na superação das vicissitudes epocais 
por meio da consolidação do poder na figu-
ra de um só e virtuoso homem. Significativos 
passos nesse sentido foram dados pela intro-
dução da unidade da direção administrativa e 
política pela Constituição de 1937, a qual bem 
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expressava as instituições que o seu grande ar-
tífice, Campos, sempre defendera (QUEIROZ, 
1975, p. 126). A nova configuração do Estado 
era apresentada publicamente como se real-
mente dispusesse de uma estrutura democráti-
ca, é certo, com base em uma nova e atualizada 
reconfiguração do conceito de democracia, 
afinada com as teorias fascistas e nacionalistas 
europeias do período, então em fase de con-
solidação. Recepcionando essas influências, o 
conservadorismo autoritário brasileiro enten-
dia que a democracia conduzida pelos cida-
dãos era um vício institucional do qual deriva-
vam males e desordens múltiplas (QUEIROZ, 
1975, p. 124), pensamento social que Campos, 
Oliveira Viana, Vargas e Azevedo do Amaral, 
entre outros, não encontrariam dificuldades 
em referendar.

Oliveira Viana convergia para as premissas 
teóricas assumidas pela Constituição de 1937, 
que desenhavam um governo centralizado. 
Embora em franco diálogo com o fascismo 
europeu, os intelectuais brasileiros procura-
vam dissociar o núcleo duro do movimento 
autoritário nacional de outras referências. 
Ideia presente tanto em Alberto Torres como 
em Oliveira Viana, a estratégia era fundar o 
Estado brasileiro com inspiração de fundo no 
pensamento autóctone, voltando a atenção aos 
costumes e hábitos nacionais como forma de 
garantir a eficácia das normas e das políticas 
públicas adotadas.

Esse movimento seria supostamente sufi-
ciente para oferecer uma cultura de fundo só-
lida para responder às crises nacionais a que as 
estruturas democrático-parlamentares nacio-
nais não conseguiam responder. Entretanto, 
o conservadorismo autoritário não apontava 
para a desarticulação das oligarquias no po-
der, senão para a substituição das oligarquias 
rurais e regionais pelas urbanas industrializa-
das. Essa visão era compartilhada por Azevedo 

Amaral, que identificara na história brasileira 
as benesses políticas da centralização e da hi-
pertrofia do Poder Executivo desde a Repú-
blica Velha, na qual todos os bens realizados e 
todos os males evitados decorriam justamente 
dessa formatação política herdada (AMARAL, 
1981, p. 69). Essa orientação contraditava in-
ternamente as críticas apresentadas pela mirí-
ade ideológica dos revolucionários autoritários 
de 1930, que apontavam para o personalismo 
de Washington Luís como o grande problema 
a combater, contradição empiricamente con-
firmada com a prática do regime varguista em 
aprofundar o suposto mal detectado e critica-
do no governo de Washington Luís.

O contexto do último governo eleito da 
década de 1930 estava perpassado pela análise 
campista, angulado desde a sua densa e intensa 
crítica ao liberalismo, viés igualmente utiliza-
do por Vargas. Essencialmente, a crítica de que 
o liberalismo era incapaz de expressar o real 
interesse público já provinha dos últimos dias 
do Brasil imperial de 1888 (NABUCO, 2010, 
p. 232), e a leitura conservadora autoritária 
destacava que tal estrutura política era apenas 
capaz de agudizar a proteção dos interesses de 
indivíduos e grupos (VARGAS, 1938, p. 188). 
Tal crítica era posta como se fosse possível um 
esquema político alternativo em que a figura 
de um só pudesse enfeixar o querer público de 
forma inarredavelmente compatível e fidedig-
na ao interesse público. Afinado com essa con-
cepção de poder centralizado e com a cultura 
autoritária de seu tempo, nacional e europeia, 
Azevedo Amaral propôs uma concepção de 
democracia identificadora de Estado e socie-
dade, união indissolúvel concretizada pela 
ruptura com a organização liberal de media-
ção política pela via do sistema partidário, tal 
como propunha o liberalismo. Para Amaral, a 
democracia realmente poderia triunfar com o 
Estado transformado em expressão orgânica 
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da representação (AMARAL, 1981, p. 181), e não com um Estado orga-
nizado segundo a função partidária.

Em sentido idêntico, Azevedo Amaral destacou que a crítica às ins-
tituições parlamentares se vinha reforçando desde os primeiros anos da 
instauração da República, em movimento que apenas se densificou às 
vésperas da Revolução de 1930 (AMARAL, 1934, p. 156). Certamente, 
havia uma contradição interna na relação entre o conservadorismo e as 
suas aspirações revolucionárias como, por exemplo, apareceu em 1930. 
Tradicionalmente, para o pensamento conservador, a revolução signifi-
ca uma realidade abjeta, caótica e, por definição, indesejável. Na inter-
pretação histórica de Amaral, o núcleo da crítica era o profundo false-
amento do sistema representativo por seus atores, visto que o sistema 
eleitoral não passaria de uma grande máquina de manipulação utilizada 
pelas oligarquias, nada mais do que um mero simulacro, ocorrência já 
antiga que remetia ao início do período imperial e que se prolongaria 
durante toda a fase republicana (AMARAL, 1981, p. 59). As suas ações 
destoavam visceralmente de uma concepção democrática em sua acep-
ção ortodoxa (AMARAL, 1934, p. 157). Nesse mesmo rumo, Viana ar-
gumentava que a democracia não precisaria ser desenhada institucio-
nalmente com base em processos eleitorais e que tampouco necessitaria 
de eleitores, pois esses atores não passariam de meios; a democracia 
precisaria ser compreendida e abordada como um fim, que realmente é, 
e poderia ser alcançada por outras e muito distintas vias (MEDEIROS, 
1978, p. 171).

Esse tipo de visão ganhou densidade e foi confirmado no plano prá-
tico durante o Estado Novo, entre os anos de 1937 e 1945, ainda que, 
paradoxalmente, após sua saída do poder, Vargas tenha voltado ungido 
pelo apoio popular, pelas urnas – ele, que tanto esforço empregara para 
que não falassem em seu mandato executivo federal anterior, certo de 
que o povo não estava preparado para exercer o direito de voto.3 Para 
Vargas, era claro o perfil do regime, assim como as razões utilizadas 
para justificar a sua instauração:

O movimento de 10 de novembro [de 1937] foi [...] um imperativo da 
vontade nacional. [...] A nossa vida pública se transformara, aos poucos, 
numa arena de lutas estéreis, onde se vinham decidir os conflitos de 
corrilho, as preponderâncias oligárquicas, as competições personalistas 
e os choques de interesses [...]. (VARGAS, 1938, p. 188).

3 É interessante notar que mesmo algumas visões democráticas do período, embora 
perpassadas por viés aristocrático, como no caso de Assis Brasil, também compartilhavam 
a ideia de que o direito de voto não deveria ser concedido à população (ASSIS BRASIL, 
1895, p. 60).
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Vargas pretendia descrever os signos da 
época visando justificar o regime ditatorial 
originado de um autogolpe que apontava para 
a necessidade de suplantar uma realidade de 
múltiplos enfrentamentos entre os partidos 
políticos. Esse era o sistema qualificado como 
fraco e débil, marcado por uma intensa ação 
política das forças regionalistas e dos caudi-
lhos (VARGAS, 1938, p. 189). Esse conjun-
to de atores políticos dispunha de força para 
representar uma ameaça à unidade nacional 
(VARGAS, 1938, p. 22), realidade já criticada 
anteriormente por Joaquim Nabuco nos derra-
deiros momentos do Império ao indicar que a 
democracia precisava ser constituída em torno 
de ideias, e não de chefes (NABUCO, 2010, p. 
226). Inversamente, o caudilhismo reforçaria à 
exaustão esse traço, que se projeta na cultura 
política nacional, embora sob novas formata-
ções e discursos ideologicamente travestidos 
em tons modernos.

Para derrotar seus adversários, vencer to-
dos os obstáculos e sanear o ambiente, o juízo 
de Vargas era que as circunstâncias adversas 
constituíam potente conjunto impeditivo ao 
desenvolvimento brasileiro. A vitória sobre 
essa realidade implicava a disponibilização de 
meios e de instrumentos capazes de vencer a 
emergência (VARGAS, 1938, p. 168) e, assim, 
como alguns dos melhores teóricos da exceção, 
Vargas apontaria para a necessidade de que o 
soberano político dispusesse de instrumentos 
especiais para enfrentar situações excepcionais 
e de desequilíbrio (VARGAS, 1938, p. 187). 
Essa é uma leitura próxima ao núcleo duro das 
versões fascistas europeias, e nela a ordem não é 
apenas um valor necessário para a organização 
do Estado e da sociedade, senão que a ordem 
era mesmo um valor que deveria ser afirmado 
sobre outros muitos, pois apenas a partir dela 
(quase a qualquer custo) se alcançaria a con-
fiança e a estabilidade (VARGAS, 1938, p. 203).

A teoria dos poderes de exceção descortina 
o presente sob a ótica analítica da agudização 
nefasta e, ao desenhar o sombrio no horizon-
te, estimula a radicalização do enfrentamento 
do mal presente com a concretização de ainda 
mais intensos males futuros. Em face disso, era 
proposta reação radical, sem mais possibili-
dade de contemporização (VARGAS, 1938, p. 
31-32); daí a concentração de poderes que fo-
ram colocados à disposição de Vargas em 1938 
para que revertesse os males da época, muito 
embora disso viesse a decorrer uma forte dita-
dura que, como sói ocorrer, sob o pretexto de 
remediá-los, sempre termina por produzi-los 
ainda com maior intensidade em termos de 
custos humanos. 

2. O autoritarismo na era Vargas e a 
crítica política campista

A busca de reforço para a retórica autoritá-
ria do regime varguista levaria ao populismo e 
à assimilação da figura de Vargas à de um pa-
ter familias, vínculo demagógico bem calçado 
em sua inconteste posição de mando. Apesar 
do óbvio flerte ideológico, o Estado Novo não 
era pensado como uma invenção estrangeira, 
mas, antes, como sustentava Vargas, como 
corporificação de “[...] vontades e ideias que se 
impõem e se afirmam [...] contra todos os fato-
res de dissolução e enfraquecimento da Pátria 
[...]” (VARGAS, 1938, p. 189), ancorado em 
uma perspectiva nacionalista que deitava raí-
zes recentes no nacionalismo conservador de 
Alberto Torres (1978, 1982) e Oliveira Viana 
(1938, 1939, 1949). Vargas compreendeu o Es-
tado como titular de função histórica especial: 
a de realizar o que reputava ser os desígnios 
públicos, sendo ele o instrumento da realiza-
ção de uma específica visão de democracia 
antiliberal, mas que reconheceria de algum 
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modo o papel dos indivíduos e a sociedade 
civil. No regime autoritário-ditatorial, o poder 
é resumido na própria figura de Vargas, de-
senhando uma tipologia de Estado em que a 
coletividade se impõe ao indivíduo4 cujo bem 
privado sucumbe ineroxavelmente ao bem e 
interesse coletivo (AMARAL, 1981, p. 255) 
cuja tradução é realizada de forma indiscutível 
pelo soberano político.

A figura autoritária de Vargas lançou mão 
da construção de uma forte imagem paterna-
lista em uma sociedade cujo imaginário per-
manecia apegado às formas e aos estereótipos 
dos arranjos sociopolíticos do Brasil colonial, 
o que remete a uma tradição nacional cujos 
traços podem ser encontrados na formação da 
sociedade brasileira. Recorda José Murilo de 
Carvalho que o Estado brasileiro daquela qua-
dra da história era analisado por Oliveira Via-
na como portador de indefectível patriarcalis-
mo rural (CARVALHO, 1991, p. 93), uma lon-
ga e bem estabelecida estrutura colonial que se 
caracterizava pela figura do senhor, respeitado 
socialmente como o grande provedor. Entre as 
suas obrigações estava a de assegurar a ordem, 
mas também tornar acessível às massas todo o 
sentido de mundo, para todos os seus filhos, 
achegados, parentes, empregados e escravos.

A realocação desse discurso posicionava 
o soberano político como uma personalidade 
que deveria realizar a mesma tarefa em prol de 
seus súditos em um momento de desorienta-
ção crescente, mormente em face da decadên-
cia das estruturas rurais e da urbanização cres-
cente. Perdido o poder de mando pelo senhor 
de engenho ou grande dono de terras, sem 
embargo, a despeito dessa transição, a sim-

4 Nesse sentido, Azevedo Amaral qualifica o Estado 
autoritário como não envolvendo o aniquilamento da per-
sonalidade humana, perfil preciso do totalitarismo fascis-
ta, mas desenhando uma demarcação precisa da força com 
que é estabelecido o direito da coletividade de se impor 
aos indivíduos (AMARAL, 1981, p. 156).

bologia permaneceu no imaginário político, 
e facilmente migrou para as novas estruturas 
de poder da sociedade industrializada de pre-
dominância urbana5, viabilizando a realização 
dos antigos propósitos de dominação por no-
vas vias. Triunfava uma ordenação patriar-
cal do mundo, certamente oposta ao amplo 
conjunto de “[...] exigências de uma socieda-
de de homens livres e de inclinação cada vez 
mais igualitária” (HOLANDA, 1995, p. 144)6 
. Foi no perímetro urbano que inicialmente 
ocorreu o desequilíbrio e a amostragem do 
profundo antagonismo entre os novos servos 
urbanos, figurados no proletariado, e os donos 
das terras, agora encarnados em proprietários 
de sobrados. Uma pretensa suavização da do-
minação até então exercida no meio rural não 
completaria um processo efetivo de transição 
do feudal ao moderno pelo mero fato da con-
vivência coletiva na urbe, senão que as forças 
repressoras a serviço dos poderes sociais arti-
culados puderam encontrar ainda maior ca-
pacidade de organização e imposição que as 
novas sociedades industrializadas e informati-
zadas não desconhecem.

Esse modelo de relações de poder e de tu-
tela coercitiva foi transposto pelas mentes e 
corações para o âmago das relações políticas 
republicanas, o que propiciou que a liderança 
continuasse a ser bem avaliada quando encar-
regada a uma figura que evocava a do patriar-
ca familiar. Nesse sentido, Sérgio Buarque de 
Holanda recordava que a cultura política de 

5 Nesse sentido, converge a leitura de Ferreira de Casa 
grande e senzala, de Freyre, obra na qual aponta a clareza 
com que “[...] o patriarca é substituído, sem grandes rup-
turas, pelo “pai político” de todos, pelo ‘poder suprapar-
triarcal [sic!]’ do Rei e depois do Imperador” (FERREIRA, 
1996, p. 240). Ferreira também chama atenção para a co-
munidade de temas essenciais em Freyre, Viana e Buar-
que, concentrados na família e no patriarcalismo da for-
mação social brasileira (FERREIRA, 1996, p. 230).

6 Essa tradição analítica seria também desenvolvida 
por Gilberto Freyre e recepcionada por Caio Prado Jr. 
(RICUPERO, 2011, p. 425).
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triunfo incontestável do pater familias, durante longo período bastante 
expandida na cultura nacional, foi transposta pelo regime autoritário à 
órbita política, em que pese tenham, em seu desfavor, permanecido ope-
rantes os processos corrosivos que continuaram atacando a forma de 
manifestação do princípio da autoridade em seu estilo weberiano (HO-
LANDA, 1995, p. 81-82). Por essa via, pode-se entender a estratégia do 
regime autoritário de procurar calçar o mais profundamente possível a 
autoridade do ditador justamente no núcleo familiar7, conforme presen-
te no imaginário popular.

Tal estrutura de poder influenciada pelo modelo de poder domésti-
co estava em aberta dissociação dos mais caros princípios orientadores 
do poder e da legitimação do Estado presentes no 1789 francês e nas 
formas do racionalismo sociológico weberiano em sua formulação da 
burocracia como eixo para o moderno funcionamento de um Estado de 
Direito. No caso brasileiro, tanto no período estado-novista como em 
outras manifestações de força posteriores, foi patente o arraigamento 
de uma visão resignada, ou mesmo acomodada, com o regime ditato-
rial atuando como elemento bloqueador da reação. A inapetência das 
maiorias nacionais para a atividade de resistência em face do mal de al-
gum modo já se anunciava entre nós mesmo em espíritos contestatários 
como Nabuco, cuja atividade libertário-abolicionista se dedicara mais a 
sensibilizar a ditadura vigente para cumprir as necessidades populares 
básicas do que propriamente para colocar-lhe termo (NABUCO, 2010, 
p. 235). Nesse aspecto, faltava-lhe, como a muitos, o espírito provocador 
da ruptura com o inegociável.

Nabuco reconhece que a dignidade de um monarca residiria jus-
tamente na percepção de sua possível transitoriedade no exercício de 
funções, precisamente devido ao incremento histórico das liberdades 
introduzidas pelo próprio esforço de seu governo. Contudo, a chave da 
ruptura ocorre muito comumemente quando a condição do soberano 
não está composta dessa dignidade política e, ao fincar esperanças em 
que este balize ações políticas em virtudes que não possui, in extremis, 
o argumento é básica e finalisticamente, ainda que de modo travestido, 
um defensor do status quo. Nesses termos, portanto, quando apresenta a 
dignidade do monarca como residente na presteza em disponibilizar-se 
a perder o trono quando houvesse chegado o momento de um estágio 

7 De forma bastante sintética e direta, para José da Silva Lisboa, o Visconde de Cairu, 
o modelo político era mais estável e justo na medida em que o paternalismo adotasse vias 
de radicalização. Por seu turno, Buarque de Holanda conclui que “A família patriarcal for-
nece, assim, o grande modelo por onde se hão de calcar, na vida política, as relações entre 
governantes e governados, entre monarcas e súditos. Uma lei moral inflexível, superior a 
todos os cálculos e vontades dos homens, pode regular a boa harmonia do corpo social, e 
portanto deve ser rigorosamente respeitada e cumprida” (HOLANDA, 2003, p. 85).
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superior do desenvolvimento das liberdades 
(NABUCO, 2010, p. 224), Nabuco conecta 
uma realidade virtuosa desejável a uma pré-
-condição raramente verificável naqueles que 
detêm o poder soberano – a saber, dispor dele 
em benefício de outrem pela exclusiva consi-
deração do interesse público. 

O tom do trabalho e da ação política de 
Campos discrepa essencialmente de quaisquer 
vertentes liberais ou mesmo libertárias do tipo 
apresentado no pensamento social de Joaquim 
Nabuco. Se é mesmo certo que a história não 
se elabora em seus pressupostos nem se mate-
rializa individual, mas coletivamente, Campos 
pode ser considerado um dos pavimentadores 
da cultura autoritária no meio jurídico-políti-
co brasileiro e, a médio prazo, um antecipador 
e um importante colaborador da montagem 
do cenário que apontou para a ditadura mili-
tar brasileira no ano de 1964 e seus conhecidos 
desdobramentos, quando o poder foi ocupa-
do por um grupo oligárquico determinado a 
mantê-lo com unhas e dentes e para o qual o 
povo merecia realmente muito pouca conside-
ração (ABREU, 1979, p. 7). Campos interveio 
na esfera do debate público para bloquear os 
instrumentos que dispõem de força para inter-
ditar, em alguma medida, os regimes de força 
e, mais, reforçou a necessidade de restrição 
das liberdades, via para o estabelecimento de 
uma ordem que supôs ter sido rompida devi-
do à alegada incapacidade liberal-republicana 
de reger as instituições a partir de sua filosofia 
absenteísta.

O cerne da crítica epocal ao liberalismo era 
o compromisso com a não intervenção, com 
a neutralidade – em suma, com um Estado 
indiferente ao conteúdo das relações sociais 
e políticas tramadas em seu âmago. A crítica 
a essa tipologia de Estado foi compartilhada 
por amplos setores conservadores do catolicis-
mo laico, a exemplo de Amoroso Lima, com 

a notável influência de Jackson de Figueiredo, 
fundador do Centro Dom Vital, cuja doutrina 
foi inspirada pelo Quanta Cura, de 1864, e pelo 
Syllabus de Pio IX, de todo comprometido 
com o antiliberalismo8. Corajoso, Dom Vital 
foi capaz de atacar com energia a Maçonaria 
brasileira e as suas combinações subterrâneas 
de poder que, certamente, não eram (e tam-
pouco se tornariam) revolucionárias, ainda 
quando alguma retórica deslocada assim o 
pretendesse. O movimento católico conserva-
dor indicava a urgência do enfrentamento com 
o liberalismo, já que, supostamente, o Brasil 
estaria a um passo de se transformar em um 
Estado anticristão e antinacionalista (LIMA, 
1936, p. 86), pois não seria outra a consequên-
cia da indiferença do Estado burguês relativa-
mente ao mundo dos valores e das ideologias 
que habitavam o seu território (LIMA, 1936, p. 
47) – linhagem conservadora compartilhada 
também por Oliveira Viana.

Nesse contexto, o Estado não poderia espe-
rar qualquer auxílio do mundo político partidá-
rio para cumprir os seus excelsos fins, nem se-
quer os meios adequados para contribuir para o 
desenvolvimento da tarefa política (QUEIROZ, 
1975, p. 112). Muitos dos males continuavam 
inabordáveis porque as jovens nações america-
nas insistiam em recolher soluções dadas pelas 
velhas civilizações ocidentais (VIANA, 1938, 
p. 404) cuja cultura lhes permitia recorrer às 
estruturas partidárias, apesar do histórico ceti-
cismo madisoniano relativamente ao papel das 
facções. No caso brasileiro, Viana alertava para 
a manutenção dessa nefasta influência estran-
geira combinada com a ausência de qualquer 
aspiração da nacionalidade ou inspiração nas 
fontes da vitalidade nacional (VIANA, 1938, p. 

8 Para uma visão mais abrangente da influência da 
Igreja Católica na política brasileira, ver Mainwaring 
(1989).
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391), via pela qual não se poderia esperar que 
as instituições jurídicas e políticas pudessem 
responder aos desafios do País.

A tradição de importação de conceitos e 
instituições já fora apontada como um pro-
blema a ser enfrentado pelo latente naciona-
lismo de Torres, para quem “Não podendo 
ter formado tradições e tendências nacionais, 
não adquirimos o conhecimento consciente 
de nossa terra” (TORRES, 1978, p. 158). Não 
se tratava de algo original, pois crítica já an-
tecipada por Paulino de Sousa (1807-1866), o 
Visconde do Uruguai, ao chamar a atenção para 
a importância de nos voltarmos ao estudo do 
que é nosso (URUGUAY, 1960), linhagem em 
larga e intensa medida continuada por Oliveira 
Viana. Viana chamou a atenção para o idealis-
mo utópico das elites brasileiras latente em sua 
atividade de copiar ideias (quando não mesmo 
ideais) estrangeiras (CARVALHO, 1991, p. 86), 
até mesmo a estrutura dos partidos que a rea-
lidade nacional terminava por mostrar inadap-
tados, bem como a criação de uma versão cla-
nificada deles, produzindo algo nada melhor 
do que uma democracia rudimentar (VIANA, 
1949, p. 201), que não tardaria em ser quali-
ficada por Sérgio Buarque de Holanda como 
um “lamentável mal-entendido” (HOLANDA, 
2003, p. 160). Esse quadro encontrava assento 
na realidade dos partidos políticos, pois tal qual 
haviam sido compostos não passavam de uma 
ordem clânica, sem qualquer diferenciação 
substancial em sua eterna preocupação com a 
proteção de interesses pessoais de mando e de 
proteção de seus grupos (VIANA, 1949, p. 324).

A crítica ao liberalismo compartilhada por 
Oliveira Viana escorava em sua denúncia da 
insuficiência filosófica e política de concep-
ções puramente intelectualistas, nas quais tudo 
se rege por dogmas universais elaborados pela 
razão (VIANA, 1938, p. 391), crítica que em 
Campos seria conectada com o apelo elogioso 

à opção irracionalista, e também pelo esforço 
de intelectuais como Azevedo Amaral em dis-
tanciar o regime de uma racionalidade a prio-
ri entendida como nefasta, sentido no qual se 
permitia o elogio ao Estado Novo por não cal-
çar as suas instituições em construções racio-
nais ou abstratas (AMARAL, 1981, p. 191). Em 
movimento paralelo, para Campos, a filosofia 
soreliana era representativa de um irraciona-
lismo que operava como forte instrumento de 
dominação política em cujo bojo a integração 
política total seria viável pela retomada do 
conceito de mito, tendo em perspectiva a ela-
boração de uma narrativa sagrada para legiti-
mar a autoridade sem história.

Em tal argumentação, o mito era um im-
portante instrumento para a realização do 
Estado autoritário, considerado uma técnica 
eficaz para a “[...] utilização do inconscien-
te coletivo para o controle político da nação” 
(CAMPOS, 2001, p. 19). Campos sustentava 
que o mito deveria ser operado politicamente 
na medida em que as decisões das massas não 
eram eficientes para as necessidades de uma 
sociedade moderna, uma vez que não eram re-
sultantes da modelação de uma racionalidade 
bem acabada. Ao contrário, a decisão tomada 
pelas massas era fruto da intervenção da pura 
vontade, em sua forma crua, inspirada pelos 
instintos e temperada pelos desejos. Portanto, 
era uma visão otimista e beata aquela sustenta-
da pelo liberalismo, como se fosse possível pela 
via da razão promover “[...] a transformação 
da força em direito, e da dinâmica dos interes-
ses e tendências em conflito em um delicado 
balanço de ideias” (CAMPOS, 2001, p. 26). 
Tal visão estava afinada com o texto de Olivei-
ra Viana, para quem a paz social passava pela 
eliminação do conflito e pela implementação 
de uma sociedade cooperativa (CARVALHO, 
1991, p. 91), não pela via popular, e sim pela 
intervenção de uma liderança elitista ao me-
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lhor estilo de Mosca e Pareto. Mesmo porque, 
como diria este último em carta a Antonucci 
datada de 1908, de fato, “[...] é sempre uma mi-
noria que governa” (HOLANDA, 2011, p. 64). 
Ao fundo, o que está em causa é a percepção 
filosófica de fundo campista comprometida 
com o elitismo, segundo a qual a categoria in-
telectual das massas não era capaz de contem-
plar o pensamento discursivo e menos ainda 
de tomar decisões pautadas pela racionalidade 
inerente às demandas da complexa sociedade 
industrializada que se constituía no Brasil. 

Considerações finais

Campos defendia que as decisões políti-
cas não mais fossem tomadas com base em 
processos racionais (CAMPOS, 2001, p. 24), 
meramente calcadas na ingênua crença liberal 
e na sua “concepção forense do mundo”, que 
admitia que a melhor razão pudesse triunfar. 
Tal perspectiva liberal era tida por demais in-
gênua para ser assumida por um realista polí-
tico como Campos, cuja convicção autoritária 
o fazia identificar a necessidade de superação 
do liberalismo.

A superação do liberalismo era necessária, 
pelo menos, em face de um duplo fenômeno: 
(a) o considerável aumento das tensões ideoló-
gicas na sociedade brasileira que levavam à ra-
dicalização do enfrentamento para muito mais 
além da potência de que dispusesse a mais bem 
intencionada racionalidade; e (b), em segundo 
plano, a incapacidade dos membros das casas 
legislativas para o exame racional das matérias 
técnicas e altamente complexas. Era precisa-
mente esse tipo de questões especializadas que 
estava na ordem do dia dos parlamentos, e não 
mais aquelas questões genéricas, de corte mo-
ral, que um dia haviam ocupado a pauta dos 
parlamentos.

Alberto Torres destacou que, embora os 
homens de governo tivessem avançado em 
seu preparo técnico e teórico, por outro lado, 
os fatos haviam crescido em variedade e com-
plexidade (TORRES, 1978, p. 46); assim, ao 
enfocar a complexidade das funções econô-
micas modernas, compartilhava com Oliveira 
Viana a crítica ao parlamento. Sustentavam 
que a Câmara dos Deputados havia-se trans-
formado em verdadeiro óbice para a eficiência 
da administração pública (QUEIROZ, 1975, 
p. 121), quadro consolidado pela esterilidade 
da ação legislativa, pelo espírito de facção ali 
presente e pela completa ausência dos parti-
dos em tomar como objeto de preocupação o 
interesse nacional (QUEIROZ, 1975, p. 121). 
Essa é uma das vias para a crítica desconsti-
tutiva das raízes da cultura parlamentar que 
constitui o espaço para a formação da vontade 
popular. São tão indubitáveis as distorções do 
sistema quanto, via inversa, a irresistibilidade 
das forças bárbaras que habitam o coração da 
opção autoritário-ditatorial apresentada por 
diversos conservadores daquela quadra histó-
rica da vida política brasileira e que, nos dias 
correntes, apresentam como nova uma antiga, 
antilibertária e sangrenta alternativa. 

Essa análise posicionou a complexidade 
da sociedade industrial como uma tarefa ina-
bordável pelas casas legislativas. O que estava 
em causa era a busca pelo assentamento de 
uma crítica ao parlamento cuja base empírica 
indicava como uma característica comum a 
ineficiência analítica para abordar as socieda-
des modernas industrializadas. Já não mais se 
tratava de uma realidade pontual da socieda-
de europeia de meados do segundo quarto do 
século XX; portanto, a crítica era apresentada 
com ambição universalizante. A complexidade 
era uma característica de época que precisaria 
ser entendida em consonância com as trans-
formações econômicas que reclamavam maior 
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dinamicidade e velocidade no processo de to-
mada de decisões – incompatível, portanto, 
com as estruturas parlamentares. O caráter 
precário dos processos parlamentares e sua 
falta de especialização são leituras comparti-
lhadas por críticos da estrutura parlamentar 
contemporânea, tecidas especialmente por se-
tores ligados ao capital e ao meio produtivo em 
geral, para quem a única lógica da organização 
social é a da maximização das condições de 
produção, e não outra, político-organizativa 
dos interesses dos homens que vivem em so-
ciedade.

A incapacidade do parlamento para en-
frentar aquela realidade foi tornada um ver-
dadeiro motor argumentativo e impeditivo 
para aceitar a atividade parlamentar, guindada 
a marca obstaculizadora do desenvolvimento 
do País. Compatível com o texto campista, essa 
conjugação de fatores punha em evidência a 
incapacidade das casas parlamentares de “[...] 
quase todos os países do mundo, inclusive nos 
de tradição parlamentar” (CAMPOS, 2001, p. 
47). Rigorosamente, a tarefa legislativa já não 
mais continha matéria estritamente política, 
senão que havia assumido “[...] um caráter 
eminentemente técnico” (CAMPOS, 2001, p. 
54), e nessa condição é que a tradição autori-
tária reclamava que tal função migrasse para 
corpos exclusivamente técnicos subordinados 
ao Poder Executivo, sem considerar que, ain-
da quando fosse necessário algum movimento 
do gênero, tais órgãos fossem subordinados ao 
Poder Legislativo, precipuamente competente 
para apresentar as coordenadas políticas para 
o trabalho legislativo. Desse modo, estava cla-
ro que a argumentação tinha forte interesse 
político, e não um compromisso com a eficiên-
cia técnica e o desenvolvimento econômico do 
país. Havia nesse diagnóstico uma percepção 
de fundo acerca de necessário passo rumo ao 
autoritarismo para superar a organização esta-

tal parlamentar e de que debalde seriam todos 
os esforços em sentido contrário.

O artigo visou expor a nervura da cultura 
política autoritária que foi sendo nutrida no 
correr das décadas de 1920 e 1930, procurando 
expor a compreensão da política como força 
bruta e, nesse sentido, expor os antecedentes 
teóricos da doutrina da ditadura no Brasil e 
como isso poderia estar ligado aos movimen-
tos sociais contestatários atuais. Essa cultura 
sobreviveu durante anos nos porões da socie-
dade civil e, após longo estado hibernal, gru-
pos ocupam as ruas para exercer a liberdade de 
expressão com a finalidade de colocar termo 
a ela. São dias nebulosos para a democracia, 
apanhada por turbulência ideal, que abre es-
paço para que incautos saltem das profunde-
zas da inatividade política para demandas por 
menos política e por mais regime de força. 
Estes conturbados dias podem ser parcialmen-
te creditados às autoridades políticas, dada a 
sua desídia e ineficiência para mediar a crise 
sistêmica que não foi abordada e permitiu que 
o capital dominasse por completo o cenário e 
atribuísse à política toda a responsabilização 
pela corrupção. É movimento que socava a 
legitimidade da democracia e projeta sorratei-
ramente para os dias que correm críticas con-
servadoras como as de Campos e Viana.

A potente disseminação da cultura de des-
prezo pela democracia e por suas casas legis-
lativas certamente foi um dos eixos alimen-
tadores entre as massas da cultura autoritária 
que daria suporte a regimes de força no Brasil, 
considerando que, virtualmente, nenhum re-
gime pode sustentar-se ao arrepio da anuência 
da população. 

As análises desenvolvidas apresentam um 
pensamento social inegavelmente carregado 
de radical desprezo pelas instituições demo-
cráticas, reconhecendo que elas não passam de 
verdadeira chicana cujas formalidades apenas 
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iludem o cidadão comum de que está efetivamente a participar de pro-
cessos políticos. O caminho apontado para superar esse nefasto quadro 
foi intensa e densamente pior do que a realidade criticada tão acidamen-
te por essa tradição autoritária. Se correção havia no diagnóstico, ainda 
assim não a haveria nas prescrições para o mal apontado, que supunha 
dor, força e sofrimento. Este é um dilema constante das críticas à de-
mocracia: o de que o sistema alternativo a construir ainda sob as regras 
políticas vigentes é, certamente, merecedor de nossas críticas.

Se há mesmo algo capaz de despertar a esperança na revogação da 
herança da ordem patriarcal mascarada sob as diversas formas, sugerimos 
que ela seja a coragem social orientada para a resistência e para a inovação, 
ambas transformadas em ousadia, quando mescladas ao tempero potente 
da prudência. Depois de tudo, a elite conhece maus dias, considerável en-
fraquecimento, embora não o seu ocaso, quando se vê confrontada com 
o ânimo individual encorajado pelo espírito de justiça social. Eis a nota 
de que o futuro já não mais se constrói pela projeção crua do passado sob 
as inquietações do presente, mas, sobretudo, pelas emoções e esperanças 
que aspiramos a constituir como caracterizadoras do futuro que, definiti-
vamente, não compactua com os valores do autoritarismo e da ditadura.

Esta é uma primeira versão do texto produzido em linha de pesquisa 
em filosofia política endereçada a analisar a tradição conservadora e 
autoritária brasileira da primeira metade do século XX e suas conexões 
com o pensamento ditatorial e totalitário.
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ABSTRACT: The ordinary crisis in democracy and its instabilities cause the intensifying 
of the critic and the deepening of the mistrust in democracy system. This skepticism 
increases when the politics carry on its impact on the economics, oppening spaces to 
the operation of conservative culture and its political options characterized by the 
authoritarian way, pledging populist efforts to obtain support from the unsatisfied middle 
and popular classes, conditioned or even wrapped up by the intensifying of the power 
through the marketing financed by the highest economics interests, which perceive 
the window of opportunities in face of the instabilities who proceed to maximize his 
position of power. The hypothesis of this article is that the Brazilian authoritarian political 
tradition has a commom matrix and by that reason is focusing some of its references – 
specially mentioning Francisco Campos and Oliveira Vianna – capable to mobilize theory 
and demands and in the way promote the reconfiguration of that normative conservative 
tradition which actually points to a revival of authoritarian politics. This article aims to 
contribute with some elements which may help to clearance the ways of perception of the 
subtly process of rebuild the authoritarian political discourses which are in practice using 
the democratic masquerading, notwithstanding, preserving their beliefs deeply opposite. 

KEYWORDS: BRASIL. AUTHORITARIANISM. FRANCISCO CAMPOS. OLIVEIRA 
VIANA. ESTADO NOVO.
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Resumo:  Figuras recentes no universo estatal brasileiro, as agências re-
guladoras ainda têm seu papel questionado. Com o objetivo de contri-
buir para esse questionamento, avalia-se a sua atuação numa atividade 
econômica permeada por contínuos progressos científicos, em que a 
assimetria de informações é o resultado natural da adoção de novas tec-
nologias: o setor de telefonia. Mediante o estudo de alguns casos emble-
máticos ocorridos há alguns anos, apontamos que a Agência Nacional 
de Telecomunicações (Anatel) não tem conseguido cumprir de forma 
efetiva o seu papel de ente regulador em virtude das fortes assimetrias 
de informação que cercam o setor de telefonia brasileiro.

Palavras-chave:  Regulação estatal. Telefonia. Assimetria informacio-
nal. Anatel.

1. Introdução

Seguindo uma tendência internacional, o Brasil decidiu acabar com 
os monopólios em diversos setores estratégicos. A reforma não se limi-
tou à venda de empresas para o setor privado, mas veio acompanhada 
da abertura dos mercados para novas prestadoras. Uma das justificati-
vas para o modelo adotado era o de que “a concorrência seria boa tanto 
para o desenvolvimento econômico, porque apressaria a expansão da 
planta de serviços, como para o consumidor, pois geraria disputa, com 
melhoria de preços e serviços” (SUNDFELD, 2000, p. 35). No entanto, 
há uma indagação: como instaurar a concorrência em segmentos que 
permanecem sob regime de monopólio ou de oligopólios? A questão do 
monopólio natural vem à mente:

Regulação às avessas
Um estudo de caso no setor de telefonia brasileiro
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Virtualmente, todos os serviços públicos são monopólios naturais. 
Serviços municipais de água, companhias de energia elétrica, sistemas 
de disposição de esgoto, companhias telefônicas e muitos serviços de 
transporte são exemplos de monopólios naturais, tanto em níveis locais 
quanto nacionais (FERGUSON, c1974, p. 317).

Um dos temas mais palpitantes da atualidade é o que trata da re-
gulação estatal dos serviços que satisfazem às necessidades primordiais 
dos cidadãos. As privatizações contribuíram para a relevância desse 
fenômeno. Os fatores que levaram à privatização de diversos setores 
econômicos estratégicos no Brasil foram vários, ressaltando-se o exau-
rimento da capacidade de investimento estatal, impossibilitando tanto 
a expansão como a modernização e a universalização desses serviços. 
Entretanto, a operação privatizadora não resolve, por si só, toda a com-
plexa problemática que desponta nos planos jurídico, econômico e até 
mesmo político: é apenas seu ponto de partida.

É evidente que a regulação econômica é uma das funções essenciais 
do Estado subsidiário, que se configura basicamente como emanação 
do denominado poder de polícia. Tal regulação comprime o âmbito de 
liberdade no campo econômico por meio do estabelecimento de limites 
ao seu exercício e pela imposição de obrigações, com a finalidade de 
harmonizar os direitos dos prestadores e usuários de serviços públicos. 

Todavia, atualmente a regulação econômica apresenta um novo sen-
tido, consequência da assunção da função de estimular e proteger a livre 
concorrência em benefício dos consumidores, o que leva a uma política 
de segmentação dos diversos mercados, na medida do possível, junto 
com a desregulação das atividades comerciais e industriais. Do contrá-
rio, o âmbito em que se encontram a oferta e a procura receberia sinais 
falsos ou artificiais, alterando-se o sistema natural de formação dos pre-
ços e as condições de transação que atuam sobre elas. 

Sabe-se, pela experiência dos sistemas interventores, que, ao incidir 
artificialmente, o custo dos mecanismos estatais acaba sendo pago pela 
própria comunidade, sobre cujos membros recaem os efeitos nocivos de 
uma economia ineficiente. Existe, assim, certo consenso relativamente 
à eficiência de alguns mecanismos e atributos de mercado, passando-se 
pela conveniência de introduzi-los em setores que estavam submetidos 
ao monopólio estatal, especialmente no tocante à criação de um am-
biente de concorrência.

A busca da eficiência social nessas atividades depende da criação 
de estruturas de mercado favoráveis, o que somente pode acontecer 
mediante a reorganização da forma de sua exploração. Em parte, isso 
foi objeto da legislação que veio a disciplinar esses setores. Contudo, o 
estímulo a um ambiente efetivamente competitivo, apto à condução de 
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uma eficiência social em cada um deles, devido aos seus próprios limites 
estruturais, dependerá da atuação constante dos entes reguladores. 

Daí se depreende que o Direito tem papel fundamental para a intro-
dução e a manutenção de um regime de concorrência, tanto na criação 
de uma estrutura confiável que permita consolidar as expectativas dos 
agentes econômicos envolvidos, quanto na definição de uma estrutura 
legal e institucional capaz de exercer um controle eficiente sobre as ati-
vidades privatizadas.

Um elemento essencial desse processo foi a criação de uma inovação 
institucional para a atuação do Estado: as agências reguladoras com au-
tonomia operacional e financeira. Já que trazer os investidores privados 
foi a solução visualizada para aumentar os investimentos sem sacrificar 
a disciplina fiscal, necessitava-se implementar uma moldura regulatória 
apropriada para atraí-los (TURCZYN, 2000). 

Por outro lado, a constatação de que a atividade econômica deve 
estar no setor privado não afasta a exigência de que essa atividade, so-
bretudo no espaço público, seja amplamente regulada e fiscalizada por 
agências públicas e independentes:

é preciso que o Estado esteja aparelhado para fiscalizar, porque nada 
garante que as estradas que são exploradas privadamente, ou a telefo-
nia que é explorada privadamente, vão ser eficientes ou comprometidas 
com o interesse público (BARROSO, 1996, p. 515).

Concomitante com a reformulação da atuação estatal na ordem 
econômica brasileira, o País ingressava num novo momento histórico, 
naquilo que Castells (1999, p. 87) denominou economia informacional 
e global:

É informacional porque a produtividade e a competitividade de uni-
dades ou agentes nessa economia [...] dependem basicamente de sua 
capacidade de gerar, processar e aplicar de forma eficiente a informação 
baseada em conhecimentos. É global porque as principais atividades 
produtivas, o consumo e a circulação, assim como seus componentes 
(capital, trabalho, matéria-prima, administração, informação, tecno-
logia e mercados) estão organizados em escala global, diretamente ou 
mediante uma rede de conexões entre agentes econômicos.

Ora, um dos pressupostos teóricos citados pela literatura econômica 
como necessário à comprovação de que a livre concorrência nos mer-
cados leva à alocação eficiente de recursos e à satisfação dos agentes 
é justamente a existência de perfeita informação entre consumidores e 
produtores (SALGADO, 2003, p. 2) No mundo fático, porém, os fabri-
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cantes – e não os consumidores – detêm me-
lhores informações sobre o funcionamento de 
produtos: são as assimetrias informacionais.

O conceito de informação assimétrica é 
uma das justificativas de ordem normativa 
para os governos adotarem mecanismos de 
regulação. Mais que um simples argumento 
teórico, a tarefa de informar tornou-se essen-
cial para a atuação estatal no presente contex-
to econômico de modo que, para viabilizar o 
equilíbrio de mercado, sobretudo no setor de 
infraestrutura, é imprescindível que o Estado 
exerça papel positivo na sinalização de qua-
lidade e no estabelecimento dos padrões mí-
nimos de segurança dos produtos e serviços 
ofertados aos consumidores.

Este estudo busca contribuir para uma 
discussão acerca das agências reguladoras do 
Brasil, avaliando a sua atuação numa atividade 
econômica constantemente bombardeada por 
novos progressos científicos e em que a assi-
metria de informações é o resultado natural da 
adoção de novas tecnologias: o setor de telefo-
nia. Procuraremos verificar se a Agência Na-
cional de Telecomunicações (Anatel) tem con-
seguido cumprir o seu papel de ente regulador 
a despeito das fortes assimetrias de informa-
ção que cercam o setor de telefonia brasileiro. 
Para Justen Filho (2002, p. 327), é da essência 
de um regime regulatório a verificação da efi-
ciência da empresa privada que passa a forne-
cer bens de interesse coletivo: “O Estado tem o 
dever de verificar o atingimento por parte do 
empresário privado dos mais elevados níveis 
de eficiência, assim entendida a relação entre 
recursos aplicados e vantagens para usuários”.

Para realizar essa avaliação, faremos uso 
da teoria do agente-principal, instrumental 
da teoria dos jogos, em que a assimetria de 
informação tem papel basilar. Esse instru-
mental amolda-se com perfeição ao modelo 
regulatório brasileiro no setor de telefonia: o 

órgão regulador assume a forma de principal 
e as firmas reguladas, a de agentes. Uma vez 
que as empresas de telefonia conhecem mais 
que o regulador sobre as condições de opera-
ção e planejamento, o principal procura esta-
belecer incentivos de modo que as ações dos 
agentes contribuam ao máximo para satisfazer 
a seus objetivos. Ademais, a analogia entre a 
agência (como principal) e as firmas reguladas 
(como agentes) já tem sido utilizada de manei-
ra eficiente por diversos autores, como Vickers 
e Arrow (1988), Santana (1995) e Andrade 
(2000).

Dado que o nosso tema está inserido na 
questão maior da regulação estatal no domí-
nio econômico, de início procuraremos uma 
conceituação para o instituto da regulação. Em 
seguida, trataremos da estreita ligação entre a 
ciência jurídica e a econômica. Será a econo-
mia que nos mostrará a regulação como forma 
de suprir as falhas ou deficiências de mercado, 
quando então focalizaremos o caso de infor-
mação assimétrica. Por último e uma vez que 
o objetivo central do presente trabalho é fazer 
uma análise empírica da atuação da estrutura 
regulatória na telefonia brasileira, descrevere-
mos sucintamente a teoria do agente-principal 
para então analisar os casos coletados.

2. A regulação da ordem econômica

2.1. Uma delimitação conceitual

Ao falarmos da regulação estatal da econo-
mia, defrontamo-nos com normas impostas 
para reduzir as alternativas de ação dos agentes 
econômicos, buscando imprimir determinada 
disposição a um setor específico ou a todo 
o sistema. Por meio da regulação, o Estado 
procura impor limites às opções econômicas 
inerentes à ação livre no mercado, buscando 
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alcançar fins que não dizem respeito ineren-
temente ao interesse privado daqueles que têm 
suas alternativas restringidas (FARACO, 2003, 
p. 140).

Costuma-se afirmar que a intervenção es-
tatal no domínio econômico engloba o que se 
designou acima como regulação. Mas há, na 
verdade, uma distinção entre esses dois ter-
mos: intervenção é a atuação estatal no cam-
po da atividade econômica em sentido estrito 
– i.e., aquela de titularidade dos particulares 
–, ao passo que regulação é a ação do Estado 
no campo da atividade econômica em sentido 
amplo. Assim, a expressão atuação estatal per-
mite designar a globalidade da ação estatal em 
relação ao processo econômico, inclusive sua 
atuação sobre a esfera do público – i.e., aquelas 
atividades de titularidade do Estado (GRAU, 
2001, p. 154-155).

Tal atuação do Estado pode ocorrer de for-
ma direta, quando a produção de utilidades 
econômicas é feita por meio de órgãos estatais 
que controlam os respectivos meios, ou de for-
ma indireta, quando são criadas normas que 
afetam o âmbito de ação dos agentes econômi-
cos (SOUSA, 1999, p. 333). A ação reguladora 
abrange, portanto, esta última.

Foi com esse enfoque que o termo regula-
ção passou pela reforma do Estado brasileiro 
na década de 1990: instrumento jurídico que, 
entre outras atribuições, estimule a concorrên-
cia e coíba a concentração do poder econômi-
co. Daí o papel do Estado regulador em suprir 
as deficiências do mercado mediante normas 
como as que impõem obrigações de universa-
lização e de qualidade nos serviços de teleco-
municações (LAENDER, 2002, 41-42). Essas 
novas regras seriam muito menos restritivas e 
amplas, deixando uma grande margem de li-
berdade para os agentes econômicos.

Desse modo, identificam-se como regula-
ção normas de caráter bastante diverso, abran-

gendo desde a política monetária e fiscal até a 
decisão da prefeitura local quanto à autoriza-
ção do transporte público de passageiros. No 
entanto, conforme o objetivo deste trabalho, 
a análise que segue volta-se mais especifica-
mente para a regulação dirigida a normatizar a 
dinâmica específica de um determinado setor, 
o de telefonia, em vista das suas características 
próprias. Essa regulação setorial tenderá a li-
mitar as escolhas referentes às variáveis econô-
micas que constituem as opções fundamentais 
a serem controladas pelos agentes privados 
que atuam em dado mercado.

2.2. Entre o direito e a economia

A atuação estatal na economia em geral é, 
na análise jurídica, tradicionalmente identifi-
cada e legitimada pelo atendimento a um in-
teresse público – um interesse que transcende 
os indivíduos tomados isoladamente, pois diz 
respeito a toda uma coletividade. A menção 
a um interesse público reflete a percepção de 
que o poder do Estado existe não como um 
fim em si, ou para atender a interesses pró-
prios ou dos governantes, mas para a consecu-
ção de interesses da sociedade em geral, isto é, 
que são externos à pessoa que o está exercendo 
(FARACO, 2003, p. 146).

A partir disso, caracterizam-se os princí-
pios reitores do direito público. Na lição de 
Chevallier (1996, p. 142), o regime jurídico-ad-
ministrativo seria todo delineado em função 
de dois princípios: a supremacia do interesse 
público sobre o privado e a indisponibilidade 
desses interesses pela Administração. Com 
base na noção de interesse público, chega-se 
às linhas estruturantes do regime jurídico de 
direito público (em especial do administrativo, 
mas também do econômico).

Todavia, na análise de atuações concretas 
do Estado, a mera referência a um interesse 
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público não é suficiente para aferir o pleno significado (e até mesmo a 
legitimidade) daquelas. A simples menção ao interesse público não bas-
ta para a compreensão da regulação (e a realização de um juízo sobre sua 
legitimidade). É um conceito que, nesse ponto, pela generalidade com 
que é formulado, acaba por nada dizer, pois engloba todo e qualquer 
interesse legalmente reconhecido como tal. Efetivamente, a forma de 
os publicistas não redundarem na busca de fundamentos não jurídicos 
para a sua disciplina foi o preenchimento da noção de interesse público 
com aqueles interesses que o próprio ordenamento atribui ao Estado.

Com isso, tende-se a afastar a discussão quanto ao conteúdo efetivo 
da noção de interesse público em cada situação concreta. A mera refe-
rência a um interesse público que abstratamente justifica toda a ação 
estatal faz com que a análise jurídica desta se torne puramente formal 
e não considere o que está sendo efetivamente visado, nem quais são, 
por conseguinte, os interesses realmente afetados. Deixa-se de lado, nes-
sa perspectiva, o que concretamente poderia preencher o conceito em 
cada caso.

O jurista acaba desconsiderando as justificativas e fins do que está 
sendo realmente buscado com certa atuação estatal, inclinando-se a 
aceitar que o direito desempenha um papel meramente instrumental e 
acessório na execução de políticas públicas. Nessa linha, o direito eco-
nômico é estudado como mero instrumento voltado à implementação 
de decisões econômicas tomadas por determinado governo. 

São consideradas as estruturas dos órgãos que desempenham essa 
função, as formas que podem assumir os instrumentos normativos uti-
lizados, mas deixa-se de lado a análise quanto ao que aquela ação es-
tatal representa na ordem econômica, quem ganha e quem perde com 
determinada regulação e se isso apresenta legitimidade dentro do or-
denamento jurídico. No âmbito do direito econômico, é difícil preten-
der ignorar o benefício imediato a um interesse específico. Porém, isso 
não contribui para modificar a abordagem feita a partir de um inte-
resse público geral. Argumenta-se apenas que, em determinado caso, o 
atendimento de um interesse privado justifica-se em nome do interesse 
público.

O recurso à teoria econômica, nesse ponto, acaba sendo inevitável. 
A partir dela é possível sistematizar e organizar no plano teórico as di-
versas situações que tendem a levar à regulação. Possibilita, também, a 
compreensão do raciocínio que serve de referência à formulação das 
respectivas políticas reguladoras.

Isso não significa, contudo, que toda ação reguladora parta da iden-
tificação precisa de uma dessas hipóteses ou que apresente uma necessá-
ria racionalidade econômica. O que há efetivamente, no caso concreto, é 
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a percepção de que o mercado não é adequado 
ao atendimento de determinados fins. Partin-
do-se da teoria econômica, porém, é possível 
construir hipóteses que permitam formular 
uma explicação comum para identificar os ob-
jetivos visados nos diversos casos.

2.3. As falhas de mercado

A regulação estatal torna-se necessária (e 
legítima) naqueles aspectos em que o próprio 
mercado não consegue atuar de modo satisfa-
tório. Nesses casos, o mercado é falho em le-
var dado setor ou todo o sistema econômico à 
produção de certos resultados, verificando-se, 
portanto, falhas de mercado. Ou seja, as for-
ças de mercado não conduzem à situação de 
maior eficiência econômica. 

Essas falhas são consideradas aqui no sen-
tido dado pela teoria econômica neoclássica, 
o qual não corresponde à dimensão mais am-
pla que seria atribuída por um enfoque key-
nesiano. Neste, o mercado em sua totalidade 
é considerado como um mecanismo neces-
sariamente falho, recusando-se a concepção 
que permeou o pensamento clássico, para o 
qual o funcionamento livre do mercado ten-
deria a um equilíbrio, justificando-se as crises 
de superprodução ou escassez pela influência 
de fatores externos. Para os keynesianos, são 
apenas essas forças exógenas que corrigiriam 
os desequilíbrios inerentes ao mercado. As po-
líticas macroeconômicas elaboradas a partir 
desse paradigma teórico (tal como o estímulo 
à criação de demanda com base em dispêndio 
público) podem ser enquadradas no conceito 
de regulação. Entretanto, o objeto desta pes-
quisa são as ações reguladoras setoriais, que 
buscam disciplinar atividades específicas. Por 
isso, a análise estará centrada mais nos mo-
delos que procuram explicar essas distorções 
tópicas no sistema econômico.

Verifica-se uma situação de eficiência eco-
nômica quando: (a) é impossível produzir uma 
mesma quantidade de produto final utilizando 
uma combinação de insumos e outros fatores 
de produção mais baratos; ou (b) é impossível 
produzir uma maior quantidade de produto 
final utilizando a mesma combinação de insu-
mos e outros fatores de produção. 

A compreensão das hipóteses nas quais as 
falhas de mercado são formalizadas em âmbito 
teórico exige considerar o modelo idealizado 
de mercado que costuma ser tomado como 
referência pela doutrina. A questão é tratada, 
em teoria, a partir do paradigma de um mer-
cado funcionando em concorrência perfeita, o 
qual possibilitaria a maximização dos ganhos 
de produtores e consumidores, com uma alo-
cação ótima de recursos sociais daquilo que é 
considerado mais valioso. 

É possível compreender esse postulado 
microeconômico sem o recurso a esquemas 
teóricos mais sofisticados. O dado fundamen-
tal desse paradigma é que nenhum agente eco-
nômico manifesta qualquer influência na de-
terminação de preços. Assim, o montante do 
que produzem ou compram não será suficien-
te para afetar a oferta e a demanda global de 
certo produto. Ao mesmo tempo, todos detêm 
informação perfeita sobre o valor do que está 
sendo transacionado.

Um sistema baseado na detenção de infor-
mações perfeitas pelos agentes, assim como na 
pulverização total do poder de fixar preços, 
tende a alcançar um equilíbrio no qual a re-
ceita obtida com qualquer produto equivale 
ao custo marginal de produzi-lo. Em teoria 
microeconômica, o custo marginal refere-se 
àquele incorrido na produção de uma unidade 
a mais de certo bem. 

Também não é demasiado informar que 
o custo, para os economistas, incorpora uma 
remuneração adequada do capital empregado. 
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Isso porque os empresários, maximizadores de seu bem-estar (repre-
sentado pela diferença entre a receita total e o custo total de sua ativi-
dade), expandirão a oferta até o ponto em que os consumidores estejam 
dispostos a remunerá-los com o suficiente para cobrir os custos de se 
produzir uma unidade a mais.

Em princípio, as deficiências de mercado envolveriam algumas si-
tuações básicas, que poderiam ser assim sintetizadas: (a) deficiência 
na concorrência; (b) bens coletivos; (c) externalidades; (d) mercados 
incompletos; (e) deficiências (assimetrias) de informação; e (f) desem-
prego, inflação e desequilíbrio (MAJONE, 1996, p. 76). No subitem que 
segue, explicitaremos as assimetrias de informação. 

Destacamos, antes de tudo, que a adoção de premissas que não en-
contram necessária correspondência na realidade não torna inúteis as 
hipóteses e modelos considerados. Como em todo modelo científico, 
certa dose de simplificação é sempre necessária, pois o que se busca não 
é uma descrição pormenorizada de dada realidade, mas a identificação 
de certos nexos de causalidade subjacente a ela (por exemplo, se o in-
gresso de mais um concorrente em determinado mercado é capaz de 
levar a uma redução de preço).

2.3.1. Assimetria de informação

As assimetrias de informação referem-se à diversidade de conhe-
cimento dos agentes envolvidos no processo produtivo. Alguns deles 
dispõem de informações fundamentais acerca das circunstâncias neces-
sárias à tomada de decisões. São, geralmente, os agentes diretamente 
relacionados com o processo de produção. Todavia, a grande massa de 
sujeitos participa das relações econômicas (e de outra natureza) sem 
dispor de conhecimento equivalente, de modo que suas decisões são 
imperfeitas ou inadequadas. O domínio do conhecimento transforma-
-se em instrumento de relevância fundamental não apenas sob o ângulo 
direto e imediato da capacidade produtiva, mas também a propósito de 
inúmeras circunstâncias acessórias. Assim, a ausência de domínio de 
tecnologia pode excluir determinados empresários da competição no 
mercado.

Não se pode imaginar que todos os agentes que atuam no merca-
do disponham de idêntica situação subjetiva. A variação refere-se não 
apenas ao poder econômico, ainda que possa ser derivação dessa ca-
racterística. Há agentes que participam profissionalmente do mercado: 
organizam-se e estruturam-se para produzir e fazer circular bens e ser-
viços, conhecendo (ou devendo conhecer) profundamente as virtudes e 
defeitos correspondentes. Contudo, há agentes em situação de depen-
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dência, na acepção de ausência de condições 
de realizar as melhores escolhas, inclusive pela 
não disponibilidade de informações acerca de 
qualidades e defeitos inerentes às diversas al-
ternativas disponíveis.

A assimetria de informação significa, en-
tão, que os diversos agentes que participam do 
processo econômico detêm diferentes graus de 
informação, podendo dispor de melhor con-
dição de escolha do que outros. A titularidade 
da informação se transforma numa espécie de 
bem econômico de segundo grau, já que pro-
picia grandes vantagens econômicas. Daí de-
riva que os titulares do conhecimento tentam 
evitar a difusão para a coletividade das infor-
mações mais fundamentais.

O Estado intervém, por isso, para impor 
a obrigação de difusão de informações essen-
ciais, que permitam aos sujeitos dotados de 
menor poder a realização de escolhas mais 
adequadas.

3. A teoria do agente-principal

Na linguagem da teoria dos jogos, um 
principal é qualquer empresa ou pessoa que 
contrata outra empresa ou pessoa para reali-
zar determinados serviços. Em nosso caso, o 
regulador assumiria a forma de principal e as 
empresas reguladas assumiriam a condição de 
agentes (GARDNER, 1996, p. 309).

A regulação tratada como um problema 
agente-principal teve como um de seus pri-
meiros estudos o de Baron e Myerson (1982), 
com a publicação do artigo Regulating a mo-
nopolist with unknown costs, que trata da re-
gulação de firmas que têm mais informações 
sobre suas atividades que o próprio regulador 
poderia ter. Dessa forma, entre o agente e o 
principal há uma relação em que o segundo 
necessita induzir o primeiro a agir em confor-

midade com os interesses daquele. Contudo, 
devido à assimetria de informações, o órgão 
regulador pode acabar sendo manipulado pe-
las firmas reguladas, que detêm informações 
com as quais o principal não conta. 

A assimetria de informação ganha desta-
que na relação entre agente e principal, pois 
reflete o fato de o órgão regulador estar menos 
informado que a firma regulada acerca do ní-
vel de eficiência desta, sendo de fato aspecto 
central em qualquer ação regulatória.

Não há como o regulador conhecer todas 
as atividades de uma firma. Por isso, em algu-
mas situações, ele pode estar recebendo infor-
mações especializadas sobre as quais não tem 
pleno conhecimento e agindo de modo a be-
neficiar o agente. Esse caso é conhecido como 
seleção adversa, pois o principal não conhece 
alguns parâmetros denotativos de eficiência da 
firma regulada. 

Ademais, algumas informações nem mes-
mo são observáveis pelo principal, como ex-
cesso de pessoal ou gastos desnecessários, uma 
vez que o agente pode estar ocultando inefi-
ciências internas de modo a se beneficiar no 
futuro. Essa é uma situação em que os agentes 
entram em perigo moral (moral hazard), dado 
que suas ineficiências não lhe impõem custo 
algum. No setor de telefonia, uma operadora 
poderia estar desejando parecer menos efi-
ciente de modo a induzir níveis tarifários futu-
ros mais favoráveis. Embora possam combater 
o risco moral, as auditorias feitas no sentido de 
minorar esses problemas dificilmente conse-
guem prevenir ou remediar a seleção adversa.

A relação entre agente e principal pode ser 
vista, segundo Santana (1995, p. 406), em di-
versos níveis como: grupos sociais – governo 
– regulador – firmas.

Cada elo nessa cadeia representa um gru-
po de interesses no processo regulatório, ge-
ralmente divergentes, que, aliados à assimetria 
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de informação, é fonte potencial de ineficiências na formulação e na 
implementação de regulações. A firma é mais bem informada que o 
regulador sobre condições de custo, por exemplo. Como geralmente 
seus objetivos são diferentes, o principal pode estar querendo induzi-la 
a tomar decisões de preços, produção e investimentos que respondam 
aos interesses da sociedade nas condições dadas de custo. Entretanto, 
por outro lado, o agente pode estar interessado, por exemplo, em ma-
ximizar lucros.

Verificamos, nesse contexto, uma tensão e possível ambiguidade 
no papel do regulador. Como deve responder, ao mesmo tempo, a in-
teresses da sociedade e aos interesses das firmas reguladas de modo a 
alcançar compromissos satisfatórios, o regulador necessita de conheci-
mento técnico e meios materiais e humanos, além de um mandato bem 
definido – o que, no entanto, não lhe assegura um funcionamento sem 
distorções.

Quando políticas de regulação mediante normas jurídicas não con-
seguem remediar os problemas de mercado que supostamente deveriam 
corrigir, ou ainda quando a intervenção gera consequências não inten-
cionais adversas sobre a eficiência, está-se diante do colapso regulatório 
(regulatory failure), conforme demonstraremos nos casos que seguem 
(SANTANA, 1995, p. 406).

4. A Anatel (principal) versus agentes (empresas de 
telefonia): levantamento de casos em que a assimetria de 
informação desempenha um fator decisivo

Selecionamos alguns casos emblemáticos de assimetria de informa-
ção em desfavor do principal (a Anatel). O art. 19 da Lei no 9.472/1997 
(Lei Geral das Telecomunicações – LGT) atribui à Anatel a implementa-
ção da política nacional de telecomunicações, devendo, para isso, fisca-
lizar a prestação dos serviços e reprimir infrações dos direitos dos usu-
ários. No entanto, as situações elencadas a seguir mostram deficiências 
graves na atuação do órgão regulador da telefonia brasileira.

4.1. A lentidão da Anatel em prejuízo da competição 

A abertura do mercado de telecomunicações no Brasil obedeceu a 
um cronograma detalhado, segundo o qual, até o ano de 2001, haveria 
um duopólio nas três regiões em que foi dividido o País para a explora-
ção de ligações locais entre as concessionárias e suas empresas-espelho, 
conforme o quadro abaixo delineado por Pires (1999, p. 69).
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No início de janeiro de 2003, a Global Villa-
ge Telecom (GVT) – a operadora que compete 
com a Brasil Telecom (BrT) pelo mercado na 
oferta de serviços telefônicos em nove estados 
das regiões Sul, Centro Oeste e Norte do Brasil 
– ganhou a conta de uma revendedora de veí-
culos de Curitiba. De acordo com informação 
da GVT, ao substituir os serviços da BrT pelos 
da nova operadora, o cliente reduziria em 35% 
o valor de sua conta telefônica mensal. Porém, 
havia uma condição: para não perder clientes, 
solicitou à BrT que interceptasse as ligações 
para seu antigo número e informasse os novos, 
em acordo com o art. 12 do Regulamento do 
Serviço Telefônico Fixo Comutado (STFC), 
aprovado pela Resolução Anatel no 85/1998:

Art. 12. O usuário do STFC tem direito:

I – de acesso ao serviço, em suas várias mo-
dalidades, em qualquer parte do território 
nacional;

II – à liberdade de escolha de sua prestadora 
de serviço, em suas várias modalidades;

[...]

XX – à interceptação pela prestadora do 
STFC na modalidade local, sem ônus, das 
chamadas dirigidas ao antigo Código de 
Acesso e à informação de seu novo código, 
quando da alteração de Prestadoras, obser-
vados os prazos do art. 27 do Plano Geral de 
Metas de Qualidade (ANATEL, 1998).

O direito de interceptação é garantido aos 
usuários, independente do motivo da troca de 
operadora. No entanto, a BrT não o fez pronta-
mente, segundo a Reclamação Administrativa 
no 53500.001010/2003 (ANATEL, 2003), inter-
posta pela GVT ainda no mês de janeiro. 

No final de março de 2003, a Anatel de-
terminou, por medida preventiva, que a BrT 
fizesse a interceptação. O cliente, entretanto, 
já havia desistido de mudar de operadora. De 
acordo com o presidente da GVT, esse é um 

entre vários exemplos de práticas anticompe-
titivas da BrT, que não são evitadas por falta 
de agilidade nas decisões do órgão regulador 
(Anatel, 2004).

O ex-ministro das Comunicações, Miro 
Teixeira, já tratou do tema: “Por que não se 
decide a Anatel? O poder de inércia é, muitas 
vezes, superior ao da ação objetiva e direta”. 
Para ele, a transparência da reguladora teria de 
ser demonstrada por sua eficiência na análise 
do setor, e na decisão de processos em tempo 
hábil, tentando até evitar que ao Conselho Ad-
ministrativo de Defesa Econômica (CADE) as 
partes tenham de recorrer (FUOCO, 2003).

Como, em tempo hábil, não teve como 
comprovar as informações requeridas, a Ana-
tel não pôde inibir a prática anticompetitiva da 
BrT.

4.2. Os erros nas contas de telefone 

As concessionárias negam, mas empre-
sas especializadas em consultoria de gestão e 
auditoria de serviços de telecomunicações do 
Rio do Janeiro e São Paulo sustentam que há 
alta incidência de erros nas contas telefônicas. 
Segundo consultores ouvidos pela Folha de 
S.Paulo, a taxa alcançaria um valor médio de 
12% do valor das contas das empresas que pas-
saram por auditagem (LOBATO, 2004). 

A privatização dos serviços públicos e o re-
ajuste das tarifas acima da inflação nos últimos 
anos criaram um mercado para a consultoria 
de redução de gastos, da qual faz parte a audi-
toria das contas telefônicas de grandes usuá-
rios corporativos. Cinco empresas de consul-
toria ouvidas pela Folha de S.Paulo afirmaram 
existir uma incidência significativa de erros 
nas contas. A ocorrência, segundo elas, varia 
de uma operadora para outra, e até mesmo de 
um cliente para outro na mesma concessioná-
ria (LOBATO, 2004).
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Os erros tidos como mais frequentes são: a cobrança de tarifa acima 
do valor pactuado em planos especiais oferecidos pelas teles; falhas de 
medição da duração de ligações interurbanas e internacionais; cobrança 
de pulsos em excesso em ligações locais; e existência de linhas que não 
foram encomendadas pelos clientes. 

O engenheiro-sócio da Auditfone revelou que a margem média de 
erro apurada em uma base de 30 clientes, pessoas jurídicas, é de 12%, 
sendo maior na telefonia fixa e menor nas empresas de celular que re-
centemente implantaram suas redes. Entretanto, uma diretora da In 
Voice, que afirmava monitorar um total de cinco milhões de ligações 
por mês, para 12 clientes, detectou um erro médio equivalente a 6,5% 
do valor das contas. 

Segundo Lobato (2004), “em alguns clientes, o percentual é muito 
pequeno, inferior a 1%, mas tivemos um caso de 18%”. 

De acordo com a Gerente de Operações da Summus Serviços de SP, 
a falha mais frequente detectada foi a cobrança incorreta de tarifa, por 
causa da grande diversidade de planos com preços especiais criados pe-
las concessionárias para atrair novos clientes corporativos e manter os 
que ela já tem: “quando os clientes mudam de plano, em 90% dos casos, 
as contas vêm com erro. Se não ficar atento, o cliente paga mais do que 
havia sido ofertado” (LOBATO, 2004).

Nas ligações de longa distância, consoante informou o diretor da 
Entelcorp, ocorreram erros na medição do tempo de duração da chama-
da e nos denominados degraus tarifários, pois havia quatro tarifas para 
os interurbanos, dependendo da distância entre a origem e o destino da 
chamada (LOBATO, 2004). 

Para a CL Consultores, do Rio de Janeiro, os erros mais comuns 
foram a cobrança de tarifa diferente da que foi pactuada entre as com-
panhias e o cliente, e o erro no registro de duração das chamadas. As-
severou ter detectado erros de até 20% do valor da conta (LOBATO, 
2004). 

As concessionárias de telefonia contestaram com veemência as in-
formações sobre erros de cobrança em contas apontados por empresas 
de consultoria. O vice-presidente de redes da Telefônica revelou que a 
planta de telefonia da empresa é 100% digitalizada e que o sistema de 
registros de chamadas, “se não for infalível, está muito próximo da per-
feição”. 

Essa suposta “perfeição” atenderia ao objetivo da operadora de obter 
a remuneração justa pelo serviço prestado e à proteção do cliente. Para 
tanto, um conjunto de ferramentas garantiria a supervisão do funciona-
mento das centrais telefônicas: quando um problema fosse detectado, 
seria logo corrigido. Segundo o executivo, os processos de tarifação e de 



55RIL Brasília a. 53 n. 210 abr./jun. 2016 p. 43-62

faturamento, que envolvem os registros de co-
leta e bilhetagem da Telefônica, estavam sen-
do certificados semestralmente pela ABNT há 
dois anos (LOBATO, 2004).

A BrT afirmou, por meio de nota, que 
seus processos de coleta, registro, tarifação e 
faturamento das chamadas para a emissão das 
contas são certificados semestralmente pelo 
órgão certificador independente Bureau Veri-
tas Quality International (BVQI), credenciado 
pela Anatel e que possui o selo do Inmetro 
(LOBATO, 2004).

A Telemar afirmou, por meio de nota, que

[...] refuta especulações de terceiros sem de-
vido credenciamento sobre um percentual 
de erro em aferição de conta ou faturamen-
to e que os percentuais divulgados por al-
guns consultores são inverídicos e absurdos 
(LOBATO, 2004).

Por outro lado, a informação foi recebida 
com surpresa pela Anatel. O gerente-geral de 
Qualidade e Superintendente de Serviços Pú-
blicos em exercício da agência disse desconfiar 
da veracidade dos dados, por se tratar de um 
percentual: 

É uma informação inesperada para nós. É 
preciso ver o que os consultores conside-
ram como erro nas contas e se as conces-
sionárias reconhecem as falhas apontadas. 
Podem estar supervalorizando o trabalho 
deles (LOBATO, 2004).

A diretoria da In Voice insistiu que os erros 
apontados por sua empresa foram reconheci-
dos pelas operadoras: “Se nossos relatórios 
fossem irreais, as teles contestariam. Só apon-
tamos os erros absolutamente comprovados” 
(LOBATO, 2004).

As estatísticas da Anatel sobre erros de 
cobrança nem de longe se aproximam do per-
centual apontado pelos consultores. As me-

tas estabelecidas pelo Plano Geral de Metas 
de Qualidade para o STFC admitem, em seu 
art. 36, c, até duas contas erradas em cada mil 
emitidas, mas se baseiam apenas nas queixas 
registradas formalmente pelos usuários no ór-
gão regulador. Pelos dados da Anatel, a Tele-
fônica está abaixo do índice oficial permitido, 
com uma média de 1,6 conta com erro por mil 
(0,16 %), de janeiro a agosto de 2004. A média 
da Telemar, no Rio, é de 2,4 por mil (0,24 %) 
(ANATEL, 2005).

A Anatel, até então, não havia constatado 
descumprimento algum, pelas empresas, de 
erros substanciais nas contas telefônicas além 
do permitido, não tendo sido aberto qualquer 
PADO (Processo Administrativo de Apuração 
de Descumprimento de Obrigação) para apu-
rá-los. Mais uma vez, não detendo as informa-
ções necessárias, a agência não teve condição 
de apurar e de inibir os erros apontados.

4.3. As graves falhas detectadas pela 
auditoria do TCU

A Anatel não tem como saber se as conces-
sionárias de telefonia fixa estão cumprindo as 
metas de universalização (instalação de telefo-
nes) previstas nos contratos de concessão, con-
cluiu o Tribunal de Contas da União (TCU) 
por intermédio de seu Acórdão no 1.778 pu-
blicado no DOU em 23 de novembro de 2004 
(BRASIL, 2004). 

O cumprimento antecipado, em 2002, das 
metas de universalização previstas para o final 
de 2003 foi fundamental para que as conces-
sionárias de telefonia fixa pudessem oferecer 
novos serviços, como os de telefonia celular ou 
de ligações de longa distância para fora de suas 
áreas de concessão. São os casos da Telemar e 
da Telefônica.

Em trabalho de auditoria realizado por 
analistas da Secretaria de Fiscalização de De-
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sestatização do TCU, aprovado pelo plenário 
desse tribunal no acórdão mencionado, foram 
analisados os resultados das reformas regula-
tórias e da privatização no setor de telecomu-
nicações, em termos de ampliação e demo-
cratização do acesso aos serviços de telefonia. 
Além disso, foi apresentada uma avaliação do 
trabalho desempenhado pela Anatel, no senti-
do de gerenciar e fiscalizar o cumprimento das 
metas de universalização de acesso ao STFC 
(BRASIL, 2004).

O Plano Geral de Metas de Universaliza-
ção (PGMU) definiu as metas de acesso indi-
vidual e coletivo, que deveriam ser atendidas 
pelas concessionárias até o final de 2005, para 
a progressiva universalização do serviço de 
telefonia fixa comutada, prestado em regime 
público, em cada unidade da Federação.

Duas questões são indissociáveis das metas 
de universalização: o cumprimento das metas 
propriamente dito e a capacidade de aferir se 
elas estão sendo efetivamente cumpridas. O 
primeiro está ligado aos concessionários; e a 
segunda, ao regulador. E ambos são direitos 
garantidos à sociedade. É relevante observar 
que tais direitos não se restringem aos usuá-
rios de serviços telefônicos: também alcançam 
os potenciais usuários de acessos tanto indivi-
duais quanto públicos.

Pode-se dizer que o direito de acesso uni-
versal aos serviços de telecomunicações pres-
tados em regime público tem contrapartida 
em obrigações das operadoras – na implemen-
tação das metas – e do ente regulador – na afe-
rição do cumprimento dessas metas. 

O termo universalização é tratado na LGT, 
que classifica os serviços de telecomunica-
ções (art. 62 e seguintes), que são distinguidos 
quanto à abrangência – que pode ser de inte-
resse coletivo ou restrito – e quanto ao regi-
me jurídico de sua prestação – que pode ser 
público ou privado. Assim, o parágrafo único 

do art. 63 da LGT estabelece que “serviço de 
telecomunicações prestado em regime público 
é o prestado mediante concessão ou permis-
são, com atribuições à sua prestadora de obri-
gações de universalização e continuidade”.

O art. 64 da mesma lei determina ainda 
que “comportarão prestação no regime públi-
co as modalidades de interesse coletivo, cuja 
existência, universalização e continuidade a 
própria União comprometa-se a assegurar”. 
Essa disposição, juntamente com a estabeleci-
da no parágrafo único do art. 63, define bem 
as características do tipo de serviço de teleco-
municações que a União deve assegurar: servi-
ços de interesse coletivo, prestados em regime 
público, os quais, além da universalização, não 
podem ser descontinuados. Esses atributos 
dos serviços prestados em regime público – 
universal e contínuo – andam sempre juntos 
na LGT.

Assim, quando se fala em universalização, 
do ponto de vista legal, está-se tratando de 
uma modalidade específica de serviço de te-
lecomunicações. Nessa acepção legal, portan-
to, universalizar o STFC não é o mesmo que 
universalizar o Serviço Móvel Pessoal (SMP). 
Tais serviços são tecnologicamente diferentes 
e prestados em regimes jurídicos distintos: o 
STFC é prestado em regime público, ao passo 
que o SMP é prestado em regime privado. Essa 
diferença tem um grande impacto na ação do 
regulador e nos mecanismos de financiamento 
público para a promoção da universalização 
no setor de telecomunicações.

A partir das obrigações explicitadas nos 
contratos de concessão e no Plano Geral de 
Metas para a Universalização do Serviço Te-
lefônico Fixo Comutado Prestado no Regime 
Público (PGMU), quantificadas em termos de 
metas a serem cumpridas pelas empresas con-
cessionárias, a Anatel definiu dezoito itens de 
controle a serem monitorados. Ressalte-se que 



57RIL Brasília a. 53 n. 210 abr./jun. 2016 p. 43-62

alguns dos indicadores do cumprimento de 
metas, obtidos a partir dos itens de controle, 
são de natureza agregada, como o número de 
acessos fixos instalados por unidade federa-
tiva. Outros são de natureza pontual, como a 
distância máxima a percorrer para se encon-
trar um Terminal de Uso Público (TUP). 

A compreensão da natureza e da extensão 
dos itens de controle é o ponto de partida para 
se ter uma visão do desafio que representa afe-
rir o cumprimento das metas de universaliza-
ção, bem como sobre a adequação dos proce-
dimentos e técnicas empregados na aferição.

Com o advento do Regulamento para De-
claração de Cumprimento de Obrigações de 
Universalização por Concessionária do Servi-
ço Telefônico Fixo Comutado, veiculado pela 
Resolução no 280/2001-Anatel, começaram a 
surgir as primeiras demandas por certificação 
e ateste de antecipação de metas.

Todas as concessionárias de STFC, exceto 
a BrT, foram certificadas no primeiro semestre 
de 2002. Segundo dados da Anatel, as metas 
para totais de acessos fixos e totais de TUPs 
eram as mesmas ao longo do período 2001-
2003. Segundo esses dados, todas as metas 
foram cumpridas com folga (BRASIL, 2004).

O acompanhamento e a fiscalização das 
metas do PGMU foram concebidos pela Ana-
tel para ocorrer por meio tanto de avaliações 
da evolução dos dados agregados por con-
cessionária quanto de fiscalizações de campo 
em que se verifica pontualmente uma série de 
itens de controle. Não obstante, as ações de fis-
calização (ou de auditoria propriamente dita) 
são baseadas apenas em visitas de campo e não 
contam com o suporte de um sistema informa-
tizado (BRASIL, 2004).

Apesar de a lista de localidades a serem fis-
calizadas se originar do Sistema de Gestão das 
Obrigações de Universalização (SGOU), cons-
tataram os analistas do TCU que

[...] a Anatel não dispõe de um sistema de-
dicado ao apoio de atividades de fiscaliza-
ção de campo, de elaboração de relatórios 
de fiscalização, ou de monitoramento de 
ações posteriores à fiscalização (BRASIL, 
2004).

Ressaltou a auditoria que o fato de o SGOU 
ter sido implantado muito depois do início do 
processo de certificação de antecipação de 
metas (que começou em novembro de 2001) 
demonstra que a agência não se preparou ade-
quadamente em termos de uso eficiente de 
tecnologia da informação, apesar de o Plano 
Geral de Outorgas e de os contratos de con-
cessão já explicitarem, em 1998, cronogramas 
de cumprimento e antecipação de metas. Tais 
cronogramas deixavam clara a necessidade de 
preparação da agência para efetuar a fiscali-
zação das metas de universalização (BRASIL, 
2004).

No entanto, o mais grave não é o início 
atrasado no desenvolvimento desse sistema. 
Como demonstraram os técnicos, o SGOU é, 
ainda hoje, um sistema incompleto, com di-
versas inconsistências de dados, e instável: nas 
versões relativas ao segundo semestre de 2003 
(as concessionárias enviam dados mensalmen-
te à Anatel), há diferenças significativas entre 
os dados. O mais estranho é que nenhum dos 
problemas encontrados a respeito dos dados 
era de conhecimento da agência, o que levou 
técnicos à conclusão de que o sistema não é 
efetivamente utilizado pela Anatel ou é utiliza-
do de forma incipiente (BRASIL, 2004).

Uma etapa preliminar à seleção das locali-
dades a serem fiscalizadas por meio de amos-
tragem foi a construção de uma lista represen-
tativa do universo de localidades que devem 
ser atendidas pelo STFC, segundo o PGMU. 
Apesar de esse plano estabelecer os critérios 
populacionais para definição do que deve ser 
considerado como uma localidade a ser aten-
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dida pelo STFC, a Anatel não dispõe de uma lista de localidades que 
devem ser atendidas pelo STFC, passíveis de fiscalização, elaborada a 
partir desses critérios e de um levantamento extensivo em território na-
cional, tarefa de alta complexidade e custos elevados (BRASIL, 2004).

A lista de localidades a serem atendidas pelo STFC – e, portanto, 
passíveis de fiscalização –, origina-se no Sistema Área-Área da Anatel, 
alimentado via internet pelas concessionárias e autorizatárias. Sempre 
que uma empresa deseja prestar algum serviço em determinada locali-
dade, precisa incluí-la neste sistema, para fins de expedição de autori-
zação de serviços e fiscalização pela Anatel, dando origem ao Cadastro 
Nacional de Localidades (CNL).

Percebeu o TCU que, na prática, são as concessionárias que deter-
minam o alcance da verificação das obrigações de universalização, uma 
vez que a lista, ou universo de localidades do SGOU, é obtida a partir 
do Sistema Área-Área, que por sua vez é alimentado pelas empresas. As 
localidades passíveis de fiscalização são as que constam deste universo, 
pois é a partir dele que a Anatel realiza o planejamento das fiscalizações.

Em função da impossibilidade prática de se verificar o cumprimen-
to das metas de forma censitária, a Anatel previu a existência de um 
processo de amostragem para selecionar elementos para fiscalização 
(TUPs, centrais telefônicas ou localidades, por exemplo), entre todos os 
elementos integrantes do universo de cada item de controle.

O processo de amostragem é fundamental para a definição do pla-
nejamento do processo de fiscalização (definição das localidades a 
serem fiscalizadas), bem como para sua execução (procedimentos de 
verificação de itens de controle). Assim, a confiabilidade das conclu-
sões da Anatel a respeito da situação de cumprimento ou não das metas 
de universalização depende completa e inteiramente deste processo de 
amostragem.

No entanto, o processo de amostragem e as fórmulas descritas no 
Manual para Acompanhamento e Controle do Cumprimento dos Com-
promissos Assumidos pelas Prestadoras do STFC, que deveriam asse-
gurar que as conclusões do processo de fiscalização das obrigações de 
universalização fossem apresentadas dentro de determinados intervalos 
de confiança, apresentaram, consoante o relatório, graves erros e incon-
sistências, a ponto de comprometer completamente as conclusões da 
agência (BRASIL, 2004).

Pareceres expedidos por especialistas na área de estatística, contra-
tados pelo TCU, apontaram erros conceituais e imprecisões, problemas 
na operacionalização da amostra e desconsideração da amostragem em 
dois estágios. Em função dos problemas apontados, ressaltaram que o 
processo de fiscalização em campo, baseado no processo de amostragem 



59RIL Brasília a. 53 n. 210 abr./jun. 2016 p. 43-62

com esses problemas, não tem valor inferen-
cial. Por isso, acreditam que a Anatel “não dis-
põe atualmente dos meios para detectar se as 
metas estão sendo efetivamente cumpridas, ou 
mesmo se foram antecipadas” (BRASIL, 2004).

Em face da diversidade de problemas 
apontados, alertaram que o caso

[...] não é apenas de correção em erros pon-
tuais ao longo do processo de fiscalização, 
mas de uma reformulação de manuais, 
procedimentos e de toda a operacionaliza-
ção do processo de fiscalização. Além dos 
problemas técnicos estruturais, a morosi-
dade da agência em concluir processos ad-
ministrativos e o fato de não haver nenhum 
procedimento administrativo concluído 
com sanção, não obstante o número de pro-
cedimentos instaurados, é indício de que a 
fiscalização não consegue obter provas ma-
teriais que resistam à contestação das em-
presas (BRASIL, 2004).

Apontaram ainda que

[...] era necessário não só reformular com-
pletamente o processo de fiscalização de 
metas de universalização, como é preciso 
adotar uma nova estratégia de abordagem 
para a fiscalização ao fazer tal reformulação, 
tendo-se em vista critérios de eficiência, efi-
cácia e economicidade (BRASIL, 2004).

Antes de ir a plenário, foi o relatório da Au-
ditoria encaminhado à Anatel para pronuncia-
mento, a qual enumerou as principais ações 
em andamento para a melhor condução das 
atividades de acompanhamento e de controle 
das obrigações de universalização, tais como: 
i) contratação de empresa especializada na 
prestação de serviço de consultoria para de-
senvolver uma ferramenta que fornecesse uma 
visualização geográfica da prestação do STFC; 
ii) aprimoramento do Sistema de Gestão das 
Obrigações de Universalização (SGOU); iii) 

contratação de serviços de consultoria espe-
cializada para reavaliar e otimizar metodologia 
aplicável ao acompanhamento e controle das 
obrigações de universalização; iv) elaboração 
de Regulamento para o Acompanhamento e 
Controle do Cumprimento das Obrigações de 
Universalização por Concessionária do STFC, 
objetivando o acompanhamento e o controle 
das metas de universalização a serem cumpri-
das pelas Concessionárias do STFC (BRASIL, 
2004).

Do que foi amplamente exposto pelos ana-
listas do TCU, pode-se dizer que a Anatel não 
possui um sistema eficaz para avaliar se as me-
tas estabelecidas foram ou estão sendo cum-
pridas. Constatou o tribunal, em breve síntese, 
o que já havíamos ressaltado em nosso mode-
lo: diante das informações assimétricas, não há 
como o principal verificar o cumprimento de 
um contrato de prestação de serviços de telefo-
nia, submetendo-se inteiramente às informa-
ções repassadas pelos agentes.

5. Conclusão

A dinâmica do novo sistema de organiza-
ção das telecomunicações levou a uma mudan-
ça radical no perfil dos prestadores de serviços 
de telefonia. O dinamismo do setor impôs 
à Anatel novos desafios, como agilidade em 
julgar os casos que ferem a legislação, maior 
velocidade na definição de políticas para as 
diferentes tecnologias e necessidades de mer-
cado. Contudo, a falta de rigor no momento 
de arbitrar sobre questões de conflito entre os 
prestadores de serviços pode, além de colocar 
à prova o modelo de concorrência das teleco-
municações, aumentar o risco do colapso re-
gulatório ao legitimar fatos já consumados.

Ademais, toda a engenhosidade e rigor da 
LGT impede o bom desempenho da agência e 
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impõe-lhe excesso de burocracia. Flexibilidade é palavra de ordem num 
setor dinâmico e aquecido com novos investidores, novos serviços e no-
vas tecnologias, como é o caso do setor de telefonia. 

Os resultados da regulação na telefonia, passados quase vinte anos 
da criação da Anatel, estão longe de ser considerados ótimos, mas são 
melhores do que os obtidos na ausência de regulação quando há falhas 
de mercado. Quando as regras passam a interferir na realidade, é natu-
ral que os erros aconteçam e causem pressão aos dirigentes da agência 
quanto às suas decisões. Contudo, se por um lado os erros são inevitá-
veis, e até mesmo esperados, por outro a Anatel pode sair fragilizada 
perante o público, ao ficar apenas arbitrando conflitos. É necessário, 
portanto, que a agência saia do modelo ideal proposto e seja mais realis-
ta, antecipando-se aos problemas.

Sobre o autor

André Felipe Canuto Coelho é doutor em Ciência Política pela Universidade Federal 
de Pernambuco (UFPE), Recife, PE, Brasil; professor na graduação e na pós-graduação 
no curso de Direito da Faculdade Damas da Instrução Cristã, Recife, PE, Brasil; auditor 
tributário da Receita Federal do Brasil, Recife, PE, Brasil. 
E-mail: afccbgp@hotmail.com
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TOPSY-TURVY REGULATION: A CASE STUDY IN BRAZIL’S TELEPHONY SECTOR

ABSTRACT: The regulatory agencies are one of the novelties among Brazilian state arms, 
and its role is still being challenged. In order to contribute to these discussions, we assess 
how these agencies act in an economic activity constantly changed by new scientific 
developments and where asymmetric information is the natural result of the adoption 
of new technologies: the telephone industry. By means of important case studies that 
happened some years ago, we verify that Anatel (National Telecommunications Agency) 
has not managed to fulfill its role as a regulatory agency due to the strong information 
asymmetries surrounding Brazilian telecommunications sector.
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Resumo:  O novo Código de Processo Civil brasileiro, em vigor desde 
18 de março de 2016, criou o Incidente de Resolução de Demandas Re-
petitivas (IRDR), técnica de processamento e julgamento pelo tribunal 
de justiça ou pelo tribunal regional de causas civis repetitivas e idênticas 
propostas em diversos juízos, varas e comarcas, sobre matéria unicamen-
te de direito, quando houver risco de violação à igualdade entre litigantes 
e à segurança jurídica. Apresentado o pedido de instauração do incidente 
pelas partes e por outros legitimados, cabe a órgão colegiado dizer se dá 
ou não prosseguimento no tribunal. Se admitido o IRDR, suspende-se 
a tramitação dos demais processos idênticos e, após ampla publicidade, 
faz-se o julgamento do mérito, quando serão criadas as teses jurídicas 
visando a uniformizar e pacificar a jurisprudência. Essa decisão do tri-
bunal passa a ter efeitos erga omnes, valendo para todas as pretensões 
individuais ou coletivas idênticas no âmbito de atuação daquele tribunal.

Palavras-chave:  Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas. Ino-
vação. CPC/2015. Pressupostos, sujeitos, procedimento e julgamento do 
incidente. IRDR e casos repetitivos. IRDR e princípios constitucionais.

Introdução

O Código de Processo Civil de 1973, transfigurado por dezenas de 
reformas, não resistiu à pressão para que se criasse um documento le-
gislativo mais atual, que visasse à eficiência e à modernização da práti-
ca forense civil e trouxesse inovações e aperfeiçoamentos processuais e 
procedimentais de regras já existentes.

O Incidente de Resolução de 
Demandas Repetitivas introduzido 
no Direito brasileiro pelo Novo 
Código de Processo Civil
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O início dessa mudança se deu com a criação, por designação da 
Presidência do Senado Federal, de uma Comissão de Juristas para 
elaborar um anteprojeto de lei para o novo Código de Processo Civil 
(CPC). Essa Comissão e em seguida o Congresso Nacional promoveram 
diversas audiências públicas para divulgação, debate e recebimento de 
sugestões acerca do assunto, fator determinante para que o novo Código 
não ficasse restrito ao círculo de doutrinadores e legisladores.

Nas audiências públicas promovidas pela Comissão e pelo Con-
gresso Nacional, defensores, advogados, procuradores, magistrados, 
promotores, representantes de associações e sindicatos, e cidadãos pu-
deram manifestar-se, apresentar propostas e dar opiniões sobre o que 
poderia ser mantido e sobre as alterações que poderiam ser feitas para 
que a prestação jurisdicional fosse mais eficiente.

É louvável a prática democrática do diálogo prévio com a socie-
dade em torno das leis, em especial da legislação processual, porque 
o elaborador se abre para novas ideias e sugestões, e ouve o clamor de 
quem particularmente convive com os problemas do cotidiano forense 
e é refém dos entraves que obstam ou prejudicam o pleno acesso à 
justiça.

No Congresso, o anteprojeto virou projeto aprovado no Senado e 
depois na Câmara e, retornando ao Senado, foi finalmente aprovado 
nas sessões de 16 e 17 de dezembro de 2014, transformando-se depois 
na Lei no 13.105, de 16 de março de 2015.

Em seu transcurso legislativo, contou com a colaboração de juristas, 
órgãos e entidades interessadas, bem como com diversas proposições e 
destaques de parlamentares. Consolidada a aprovação, a lei passou pelo 
período de vacância de um ano, tendo entrado em vigor, finalmente, em 
18 de março de 2016.

A vacatio legis foi fundamental para que cidadãos, representantes de 
classes, advogados, promotores, magistrados e demais agentes atuantes 
na justiça brasileira pudessem compreender, discutir e conhecer as mu-
danças, paralelamente à implantação das condições estruturais para a 
aplicação efetiva desse importante instrumento de realização da justiça 
civil, que se pode dizer prevalentemente democrático.

Ainda que mantenha e reitere a maioria dos institutos do bem elabo-
rado tecnicamente estatuto anterior, entre as linhas gerais preestabeleci-
das no novo Código de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), sobressaem 
alguns institutos, como o incidente de desconsideração da personalida-
de jurídica, a cooperação judicial, o fim do processo autônomo cautelar, 
o reconhecimento da tutela de evidência, a concretização da mediação 
e o fomento à conciliação, e uma das mais importantes novidades: o 
Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas (IRDR).
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1. Incidente de Resolução de 
Demandas Repetitivas: inovação 
legislativa

Na Exposição de Motivos do CPC/2015, 
a Comissão reformadora reconheceu que o 
IRDR foi inspirado na sistemática dos casos 
de massa do direito alemão. Nada mais exato, 
uma vez que os dois institutos apresentam ape-
nas ínfimos traços em comum.

No direito alemão, o sistema jurídico de 
resolução massificada de lides foi implantado 
em caráter experimental. Segundo Nunes e 
Patrus (2013, p. 477), a lei alemã, editada em 
2005, “foi concebida, de início, como um ins-
trumento restrito aos litigantes no campo do 
mercado de capitais, sendo proposta como lei 
experimental, destinada a perder sua eficácia 
com o exaurimento do prazo de cinco anos 
(em novembro de 2010, portanto). Antes dis-
so, porém, a técnica foi incorporada ao ZPO 
(Zivilprozessordnung). A origem da lei respeita 
ao caso Deutsche Telekom (DT), empresa com 
mais de três milhões de acionistas na Alema-
nha. Em função de suposta veiculação de in-
formações equivocadas a respeito da extensão 
do patrimônio da sociedade em duas circula-
res de ofertas de ações (em 1999 e 2000), mi-
lhares de investidores ditos lesados (aproxima-
damente 15 mil), representados por mais de 
setecentos e cinquenta advogados diferentes, 
propuseram demandas contra a DT perante 
a corte distrital de Frankfurt, foro da sede da 
bolsa de valores em que os prospectos circula-
ram. O conjunto das ações representava valor 
superior a cento e cinquenta milhões de euros.

O modelo alemão se restringe a causas 
de acionistas do mercado de ações, sendo es-
sencial a propositura de dez causas idênticas 
sobre questões jurídicas ou de fato, com base 
nas quais se instaura o regime e se desloca o 
processo para um tribunal.

Diferentemente do que ocorre no direi-
to alemão, na legislação brasileira o instituto 
nasceu de modo definitivo, não há necessida-
de de dez ações judiciais sobre o mesmo tema, 
e não se restringe a um só tipo de demanda. 
Além disso, admite-se o incidente apenas nas 
questões jurídicas, não sendo possível quando 
envolve questões de fato.

Em suma, apesar de ter inspirado a Co-
missão do novo CPC, o modelo alemão trou-
xe poucos elementos como contribuição para 
o nosso Incidente de Resolução de Deman-
das Repetitivas. Na verdade, o IRDR consti-
tui complemento de um regime trazido pela 
Emenda Constitucional no 45, da Reforma do 
Judiciário brasileiro, donde surgiu a Súmula 
Vinculante e, nos termos da lei, a necessida-
de da relevância da matéria para os recursos 
extraordinários. Posteriormente, a técnica de 
solução para casos repetitivos foi integrada no 
CPC de 1973, por força da Lei no 11.418/2006, 
que deu tratamento à multiplicidade de recur-
sos extraordinários com idêntica controvérsia 
no Supremo Tribunal Federal, e pela Lei no 
11.672/2008, que cuidou dos recursos espe-
ciais com idêntica questão de direito para o 
Superior Tribunal de Justiça. Também comple-
mentam esse regime de tratamento uniforme 
para demandas múltiplas idênticas o denomi-
nado instituto da improcedência liminar do 
pedido pelo juiz de primeiro grau, sistemática 
existente no revogado Código de Processo Ci-
vil e mantida no novo Código, e ainda a tutela 
de evidência, outra novidade do CPC/2015, 
principalmente quando já formada a tese jurí-
dica no Incidente de Resolução de Demandas 
Repetitivas ou nos recursos repetitivos.

 O IRDR tem por escopo dar utilidade e 
praticidade às respostas judiciais em face da 
pluralidade de demandas repetidas, que preci-
sam de um enfrentamento judicial adequado 
e eficiente. Ainda mais porque “não é possível 
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utilizar um sistema artesanal para julgamento 
de causas similares” (GONÇALVES; SILVA, 
2012, p. 141), pois “demandas de massa” de-
vem receber “uma solução uniforme” (MO-
RAES, 2012, p. 59), ou seja, “uma solução pa-
dronizada para situações padronizadas” (MA-
CEDO, 2013, p. 160).

2. Cabimento do Incidente de 
Resolução de Demandas Repetitivas

Embora possa ser provocado por agente 
que atua no primeiro grau, o IRDR é um pro-
cedimento judicial de competência originária 
dos tribunais de justiça e dos tribunais re-
gionais federais e, por analogia, dos tribunais 
regionais do trabalho, órgãos incumbidos de 
fazer o crivo de admissibilidade e de julgar o 
referido incidente.

Conforme o art. 976 do novo Código,

É cabível a instauração do incidente de re-
solução de demandas repetitivas quando 
houver, simultaneamente: I – efetiva repe-
tição de processos que contenham contro-
vérsia sobre a mesma questão unicamente 
de direito; II – risco de ofensa à isonomia e 
à segurança jurídica. [...] § 4o É incabível o 
incidente de resolução de demandas repeti-
tivas quando um dos tribunais superiores, 
no âmbito de sua respectiva competência, já 
tiver afetado recurso para definição de tese 
sobre questão de direito material ou proces-
sual repetitiva (BRASIL, 2015).

O primeiro pressuposto que se subsume da 
norma antes referida é a existência de efetiva 
repetição de demandas. Em outros termos, 
quando sobre um determinado assunto forem 
propostas diversas ações numa ou mais varas, 
numa ou mais comarcas ou numa ou mais 
seções judiciárias, estarão presentes as condi-
ções para se instaurar o IRDR no tribunal ao 

qual pertence o juízo em que corre a ação. Para 
Mendes e Rodrigues (2012, p. 193),

O incidente de resolução de demandas re-
petitivas será instaurado a partir de uma 
ação individual que tenha por objeto a tal 
questão jurídica repetitiva ou com potencial 
multiplicador, ou seja, pretensão formulada 
por um autor individual e resistida pelo réu 
e que ou já se apresenta com frequência ao 
Poder Judiciário ou com grande probabili-
dade será a ele dirigida em curto espaço de 
tempo, senão de forma idêntica, no mínimo 
muito semelhante.

O segundo requisito é que o debate verse 
sobre questão de direito comum entre as de-
mandas a receberem o tratamento do inciden-
te, perante a mesma vara ou diversos juízos 
que estejam no âmbito da competência do tri-
bunal que irá decidir o incidente. O terceiro é 
que a controvérsia seja unicamente de direito, 
não havendo possibilidade de instauração do 
incidente para questão de fato, que se refira à 
produção de provas.

Os últimos requisitos consistem na neces-
sidade de que se possa extrair dessa multipli-
cidade de causas idênticas algum risco de vio-
lação à isonomia entre diversos litigantes ou 
algum risco de violação à segurança jurídica 
e, por fim, que não tenha sido instaurada, em 
relação à questão jurídica, qualquer espécie de 
afetação da matéria no âmbito dos recursos re-
petitivos no Supremo Tribunal Federal ou no 
Superior Tribunal de Justiça.

Dentre os requisitos expostos, ressaltam 
três aspectos: as questões repetitivas devem ser 
apenas de direito, deve haver o risco à igualda-
de e à segurança jurídica.

As questões repetitivas em matéria jurídica 
decorrem de ações de massa geradas por uma 
sociedade conflituosa, que busca seus direi-
tos perante o Judiciário de maneira intensa 
e constante, e de causas idênticas, em espe-
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cial demandas contra o Poder Público, as quais dão lugar a inúmeros 
interesses iguais ou assemelhados, como os de funcionários públicos. 
Conforme Freitas (2014, p. 15), são hipóteses desse fenômeno as ações 
de servidores públicos que buscam índices de reposição de perdas fun-
cionais remuneratórias aos índices de 11,98%, 28,86%, 13,23%, 3,17%, 
e também as ações civis que tratam de gratificações, como a Gratifica-
ção de Desempenho de Atividade Técnico-Administrativa (GDATA), 
a Gratificação de Desempenho de Atividade da Seguridade Social e do 
Trabalho (GDASST), a Gratificação de Desempenho do Plano Geral de 
Cargos do Poder Executivo (GDPGPE), a Gratificação de Desempenho 
de Atividade Técnico-Operacional em Tecnologia Militar (GDATEM), 
entre outras que se verificam no cotidiano dos fóruns.

Também são exemplos de demandas repetitivas as ações de corren-
tistas de bancos postulando correção de índices governamentais de con-
tas de poupança, ou de consumidores ou contribuintes contra determi-
nado aumento de prestações ou tarifas, além de outros tipos de ações de 
direitos homogêneos, que levam pessoas ao Judiciário pedindo a mesma 
coisa a juízes diferentes e/ou em comarcas distintas, com os recursos 
para tribunais ou órgãos diversos.

Como assinala Rodrigues (2010, p. 148), 

por trás de tudo, potencializando o problema das decisões divergentes 
entre juízes de mesma instância, ou entre estes e os de instância supe-
rior, está o fenômeno dos casos idênticos, vale dizer: a repetitividade. 
Não fosse ela, esses impasses não se formariam. De outra parte, quanto 
maior a sua intensidade, mais visíveis as eventuais fragilidades internas 
do sistema da justiça para o tratamento de casos repetidos.

Por igualdade entende-se que a norma e o Poder público devem en-
sejar o mesmo tratamento a pessoas em igual situação. Especificamen-
te, os membros do Judiciário não estão isentos do dever de observar o 
princípio isonômico em relação a partes que tenham a mesma conten-
da, estendendo-se essa regra a potenciais demandantes. Nesse ponto, 
Marinoni (2013, p. 164) observa: 

É imprescindível, em um Estado Constitucional, zelar pela igualdade de 
tratamento em face das decisões judiciais. Nada nega tanto a igualdade 
quanto dar, a quem já teve o seu direito violado ou sofre iminente ame-
aça de tê-lo, uma decisão desconforme com o padrão de racionalidade 
já definido pelo Judiciário em casos iguais ou similares.

Segurança jurídica é a previsibilidade, a perenidade, a certeza e a esta-
bilidade de uma situação ou direito conquistado contra surpresas e mu-
danças ilegítimas ou aleatórias. Ou, como assinala Cunha (2010, p. 147), 
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a noção de segurança, como valor inerente à vida em sociedade, des-
dobra-se em duas vertentes. A segurança pode ser encarada como: a) 
manutenção do status quo, sem possibilidade de se alterar situação já 
consolidada; e b) garantia de previsibilidade, permitindo que as pessoas 
possam se planejar e se organizar, levando em conta as possíveis deci-
sões a serem tomadas em casos concretos pelos juízes e tribunais.

Segurança jurídica é a permanência de relações jurídicas consoli-
dadas pela imutabilidade do ato jurídico perfeito, da coisa julgada e do 
fato consumado. Para Silva (2000, p. 435), “uma importante condição 
da segurança jurídica está na relativa certeza que os indivíduos têm de 
que as relações realizadas sob o império de uma norma devem perdurar 
ainda quando tal norma seja substituída”. 

Invocando a presença dos requisitos legais, que são cumulativos, 
os legitimados podem provocar a instauração do incidente perante os 
tribunais competentes, que devem efetuar o juízo de admissibilidade e 
posterior julgamento de mérito, em decisão fundamentada, com exten-
são a situações jurídicas idênticas, judicializadas ou não.

3. Sujeitos do Incidente de Resolução de Demandas 
Repetitivas

No curso do IRDR, muitos agentes podem atuar: aqueles que po-
dem postular a instauração, aqueles que podem requerer a extensão da 
suspensão dos processos idênticos para outras esferas ou instâncias, 
aqueles que julgam o incidente, aqueles que julgam o recurso contra 
a decisão do tribunal no próprio incidente de que se trata, aqueles que 
podem peticionar sua revisão, além de outras pessoas que podem par-
ticipar de seu julgamento no tribunal. Em outras palavras, no âmbito 
subjetivo, o IRDR propicia diversas intervenções de sujeitos processuais 
muito mais do que um simples recurso ou um processo individual e 
particularizado.

Os sujeitos aptos a postular a instauração do incidente são os apon-
tados pelo art. 977 do CPC/2015: “O pedido de instauração do incidente 
será dirigido ao presidente de tribunal: I – pelo juiz ou relator, por ofí-
cio; II – pelas partes, por petição; III – pelo Ministério Público ou pela 
Defensoria Pública, por petição” (BRASIL, 2015).

O juiz de primeiro grau e o relator de um recurso ou ação originária 
no tribunal, ao identificar a existência de processos idênticos entre os 
seus ou idênticos aos de outros juízes e tribunais sobre a mesma maté-
ria, de ofício ou mediante provocação, comunicarão ao tribunal a situa-
ção visando à instauração do incidente.
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Lobo (2010, p. 235) defende que deveria 
ser dada legitimidade para instaurar o inci-
dente no segundo grau de jurisdição também 
a outros membros do tribunal, não havendo 
razão para a restrição apenas para legitimação 
do desembargador relator, considerando que a 
instauração do IRDR é questão de ordem pú-
blica e por isso não tem sentido a limitação dos 
legitimados (art. 977, I, CPC/2015). Defende, 
assim, que seria melhor se um membro do 
colegiado que não fosse o relator (desembar-
gador vogal) pudesse instaurar o incidente de 
ofício num julgamento recursal. Embora tenha 
razão esse autor quanto à restrição legal da le-
gitimidade, que depõe contra a praticidade e a 
facilidade que poderia propiciar, considerando 
que não há previsão da legitimidade para ofi-
ciar ao presidente do tribunal outro membro 
que não seja o relator, resta ao desembargador 
vogal suscitar o pedido de instauração do inci-
dente durante um julgamento na corte.

Além da parte, autora ou ré, que pode re-
querer a instauração do incidente ao tribunal, 
também estão aptos a provocá-lo o Ministério 
Público, como parte ou fiscal da lei, e a Defen-
soria Pública.

Com poderes para requerer originaria-
mente a instauração do incidente, o Ministério 
Público pode agir como sucessor processual, 
quando, verbi gratia, outro legitimado – por 
exemplo, o autor da ação individual – requerer 
a formação do incidente, mas não der conti-
nuidade. É o que proclama o art. 976, § 2o, do 
CPC/2015: “Se não for o requerente, o Minis-
tério Público intervirá obrigatoriamente no 
incidente e deverá assumir sua titularidade em 
caso de desistência ou de abandono” (BRASIL, 
2015).

A lei não faz limitação ou vinculação a 
causas nas quais esses órgãos podem suscitar 
o incidente, mas é razoável entender que a De-
fensoria e o Ministério Público provoquem o 

tribunal quando estiverem envolvidos institu-
cionalmente com a questão repetitiva, ora em 
processo do qual participam, ora no âmbito 
administrativo decorrente de suas atribuições 
constitucionais e legais. Por exemplo, pode ha-
ver requerimento para formação do inciden-
te quando houver procedimento instaurado 
na Defensoria Pública, depois de procurada 
por diversos hipossuficientes ou com causas 
na justiça já propostas por ela. Igualmente, o 
Ministério Público pode suscitá-lo em decor-
rência de procedimento administrativo, até 
mesmo decorrente de inquérito civil instau-
rado após diversas pessoas terem procurado 
o órgão com questões semelhantes, ou em de-
mandas judiciais em que atua como parte ou 
fiscal da lei.

As partes e as instituições do Ministério 
Público e da Defensoria Pública podem pedir 
ao Presidente do Superior Tribunal de Justiça 
ou ao Presidente do Supremo Tribunal Federal 
a abrangência da suspensão dada pelo relator 
em determinado tribunal. A lei exclui desse rol 
o juiz ou desembargador relator, conforme es-
tabelece o art. 982, § 3o, do CPC/2015: “visan-
do à garantia da segurança jurídica, qualquer 
legitimado mencionado no art. 977, incisos II 
e III, poderá requerer, ao tribunal competente 
para conhecer do recurso extraordinário ou 
especial, a suspensão de todos os processos in-
dividuais ou coletivos em curso no território 
nacional que versem sobre a questão objeto do 
incidente já instaurado” (BRASIL, 2015).

O Ministério Público e a Defensoria Pú-
blica, por opção legislativa, são ainda legiti-
mados para o pedido de revisão do IRDR, não 
podendo fazê-lo as partes. Isso porque se trata 
de matéria que interessa à coletividade e, em 
homenagem à segurança jurídica, não se pode 
autorizar alguém que tenha apenas interesses 
próprios e particulares a modificar a tese fir-
mada pelo tribunal em incidente de resolução, 
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cuja eficácia de certa maneira é erga omnes (eficácia contra todos). Tam-
bém não parece adequado que o juiz ou o relator de uma ação idêntica, 
ainda que provocado por uma das partes, possa pedir a revisão, por ser 
órgão imparcial, não lhe sendo autorizado atuar como o fiscal do acerto 
ou desacerto de decisões do Judiciário. Como integrante desse Poder, 
falta-lhe amparo legal e constitucional para fazer essa provocação.

É importante ressaltar o papel de terceiros no IRDR. O terceiro 
interessado pode ingressar e pedir sua participação no julgamento do 
incidente. Do mesmo modo, o relator do incidente no tribunal pode 
marcar audiência pública e ouvir pessoas desinteressadas que poderão 
contribuir com opiniões e posições para melhor elucidação das questões 
a serem debatidas no julgamento do mérito incidental. A participação 
de terceiros para aprimorar a prestação jurisdicional nas demandas re-
petitivas já ocorre no âmbito do julgamento dos processos referentes 
a controle de constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal e nos 
recursos repetitivos nesse mesmo tribunal superior e no Superior Tri-
bunal de Justiça.

O terceiro que apresenta interesse institucional é denominado ami-
cus curiae ou amigo da corte, figura que, embora já consagrada em leis 
esparsas e na jurisprudência, tem previsão no CPC/2015. Conforme o 
art. 983, § 1o, no juízo de admissibilidade do IRDR, 

o relator ouvirá as partes e os demais interessados, inclusive pessoas, 
órgãos e entidades com interesse na controvérsia, que, no prazo comum 
de 15 (quinze) dias, poderão requerer a juntada de documentos, bem 
como as diligências necessárias para a elucidação da questão de direito 
controvertida, e, em seguida, manifestar-se-á o Ministério Público, no 
mesmo prazo. § 1o Para instruir o incidente, o relator poderá designar 
data para, em audiência pública, ouvir depoimentos de pessoas com ex-
periência e conhecimento na matéria (BRASIL, 2015). 

Segundo o art. 138, §3o, do CPC/2015, pode ainda o amicus curiae 
“recorrer da decisão que julgar o incidente de resolução de demandas 
repetitivas” e, de acordo com o disposto no art. 984, participar da sessão 
de julgamento de mérito.

Por fim, não menos relevante é a função do tribunal de justiça ou 
tribunal regional no processo e julgamento do incidente, por órgão a ser 
definido em regimento interno. O colegiado do tribunal, após a parti-
cipação dos legitimados e demais interessados, em primeira sessão pú-
blica admitirá ou não o IRDR. Em caso de juízo de aceitação, o órgão 
fixará, em outra sessão pública, as teses jurídicas passíveis de aplica-
ção na multiplicidade de demandas repetitivas (presentes e futuras) no 
âmbito territorial do tribunal, conquanto possa essa decisão comportar 
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recurso extraordinário para o Supremo Tribu-
nal Federal ou recurso especial para o Superior 
Tribunal de Justiça, ambos dotados de efeito 
suspensivo da decisão dada pelo tribunal re-
corrido no julgamento do incidente.

4. Processamento do Incidente de 
Resolução de Demandas Repetitivas

O procedimento judicial do IRDR inclui 
duas fases: a primeira é a da admissibilidade, e 
a segunda é a do mérito ou de fixação de tese.

Ao ser provocado, em razão do pedido de 
instauração do IRDR, o presidente do tribu-
nal, após tomar as medidas para a divulgação 
do pedido no site do tribunal e no Conselho 
Nacional de Justiça (CNJ), distribuirá a com-
petência para a condução do incidente a um 
desembargador relator, que adotará as provi-
dências para que o tribunal possa exercer o 
juízo de conhecimento do incidente.

Cabe ao desembargador relator levar o 
pedido incidental para julgamento colegiado 
a fim de ser ou não admitido. Embora pos-
sa ocorrer eventualmente esse julgamento de 
admissibilidade do colegiado por meio ele-
trônico, como faz o Supremo Tribunal Fede-
ral na análise da repercussão geral das ques-
tões constitucionais discutidas, nos termos 
da Constituição Federal (art. 102, § 3o), não 
parece aceitável que o regimento interno dos 
tribunais de justiça e regionais delegue essa 
competência do colegiado para o julgamen-
to monocrático do relator, uma vez que o art. 
981, caput, do CPC/2015 estabelece que “após 
a distribuição, o órgão colegiado competente 
para julgar o incidente procederá ao seu juízo 
de admissibilidade, considerando a presença 
dos pressupostos do art. 976” (BRASIL, 2015). 
Ou seja, o crivo de admissibilidade do inciden-
te de demandas com potenciais de repetição 

pertence ao órgão colegiado, e não ao relator 
por decisão singular.

Sendo positivo o juízo de admissibilidade, 
passa-se ao procedimento meritório para a 
criação de tese ou de teses jurídicas acerca do 
caso em apreciação no tribunal de Justiça ou 
Regional (Federal ou do Trabalho).

Nessa segunda fase, o desembargador rela-
tor previamente tomará algumas providências 
antes do julgamento de mérito do IRDR: or-
denará a suspensão (comunicando aos juízos 
competentes) dos processos pendentes (idên-
ticos) na respectiva área de atuação do tribu-
nal; poderá requisitar informações a órgãos 
em cujo juízo tramita o processo paradigma; 
intimará o Ministério Público para manifesta-
ção na qualidade de fiscal da lei.

Essa fase comporta a possibilidade de qual-
quer interessado que eventualmente tenha um 
processo semelhante em qualquer lugar do 
País pedir diretamente ao Supremo Tribunal 
Federal ou ao Superior Tribunal de Justiça 
que determine uma suspensão dos processos 
idênticos em maior extensão do que a dada 
pelo Tribunal Estadual ou Regional, isto é, 
ampliando a suspensão para todos os proces-
sos que tratem da mesma situação jurídica no 
território nacional, conforme estabelece o art. 
982, § 3o, do CPC/2015.

Compete ao desembargador relator ainda 
ouvir as partes e os demais interessados (assis-
tentes litisconsorciais), fazer instrução docu-
mental e ouvir pessoas (amici curiae) com co-
nhecimento técnico e experiência na matéria 
(art. 983, § 1o, do CPC/2015).

O julgamento do IRDR ocorrerá em sessão 
do colegiado, de acordo com seu regimento 
interno, na forma do que estabelece o art. 984 
do CPC/2015: “No julgamento do incidente, 
observar-se-á a seguinte ordem: I – o relator 
fará a exposição do objeto do incidente; II – 
poderão sustentar suas razões, sucessivamen-
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te: a) o autor e o réu do processo originário e o Ministério Público, pelo 
prazo de 30 (trinta) minutos; b) os demais interessados, no prazo de 30 
(trinta) minutos, divididos entre todos, sendo exigida inscrição com 2 
(dois) dias de antecedência. § 1o Considerando o número de inscritos, 
o prazo poderá ser ampliado. § 2o O conteúdo do acórdão abrangerá a 
análise de todos os fundamentos suscitados concernentes à tese jurídica 
discutida, sejam favoráveis ou contrários” (BRASIL, 2015).

É necessário que as teses extraídas sejam claras, concisas e completas 
para não deixarem dúvidas quanto ao que foi decidido. Também o acór-
dão de mérito do IRDR deve ser dotado de certeza e plenitude. Mesmo 
porque, como explica Dantas (WAMBIER, 2015, p. 2194), 

a atenção redobrada com a fundamentação da decisão no IRDR se deve 
justamente ao fato de que o acórdão-paradigma projetará seus efeitos 
para casos cujas partes processuais muitas vezes sequer terão tido a 
oportunidade fática de apresentar suas razões ao tribunal. Desse modo, 
o reforço argumentativo exigido na fundamentação está longe de ser 
mero preciosismo do legislador; ao contrário, é requisito que acresce 
legitimidade e autoridade ao julgamento.

Após o julgamento do incidente, termina a segunda fase (juízo de 
fundo), e a tese jurídica formada (ou as teses jurídicas formadas) será 
aplicada aos múltiplos processos com idêntica questão de direito que 
tramitem na área de jurisdição do tribunal e aos casos futuros (ainda 
não ajuizados) que eventualmente possam tratar da mesma matéria.

No entanto, a decisão do colegiado do tribunal de justiça (ou tribu-
nal regional) no julgamento de mérito do incidente comporta recurso 
especial para o Superior Tribunal de Justiça ou recurso extraordinário 
para o Supremo Tribunal Federal, conforme a hipótese, dotado de efeito 
suspensivo do julgamento, considerando-se na segunda hipótese presu-
mida a repercussão geral exigida pela Constituição para fins de conhe-
cimento do recurso pelo Supremo Tribunal.

5. O Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas e os 
recursos repetitivos

No revogado CPC/73 (art. 543-B e art. 543-C), por força da Lei no 
11.418/2006, foi incluída a técnica do julgamento dos recursos repetiti-
vos extraordinários e especiais, para a hipótese de multiplicidade de re-
cursos com fundamento em idêntica questão jurídica, mediante seleção 
de um ou mais recursos representativos da controvérsia, com sobresta-
mento dos demais recursos idênticos até a decisão definitiva da corte. 
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Depois de realizado o julgamento no STF ou 
no STJ, os tribunais inferiores apreciavam ou 
reapreciavam o recurso a fim de se alinharem 
à decisão da corte superior.

Com pequenas mudanças, esse procedi-
mento foi mantido no CPC/2015, ao se reiterar 
a possibilidade de o tribunal a quo e o ministro 
relator afetarem recursos paradigmas para jul-
gamento de casos repetitivos com a prévia sus-
pensão dos recursos idênticos nos tribunais de 
justiça e regionais federais e ainda no próprio 
tribunal superior.

Em sistemática mais aprimorada, o art. 
1.036 e seguintes do CPC/2015 preveem que 
haverá julgamento sob o regime de extraor-
dinários ou especiais repetitivos toda vez que 
houver multiplicidade desses recursos com 
fundamento em idêntica questão de direito. 
Compete ao presidente ou ao vice-presidente 
de tribunal de justiça ou de tribunal regional 
federal selecionar dois ou mais recursos repre-
sentativos da controvérsia, que serão encami-
nhados ao STF ou ao STJ visando à afetação. 
O relator no tribunal superior também poderá 
selecionar outros dois ou mais recursos repre-
sentativos da controvérsia para julgamento da 
questão jurídica, bem como ordenar a suspen-
são de todos os processos pendentes que ver-
sem sobre a questão, no território nacional. Jul-
gados os recursos (afetados dentro de um ano), 
os órgãos colegiados declararão prejudicados 
os demais recursos sobre idêntica controvérsia 
ou os decidirão aplicando a tese firmada. Ne-
gada a existência de repercussão geral no re-
curso extraordinário afetado, serão considera-
dos automaticamente inadmitidos os recursos 
extraordinários cujo processamento tenha sido 
sobrestado. Publicado o acórdão paradigma, o 
presidente ou o vice-presidente do tribunal de 
origem negará seguimento aos recursos espe-
ciais ou extraordinários sobrestados na origem, 
se o acórdão recorrido coincidir com a orienta-

ção do tribunal superior. O órgão que proferiu 
o acórdão recorrido, na origem, reexaminará o 
processo de competência originária, a remessa 
necessária ou o recurso anteriormente julgado, 
se o acórdão recorrido for contrário à orienta-
ção do tribunal superior. Os processos suspen-
sos nos graus inferiores de jurisdição retoma-
rão o curso para julgamento e aplicação da tese 
firmada pelo tribunal superior. 

O IRDR consiste numa ampliação (para 
baixo ou para o piso de instâncias de juízes) da 
técnica utilizada nos recursos repetitivos ex-
traordinários e especiais.

A técnica de julgamento de recursos re-
petitivos apenas para tribunais superiores, e 
não para juízes de primeira instância, antes 
do advento do novo CPC já sofria crítica da 
doutrina.

Para Macedo (2013, p.156-157),

A medida se volta essencialmente para su-
perar os volumes de processo em ações de 
massa que aportam nos tribunais supe-
riores, chegando ao ponto de inviabilizar 
a jurisdição especial ou extraordinária. 
Nenhum ganho – salvo, é claro, a orienta-
ção firmada para a solução daquela lide – 
imediato e direto para as instâncias locais. 
Por outro lado, se o acórdão considerado 
paradigma cria certa vinculação aos órgãos 
fracionários dos tribunais a quo, que de-
vem adotá-lo como critério de julgamento, 
o mesmo não se pode afirmar em relação 
à jurisdição de primeiro grau, na qual as 
ações repetitivas são interpostas e pro-
cessadas, representando, nessa instância, 
quando muito, mera orientação jurispru-
dencial [...]. Os recursos repetitivos, como 
solução às ações repetitivas, acabam apenas 
saneando algumas áreas; no caso, mais es-
pecificamente, a atividade jurisdicional dos 
tribunais superiores. Ficam, à deriva, as ins-
tâncias locais. Meia medida, meia solução.

O IRDR foi criado justamente para pre-
encher esse vácuo legislativo no tratamento 
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eficaz para demandas massificadas, razão pela 
qual a técnica de julgamento desse incidente 
apresenta semelhanças com o julgamento dos 
recursos repetitivos no âmbito do Supremo 
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de 
Justiça, com muito mais razão agora porque, 
como expressamente estabelece o art. 928, I e 
II, do CPC/2015, esses institutos fazem parte 
do regime dos casos repetitivos, que abrange 
as ações repetitivas, dotadas da técnica do in-
cidente de repetição, e os recursos repetitivos.

Uma das semelhanças iniciais entre o 
IRDR e os recursos extraordinário e especial 
repetitivos é o fato de ambos permitirem a 
participação de terceiros e amicus curiae no 
julgamento tanto do incidente quanto no jul-
gamento recursal.

Outras similaridades podem ser apontadas 
entre o IRDR e os recursos repetitivos. Em am-
bos pode haver suspensão pelo tribunal antes 
do julgamento e após o juízo de admissibilida-
de do regime (ou afetação) de casos repetitivos; 
ambos não se sujeitam à regra da necessidade 
de que os juízes e tribunais preferencialmente 
obedeçam nos julgamentos à lista cronológica 
dos processos, imposição e novidade do art. 12 
do CPC/2015, por serem manifestas exceções 
(§ 2o, II e III do mesmo dispositivo); ambos 
são motivos para que o juiz proceda a julga-
mento liminar de improcedência do pedido 
(art. 332, II e III, do CPC/2015). Tanto o jul-
gamento do IRDR, como o acórdão proferido 
pelo Supremo ou pelo Superior Tribunal de 
Justiça em julgamento de recursos repetitivos, 
em demandas de qualquer valor, não se sujei-
tam à remessa oficial (art. 496, §§ 4o e 5o, do 
CPC/2015); ambos são preferenciais em rela-
ção a outras causas, salvo processos com réus 
presos e habeas corpus, e ambos devem ser de-
cididos no prazo de um ano sob pena de perda 
de eficácia (art. 980, caput e parágrafo único, e 
art. 1.037, § 4o, do CPC/2015). Tratando-se de 

questão relativa a serviço concedido, autoriza-
do ou permitido, no IRDR, do mesmo modo 
que nos recursos repetitivos, de acordo com os 
arts. 985, § 2o, e 1.040, IV, do CPC/2015, ha-
verá necessidade de comunicação do resultado 
do julgamento “ao órgão, ao ente ou à agência 
reguladora competente para fiscalização da 
efetiva aplicação, por parte dos entes sujeitos 
à regulação, da tese adotada” (BRASIL, 2015).

Uma primeira diferença é que o IRDR é 
julgado originariamente pelos tribunais de 
justiça e tribunais regionais federais ou regio-
nais do trabalho, ao passo que o recurso repe-
titivo extraordinário é processado e julgado 
pelo Supremo Tribunal Federal e o especial, 
pelo Superior Tribunal de Justiça.

A diferença mais visível consiste em que 
no IRDR inexiste previsão para o facultativo 
juízo de retratação utilizado pelos tribunais 
inferiores diante dos recursos repetitivos, pois 
no IRDR a obrigatoriedade de alinhar-se à de-
cisão paradigma é a regra e não há margem de 
liberdade para o juiz ou tribunal tomar outra 
solução que não a da interpretação da decisão 
(tese) firmada no julgamento do incidente, 
seja pelo tribunal de justiça, seja em grau de 
recurso pelos tribunais superiores. 

Apesar de ser prevista a possibilidade, para 
os recursos repetitivos, de um juízo a priori fa-
cultativo para que os tribunais se retratem ou 
não, se as cortes estaduais ou regionais opta-
rem por julgar diversamente (a não ser que a 
situação examinada seja evidentemente distin-
ta), é trabalho inócuo decidir contra o enun-
ciado definido pelo Superior Tribunal de Justi-
ça ou pelo Supremo Tribunal Federal, uma vez 
que a manutenção e a reiteração pelo tribunal 
de decisão contrária ou não alinhada ao caso 
afetado e julgado pelos tribunais superiores fa-
talmente será objeto de reforma posterior no 
âmbito do julgamento do recurso especial ou 
extraordinário. Tratando-se de IRDR, a solu-
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ção é outra, pela previsão nesse incidente do instituto da reclamação 
prevista no art. 988 e seguintes do CPC/2015, de modo que os juízos 
inferiores devem obedecer à tese firmada no julgamento de mérito do 
incidente.

Defendendo a obrigatoriedade no cumprimento pelos tribunais de 
justiça e pelos tribunais regionais do que foi decidido pelo Supremo Tri-
bunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justiça no regime dos recur-
sos repetitivos, com base em uma interpretação sistemática, asseveram 
Gonçalves e Silva (2012, p. 122, 139-140):

Não há nenhum fundamento para que os tribunais inferiores possam 
divergir da interpretação dada pelo Corte Superior aos recursos julga-
dos, mormente porque a análise prévia das suas semelhanças, necessária 
ao enquadramento dos recursos sobrestados ao precedente jurídico fu-
turo, foi realizada antes do seu sobrestamento, não se podendo admitir 
que os precedentes do Superior Tribunal de Justiça sejam reduzidos a 
mera orientação jurisprudencial, pois a segurança jurídica, um dos pi-
lares do nosso ordenamento jurídico, não pode ser vilipendiada, sob 
pena de se infringir frontalmente a garantia constitucional da isonomia, 
porque não é justificável tratar diferentemente duas pessoas que se en-
contram na mesma situação jurídica.

Apesar de algumas distinções entre os dois institutos, prevalecem 
as semelhanças, o que conduz à afirmação de que o novo CPC, ao re-
forçar a obrigatoriedade dos precedentes, amplia a sistemática de trata-
mento de causas idênticas, que agora não reside apenas na técnica dos 
julgamentos repetitivos de competência dos tribunais superiores, mas 
abrange também a competência dos tribunais médios (regionais e esta-
duais) para o processo e julgamento do IRDR. Ambos os institutos são 
peculiares e similares ao mesmo tempo, cada qual incidindo em deter-
minada fase processual, em prol da uniformização da jurisprudência e 
da segurança jurídica.

6. O Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas e os 
princípios constitucionais

O mesmo CPC/2015, que traz como inovação o IRDR, consagra e 
reitera em suas normas gerais (Livro I) os princípios constitucionais da 
razoável duração do processo, da igualdade, do contraditório, da publi-
cidade e do acesso à justiça. 

Preceito originário da Emenda Constitucional do Poder Judiciário 
(EC no 45/2004), a necessidade de razoável duração do processo tem 
lugar no CPC/2015, ao estabelecer o direito da parte na obtenção de 
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uma resposta completa do mérito e dos meios de sua satisfação com o 
cumprimento integral da sentença no tempo devido.

Como o IRDR deve ser julgado no prazo máximo de um ano, presti-
gia-se o princípio da razoável duração, inclusive porque o processamen-
to do incidente terá, em regra, prioridade em relação aos demais feitos 
(art. 980 do CPC/2015).

É causa de suspensão do processo (art. 313, IV, do CPC/2015) a ad-
missão do IRDR pelo tribunal. Também, de acordo com o art. 1.029, 
§ 4o, do mesmo Código: “Quando, por ocasião do processamento do 
incidente de resolução de demandas repetitivas, o presidente do Supre-
mo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiça receber reque-
rimento de suspensão de processos em que se discuta questão federal 
constitucional ou infraconstitucional, poderá, considerando razões de 
segurança jurídica ou de excepcional interesse social, estender a suspen-
são a todo o território nacional, até ulterior decisão do recurso extraor-
dinário ou do recurso especial a ser interposto” (BRASIL, 2015).

Diante disso, pode-se argumentar que a suspensão de processos cau-
sados pela instauração do incidente, assim como a suspensão de todos 
os processos idênticos pelos tribunais superiores, atenta contra o prin-
cípio da razoável duração processual.

Embora aparentemente essas duas espécies de suspensão possam 
violar o princípio da razoável duração, trata-se na realidade de exceção 
legítima, que atende a outros princípios processuais, como o da igualda-
de e o da segurança jurídica. Acima de tudo, por outra ótica, a suspen-
são dos processos, enquanto pendente o julgamento do IRDR, é medi-
da necessária, que traz economia processual e evita serviço inócuo de 
juízes e tribunais em processo ou processos que poderão ser atingidos 
e alinhados obrigatoriamente em razão da tese formada no julgamento 
meritório do incidente.

Com razão, nesse ponto, Mendes e Rodrigues (2012, p. 205-206) 
declaram que “o incidente também possui o condão de concretizar os 
princípios da celeridade e da economia processual, além de contribuir 
para a racionalização da prestação jurisdicional, ao aliviar a carga de 
trabalho do Poder Judiciário”.

Ainda sobre o assunto, em conformidade com o art. 12, § 2o, do 
CPC/2015, com as alterações da Lei no 13.256/2016, os tribunais e juízes 
devem, preferencialmente, obediência à cronologia de conclusão dos au-
tos processuais para a prolação da sentença ou acórdão, mas é excluída 
de tal comando a decisão proferida em recursos repetitivos ou em IRDR.

Por um lado, o fato de o IRDR não obedecer à ordem de antiguida-
de no julgamento por juízes e tribunais é exceção legal ao princípio da 
igualdade no tempo da finalização dos processos; por outro, a celerida-
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de ficaria prejudicada se o incidente tivesse de 
se submeter à regra cronológica de sentenças e 
acórdãos dos tribunais, com o risco de ultra-
passar o prazo legal de um ano para seu térmi-
no (art. 980, caput, do CPC/2015).

O princípio do contraditório, que a Cons-
tituição assegura, passa a ser princípio geral 
explícito do novo CPC, sobretudo em matéria 
meramente jurídica ou apreciável de ofício. Sal-
vo exceções, o órgão jurisdicional não proferi-
rá decisão contra uma das partes sem que ela 
seja previamente ouvida (art. 9o do CPC/2015).

No caso do IRDR, o princípio constitu-
cional do contraditório se estabelece especial-
mente após o juízo de admissibilidade, quando 
é prevista a participação de todos os interessa-
dos antes do julgamento do mérito (art. 983, 
caput, do CPC/2015). Inclusive, no julgamento 
do incidente, o autor e o réu no processo origi-
nário que deu ensejo ao incidente podem sus-
tentar suas razões por trinta minutos (art. 984, 
II, a, do CPC/2015), e os demais interessados, 
pessoas com processos idênticos, suspensos 
por força do incidente também podem dividir 
o tempo de trinta minutos para sustentação de 
suas razões, podendo o prazo total ser prorro-
gado pelo desembargador relator do incidente. 
Igualmente, as partes do processo originário, 
o Ministério Público ou qualquer interessado 
podem interpor seu recurso especial para o 
STJ ou extraordinário para o STF em face da 
decisão colegiada do IRDR (art. 987, caput, 
do CPC/2015), pelo que se pode compreender 
que, além do contraditório, esse instituto pres-
tigia a ampla defesa e alinha-se plenamente ao 
princípio democrático de direito.

O princípio constitucional da publicidade, 
consagrado no art. 93, IX, da Constituição, 
está reproduzido no art. 11 do CPC em vigor. 
No âmbito do IRDR, é fácil constatar que se re-
aliza apropriadamente a publicidade processu-
al, uma vez que, desde a “afetação”, entrada ou 

distribuição do incidente, o tribunal, por meio 
de seu setor próprio, fará a divulgação de tal 
situação, em especial no Conselho Nacional de 
Justiça e no site do próprio tribunal, para que 
interessados e o público em geral possam saber 
sobre aquele incidente instaurado. Para a efi-
cácia e legitimidade do IRDR, é muito impor-
tante a participação democrática e o conheci-
mento pelo maior número possível de pessoas, 
como terceiros interessados e amigos da corte.

Em relação ao acesso à justiça, o CPC/2015 
traz para o plano infraconstitucional o prin-
cípio da inafastabilidade da prestação jurisdi-
cional (art. 5o, XXV, da Constituição). Nesse 
ponto, poder-se-ia argumentar que o IRDR 
desconsidera ou atinge frontalmente esse 
mandamento constitucional ao tirar a possibi-
lidade de o cidadão ver seu pleito julgado pelo 
Judiciário, uma vez que, além de sua causa fi-
car suspensa se for idêntica a outras, também 
a decisão tomada no IRDR teria efeito vincu-
lante aos processos presentes e futuros, im-
pondo-se ao Juiz, sob pena de instauração da 
reclamação, aplicar a tese jurídica consagrada 
ou pelo seu tribunal ou, em via de recurso, no 
próprio incidente pelo STJ ou pelo STF.

Ao se referir à macrológica do modelo de 
julgamento de processos por pilhas, Ferraz 
(2010, p. 302) entende que, em tais casos, a 
justiça geral é reputada mais importante do 
que a justiça analisada em cada caso e que se 
dá mais importância à uniformização, ao ba-
rateamento e à agilização das decisões do que 
à qualidade e à adequação às situações concre-
tas. Para esse autor, trata-se de preceitos que 
privilegiam o fator econômico em detrimento 
de uma justiça individualmente considerada.

Não se pode compreender, porém, que o 
IRDR viole o acesso à justiça, porque tal me-
canismo não trata de matéria particularizada 
ou de fato, mas de matéria de direito ou de tese 
jurídica a ser aplicada nos casos iguais. O juiz 
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de direito aplicar uma tese jurídica produto de 
um incidente não significa que dará ganho de 
causa à parte, pois, se houver matéria de fato, 
a tese será simplesmente aplicada sem o con-
dão de fazer com que sua aplicação conduza 
necessariamente a que alguém vença a deman-
da. Aliás, os juízes com processos idênticos ao 
paradigma ou mesmo o juiz do próprio pro-
cesso que ensejou o incidente, ainda que pu-
desse não aplicar a tese jurídica proferida no 
incidente, naturalmente teria que obedecer a 
precedente vinculante num futuro próximo. 
Caso contrário, sua sentença em sentido opos-
to à tese jurídica sedimentada seria fatalmente 
reformada por divergir da tese incidental, visto 
que decisões posteriores prevalecem sobre as 
anteriores, ainda que não exista qualquer vin-
culação.

Quanto ao aspecto econômico do princí-
pio do acesso à justiça, o IRDR dispensa o pa-
gamento de custas. Embora não haja previsão 
no CPC/2015, pode-se inferir, pela interpreta-
ção sistemática e teleológica do instituto, que 
no âmbito estreito do incidente não haverá pa-
gamento de honorários advocatícios. Essa cir-
cunstância estimulará, de algum modo, o au-
tor e o réu a solicitar instauração do incidente, 
visto que não haverá despesas processuais para 
as partes. No entanto, a isenção se restringe ao 
incidente, pois, para a causa originária e para 
as demais causas suspensas repetitivas, se tive-
rem continuidade, não haverá dispensa de pa-
gamento de honorários, nem de custas, salvo 
as exceções legais.

Conclusão

O Código de Processo Civil de 2015 inau-
gura uma promissora fase jurídica, com ado-
ção de institutos modernos e atuais de solução 
de conflitos e de tutela jurisdicional adequada 

à Constituição da República, ao privilegiar os 
princípios da igualdade e da segurança jurídica.

O Incidente de Resolução de Demandas 
Repetitivas (IRDR) entra no rol da técnica vol-
tada para os casos repetitivos, ao lado dos re-
cursos especiais repetitivos interpostos ao Su-
perior Tribunal de Justiça e dos recursos extra-
ordinários repetitivos no âmbito do Supremo 
Tribunal Federal, além de outros mecanismos 
reforçadores da necessidade de obediência aos 
precedentes judiciais.

Apesar de alguns questionamentos ou en-
tendimentos divergentes que o novel instituto 
suscita ou possa suscitar, é possível concluir 
que a sistemática utilizada pelos legisladores, 
aprimorada após audiências públicas e deba-
tes tanto pela comissão elaboradora do novo 
CPC, quanto pela Câmara dos Deputados e 
pelo Senado Federal, está em conformidade 
com os princípios processuais constitucionais, 
ao mesmo tempo em que constitui elemento 
técnico-jurídico imprescindível para enfrentar 
o fenômeno de demandas isonômicas múlti-
plas que nem o revogado Código de Proces-
so Civil de 1973 nem o processo coletivo ou 
o tratamento de demanda coletiva de direitos 
metaindividuais ou individuais homogêneos 
conseguiram amenizar ou resolver.

Nas palavras de Mancuso (2014, p. 333), 

é preciso que o propósito pragmático de 
redução do acervo, subjacente à técnica da 
tutela plurindividual, não se faça a qualquer 
preço, em detrimento dos lídimos direitos 
processuais das partes, mormente no tocan-
te à efetiva participação no contraditório, 
que em sua contemporânea acepção inclui 
o direito à não surpresa e à efetiva possibi-
lidade de legítima influência nas decisões 
judiciais.

Seguramente, ao aprimorar a técnica antes 
incipiente de tratamento judicial para casos 
repetitivos, o legislador foi bastante cuidadoso 



79RIL Brasília a. 53 n. 210 abr./jun. 2016 p. 63-80

ao preservar direitos fundamentais, sem perder a finalidade da eficiên-
cia e da eficácia da tutela jurisdicional voltada para ações plurindividu-
ais idênticas que proliferam perante o juiz de primeiro grau e que pre-
cisam de um tratamento eficiente e inteligente, tal como foi adotado no 
novo Código Processual Civil, ao inovar para melhor na distribuição da 
Justiça por meio do Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas.
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Título, resumo e palavras-chave em inglês1

THE REPETITIVE DEMANDS RESOLUTION INCIDENT INTRODUCED IN 
BRAZILIAN LAW BY THE NEW CODE OF CIVIL PROCEDURE

ABSTRACT: The New Brazilian Civil Procedure Code, which entered into force on 
March 18, 2016, created the incident Repetitive Demands Resolution (IRDR), which is 
considered along with the judgment technique of repeated appeals to the Supreme Court 
and the STJ as legislative solutions to the multiple and incessant repetitive civil cases that 
build up in the Brazilian Justice. The IRDR is the processing technique and judgment by 
the Court of Justice or the regional court of repetitive civil cases and similar proposals 
in several judgments, sticks and counties, on a matter only of law, when there is a risk of 
violation of equality between litigants and legal certainty. The request for establishment of 
the incident by the parties and other legitimate, it is the collective body say whether or not 
proceed in court. If admitted the IRDR suspended the processing of other similar cases, 
and after extensive publicity, it is the judgment of merit, will be created when the legal 
arguments seeking to unify and pacify the law. This court decision is replaced erga omnes, 
valid for all individual or collective claims identical in that court action scope. The IRDR 
is also examined in the face of repetitive cases and constitutional procedural principles.
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Resumo:  Pressupondo que, além de direito fundamental, o patrimônio 
cultural é a proteção de uma memória construída e selecionada a partir 
de fatos ideologicamente relevantes e determinantes para um determi-
nado grupo manter-se no Poder, este texto trará a discussão em torno 
dos termos “kultur” e “civilização” e da importância dessa distinção para 
a lógica da proteção imaterial. Discutiremos também o desenvolvimen-
to da proteção cultural imaterial até a Constituinte de 1987, passando 
por Rodrigo Franco e Aloísio Magalhaes à frente dos institutos prote-
tivos, e estabeleceremos os reflexos dessa “evolução” sobre a proteção 
cultural imaterial na Constituição Federal de 1988. 

Palavras-chave:  Patrimônio cultural material. Patrimônio cultural 
imaterial. Assembleia Nacional Constituinte.

“Eu peço que Deus não permita, / dessa sorte maldita, / desses mestres se 
acabar. / Estou achando bom, doutor, / as coisas acontecendo / e ouço ago-
ra o povo dizendo /que agora é pra valer. / Que com essa acontecença, / do 
Brasil nossas sabenças / deverão prevalecer. / Que acabe este mistério e /que 
este Ministério / para esses mestres possa olhar. / Mas que se olhe ligeiro, 
/ pois os mestres brasileiros / não findam para se acabar” (ENCONTRO 
SUL-AMERICANO DAS CULTURAS POPULARES, 2007, p. 159).

1. Introdução

Este texto é fruto dos estudos empreendidos nas minhas pesquisas 
de mestrado e propõe-se a discutir a genealogia da proteção patrimo-
nial brasileira, desde suas primeiras discussões, ou seja, do anteprojeto 

A metamorfose do patrimônio 
cultural até a Assembleia Nacional 
Constituinte de 1987
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de Mário de Andrade, passando pelo debate da 
Assembleia Constituinte até alcançar a prote-
ção da atual Constituição de 1988. Patrimônio 
Cultural é, segundo Dantas (2010, p. 117), “o 
conjunto de bens materiais e imateriais que 
exprimem as experiências simbólicas e ideo-
lógicas de determinada sociedade, fundantes 
de uma identidade cultural”. Destarte, patri-
mônio cultural é a proteção de uma memória 
construída e selecionada a partir de fatos ide-
ologicamente relevantes e determinantes para 
um determinado grupo manter-se no Poder.

O conceito legal proveniente do artigo 216 
da Constituição Federal, por sua vez, afirma 
que “constituem o patrimônio cultural brasi-
leiro os bens de natureza material e imaterial, 
tomados individualmente ou em conjunto, 
portadores de referência à identidade, à ação, 
à memória dos diferentes grupos formadores 
da sociedade brasileira”. Desse modo, foram 
incluídas, nessa proteção, as formas de expres-
são, os modos de criar, fazer e viver, as criações 
científicas, artísticas e tecnológicas, as obras, 
objetos, documentos, edificações e demais 
espaços destinados às manifestações artístico-
-culturais, os conjuntos urbanos e sítios de 
valor histórico, paisagístico, artístico, arqueo-
lógico, paleontológico, ecológico e científico. 

Pressupondo que, além de direito funda-
mental, o patrimônio cultural é a proteção de 
uma memória construída e selecionada a partir 
de fatos ideologicamente relevantes e determi-
nantes para um determinado grupo manter-se 
no Poder, este texto trará a discussão em tor-
no dos termos kultur e civilização, bem como 
da importância dessa distinção para a lógica 
da proteção do patrimônio cultural imaterial 
brasileiro. Abordaremos o desenvolvimento da 
proteção cultural imaterial, desde o anteproje-
to de Mário de Andrade até a Constituinte de 
1987, passando pela gestão patrimonial de Ro-
drigo Franco e de Aloisio Magalhães. Discuti-

remos também os contornos dessa “evolução” 
e seus reflexos sobre a Constituinte de 1987 e 
sobre a novel proteção cultural imaterial na 
Constituição Federal de 1988. 

2. Do patrimônio cultural como kultur 
ou civilização

O início da proteção patrimonial oficial 
brasileira deu-se em 1936, com a proposição 
da criação de agência federal de proteção ao 
patrimônio. Em meio ao pensamento moder-
nista da época, a nova elite que assumia o po-
der buscava criar uma nova nação por meio 
de inovações na economia, na política e na 
cultura. Tentava-se inserir o País entre as mo-
dernas civilizações europeias, sem, entretanto, 
deixar de lado sua singularidade tupiniquim. 
A elite procurava essa singularidade no que o 
País possuiria de mais autêntico, valorizando 
o tradicional. Daí, Gonçalves (1996, p. 41-42) 
afirmar que essas elites “acreditavam que, para 
identificar ou redescobrir o Brasil, o país te-
ria que retornar aos mais ‘autênticos’ valores 
nacionais, os quais estavam supostamente 
fundados no passado, assim como nos valores 
regionais”. 

Essa concepção assemelha-se muito às 
ideias românticas alemãs do século XIX. Nes-
se período, a palavra civilização é disseminada 
por vários países a partir da França. Civiliza-
ção apresenta um apelo universalizante, desig-
nando um avançado estágio evolutivo que as 
sociedades deveriam alcançar. Almejava-se re-
alizar por meio da Cultura o que não pôde ser 
concretizado politicamente com a Revolução 
Francesa. Em contraponto ao termo francês, o 
romantismo alemão desenvolveu o termo kul-
tur, que determinava justamente as diferenças 
nacionais, a singularidade de uma cultura. Em 
verdade, urge pontuar, como o faz Hell, que a 
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língua alemã emprega dois termos para expri-
mir a ideia de cultura: Bildung e Kultur. 

A Bildung constitui um dos momentos 
essenciais no devir da idéia de cultura; a 
formação intelectual, estética e moral do 
homem exprime um ideal de totalidade 
humana, condicionada pela transformação 
dos Estados e das relações de soberania em 
função da exigência de liberdade e sobretu-
do por um processo de educação, no sen-
tido mais amplo da palavra que cadencia a 
evolução do homem para formá-lo, não 
enquanto ser isolado, mas enquanto sujeito 
consciente, ligado ao mundo por uma trí-
plice relação fundamental que o une respec-
tivamente à natureza – ao outro, à socieda-
de, a toda a humanidade – e aos deuses ou 
ao divino (HELL, 1989, p. 70).

Cuche (1999, p. 28) asserta que, “depois da 
derrota na batalha de Iena, em 1806, e da ocu-
pação de Napoleão, a consciência alemã vai co-
nhecer uma renovação do nacionalismo, que se 
expressará através de uma acentuação da inter-
pretação particularista da cultura alemã”. O ter-
mo civilização representa a hegemonia cultural 
francesa sobre os demais países ocidentais, ao 
passo que kultur denota a especificidade da 
alma alemã. O resgate das raízes medievais ger-
mânicas, segundo Moura (2009, p. 162), 

desempenha um papel de maior importân-
cia nesse movimento de afirmação de iden-
tidade alemã; ele constitui um modo de fa-
zer frente à hegemonia dos valores franceses 
ao resgatar um espírito obscurecido e enco-
berto pela frieza e artificialidade dos hábitos 
da sociedade policé. A valorização dos con-
tos, das poesias, das lendas nacionais e de 
tudo o mais que evoca o retorno às fontes de 
um passado pleno de força e virtude exor-
ta os alemães a reconhecer em sua própria 
origem os traços de uma essência perdida. 

A exaltação das origens da identidade ale-
mã é o mesmo motor que vai movimentar os 

modernistas antropofágicos na “descoberta” 
da identidade brasileira. Dessa forma, os mo-
dernistas mergulharam na essência do Brasil, 
no interior, na roda de viola, no caipira, no 
matuto e, principalmente, no índio mítico. 
Foi em busca desse Brasil “puro” que Mário 
de Andrade partiu quando lhe encomendaram 
um projeto de lei de proteção do patrimônio 
cultural nacional1. Mário de Andrade, segun-
do Fonseca (2005, p. 108),

desenvolveu uma concepção de patrimônio 
extremamente avançada para seu tempo, 
que em alguns pontos antecipa, inclusive, os 
preceitos da Carta de Veneza, de 1964. Ao 
reunir num mesmo conceito – arte –, ma-
nifestações eruditas e populares, Mário de 
Andrade forma o caráter ao mesmo tempo 
particular/nacional e universal da arte au-
têntica, ou seja, a que merece proteção.

Seu projeto buscava proteger todos os bens 
culturais nacionais, os materiais e os imate-
riais, procurando encontrar, por meio do fol-
clore (cultura popular), um processo de co-
nhecimento da identidade brasileira no qual 
se destacava especialmente, segundo Andrade 
(2010, p. 66), a “contribuição do Nordeste para 
a constituição da Brasilidade psicológica, eco-
nômico-social, linguística e artística”. O cria-
dor do personagem Macunaíma buscou apre-
ender, no arte-fazer popular, a persistência de 
processos e técnicas que poderiam definir a 
singularidade do nacional.

Em 1937, o Projeto de Lei do Serviço do 
Patrimônio Histórico e Artístico Nacional 
(SPHAN) foi aprovado, tendo, inicialmente, à 
frente Rodrigo Melo Franco de Andrade. En-

1 Mário de Andrade viajou pelo país para gerar a con-
cepção do patrimônio cultural que o novo órgão federal 
iria proteger. Seu anteprojeto era muito mais amplo do que 
apenas a proteção patrimonial material; de tão avançado, 
em verdade, só agora, depois da Carta de 1988, é que se 
pode almejar a proteção que à época propunha o poeta.
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tretanto, ao contrário do que almejava Mário 
de Andrade em seu anteprojeto, o modelo de 
proteção patrimonial oficial criado teve alcan-
ce limitado ao tombamento de bens móveis 
e imóveis2. A visão do patrimônio nacional 
como uma continuação do Brasil que se for-
mou com a união do negro, do ameríndio e 
do europeu vai continuar até uma reviravolta 
na proteção patrimonial nacional realizada 
por Aloísio Magalhães, inicialmente, no Cen-
tro Nacional de Referência Cultural (CNRC) 
e, mais adiante, em 1979, à frente do próprio 
Instituto do Patrimônio Histórico e Artístico 
Nacional (IPHAN)3.

3. Patrimônio cultural brasileiro: de 
Rodrigo a Aloísio

Ao contrário da política de Rodrigo Franco 
para a qual, como aponta Tylor, segundo Cas-
tro (2005, p. 74), “o fenômeno da cultura pode 
ser arranjado e classificado, estágio por está-
gio, numa ordem provável de evolução”, Aloí-
sio vê nas matrizes culturais brasileiras – ame-
ríndia, negra e branca – não o início de um 
evolucionismo cultural em que essas culturas 
um dia se igualariam, em desenvolvimento, 
às culturas europeias, já em um estágio mais 
avançado, mas, conforme explica Gonçalves 
(1996, p. 55), “formas de vida social e cultural 
atuais, diversas e em processo de transforma-
ção”. Ele enfatiza que cada cultura deveria ser 
igualmente representada por uma política de 
patrimônio cultural. A partir daí, rompe-se 
com a ideia de evolucionismo e homogenei-

2 O Decreto Lei no 25/1937 instituiu o tombamento 
como, até aquele momento, o único instrumento legal de 
preservação e regulamentação do patrimônio histórico e 
artístico nacional.

3 O Serviço do Patrimônio Histórico e Artístico Nacio-
nal (SPHAN), nos anos 70, foi transformado em Instituto 
do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional (IPHAN).

dade, e insere-se a cultura brasileira na hete-
rogeneidade, em que o diferente não é melhor 
nem pior, apenas diverso. Apesar de Furtado 
(1999, p. 60) afirmar que, nos três séculos do 
período colonial, gestou-se no Brasil um estilo 
cultural em que o português era um de seus te-
mas dominantes, mas incorporou não apenas 
motivos locais, mas toda uma gama de valores 
das culturas originais dos povos dominados, 
no Brasil, até a ordem constitucional de 19674, 
embasada pela política de proteção de Rodrigo 
Franco, protegia-se, em regra, as referências da 
cultura europeia – documentos, praças, mo-
numentos etc. –, quedando na sombra a outra 
parcela do Brasil, a oprimida. 

A gênese da proteção do patrimônio cul-
tural imaterial, no Brasil, está no anteprojeto 
de Mário de Andrade, mas a instrumentali-
zação dessa proteção iniciou-se tão somente 
com Aloísio Magalhães. Para ele, como explica 
Gonçalves (1996, p. 55), o conjunto de objetos 
e de atividades sociais e culturais classificados 
como bens culturais “são vistos como os meios 
através dos quais diferentes segmentos que 
compõem a nação expressam-se a si mesmos 
no fluxo do processo histórico. Eles são pensa-
dos não como objetos fixos, exemplares, mas 
no processo mesmo de criação e recriação que 
lhes dá realidade”. 

Na ordem constitucional anterior, a me-
mória protegida era materializada em mo-
numentos, documentos, prédios de interesse 
público, conforme aponta o Decreto-Lei no 
25/1937. Esse interesse reverenciava somente 
os fatos históricos de relevância para o Brasil 
de matriz europeia. A proteção constitucional 
do passado, como ensina Dantas (2006, p. 2), 

4 Art. 172, CF/1967 – “O amparo à cultura é dever do 
Estado. Parágrafo único – Ficam sob a proteção especial 
do Poder Público os documentos, as obras e os locais e 
valor histórico ou artístico, os monumentos e as paisagens 
naturais notáveis, bem como as jazidas arqueológicas” 
(BRASIL, 1967). 
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representativo unicamente de fatos históricos relevantes da “cultura eu-
rocentrista, com evidente velamento da dinâmica social e cultural dos 
povos formadores da cultura e memória nacional”, não era fiel à nossa 
história nem à identidade cultural de nosso povo. Essa representação 
artificial de nossa anima refletia, por certo, o modo como o Poder estava 
distribuído no Brasil, pois, como afirma Peter Häberle (2001, p. 32), “la 
constituzione esprime anche uma condizione di sviluppo culturale di 
um popolo, serve da strumento all’autorappresentazione culturale, da 
specchio del sua patrimonio culturale e da fondamento delle sue spe-
ranze”.

Assim, se a Constituição, como aponta Peter Häberle, é o espelho 
do patrimônio do povo, percebemos que não só o Poder, na Constitui-
ção brasileira de 1967, era restrito e restritivo, mas todo o patrimônio, 
representando culturalmente apenas a classe detentora dele, uma classe 
elitista e europeizada. O Poder político usurpado do povo pelo golpe 
de 1964 e pelo “golpe dentro do golpe”, de 1968, restringia em um só 
instante o Poder e, por consequência, o acesso e a proteção aos demais 
bens culturais. 

A política tradicional do SPHAN, na ordem constitucional anterior, 
não levava em consideração certas dimensões do patrimônio cultural 
brasileiro, sua diversidade, sua importância e o papel desse patrimônio 
na referência identitária e na apreensão do fazer das diferentes expres-
sões das culturas populares brasileiras. A não proteção do fazer imate-
rial das culturas populares deixa ainda mais claro como o poder e o ca-
pital cultural eram mal distribuídos na sociedade até o novo Estado que 
se inicia em 1988. Ora, se as culturas populares, como explica Canclini 
(1983, p. 42), “se constituem por um processo de apropriação desigual 
dos bens econômicos e culturais de uma nação ou etnia por parte dos 
seus setores subalternos, e pela compressão, reprodução e transforma-
ção, real e simbólica, das condições gerais e específicas do trabalho e da 
vida”, a desigualdade no acesso, na proteção e na valorização desses bens 
culturais repercute em uma proteção patrimonial que atua

de cima para baixo e, de certo modo, com uma concepção principal-
mente elitista. A igreja e o prédio monumental são bens culturais, mas 
de um nível muito alto. São o resultado mais apurado da cultura. [...] 
Pela própria razão de ser, uma atividade popular não tem consciência 
do seu valor. Quem faz uma igreja sabe o valor do que faz, mas quem 
trabalha couro, por exemplo, nem sempre (MAGALHÃES, 1985, p. 
221).

Dentro desse horizonte compreensivo, Aloisio buscou ampliar a no-
ção de patrimônio cultural, inserindo todos os bens sob o signo de bem 
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cultural, desidentificando o patrimônio cultu-
ral material do Patrimônio Cultural em si. As-
sim, ao separar o patrimônio cultural material 
da ideia de Patrimônio Cultural, conseguiu 
inserir os bens culturais imateriais. Por certo, 
os bens diferem em natureza e consequente-
mente no modo de proteção. Espera-se do pa-
trimônio cultural material sua permanência, 
sua imutabilidade, ao passo que é impossível 
exigir o mesmo dos bens imateriais, visto que 
é de sua natureza a mutabilidade e alternância. 
É por isso que, para Gonçalves (1996, p. 56), 
“esses bens são valorizados não por uma su-
posta exemplaridade, mas como parte da vida 
cotidiana e como formas de expressão de dife-
rentes segmentos da sociedade brasileira. As 
formas da cultura popular são vistas como a 
fonte mesma de uma ‘autêntica’ identidade na-
cional”. Em razão dessa reviravolta no concei-
to de patrimônio cultural, o bem arquitetôni-
co, associado à alta cultura, tornou-se apenas 
uma espécie de bem cultural, tão importante 
e passível de proteção quanto o fazer, a me-
mória oral e a arquitetura popular da cultura 
popular. 

4. Um novo conceito de patrimônio 
cultural é discutido na Assembleia 
Nacional Constituinte de 1987 

O objetivo da nova política patrimonial 
era conhecer, referenciar e compreender as 
manifestações culturais populares a fim de 
preservar sua memória e fornecer elementos 
de apoio para seu desenvolvimento, sem apre-
sentar, contudo, um aparato legal que possibi-
litasse isso. Tanto que Gilberto Velho (2006, p. 
238-240), quando do tombamento do terreiro 
de candomblé Casa Branca, ainda em 1984, 
sem os avanços atuais da legislação, afirmou 
que

ao recomendar o tombamento, considerei 
fundamental chamar a atenção para o fato 
de que “o acompanhamento e a supervisão 
da SPHAN deve, mantendo seus elevados 
padrões, incorporar uma postura adequa-
damente flexível diante desse fenômeno 
religioso” e, ainda, que “o tombamento deve 
ser uma garantia para a continuidade da 
expressão cultural que tem em Casa Branca 
um espaço sagrado”. Afirmei que a sacrali-
dade, no entanto, não era sinônimo de imu-
tabilidade e que a SPHAN não abriria mão 
da seriedade de suas normas, mas deveria 
“procurar uma adequação para lidar com 
o fenômeno social em permanente proces-
so de mudança”. [...] Quando conselheiros 
argumentavam que não se podia “tombar 
uma religião”, certamente entendiam que o 
tombamento de centenas de igrejas e mo-
numentos católicos teria se dado apenas por 
razões artístico-arquitetônicas, o que não 
nos parecia correto. Assim, o tombamen-
to de Casa Branca significava a afirmação 
de uma visão da sociedade brasileira como 
multiétnica, constituída e caracterizada 
pelo pluralismo sociocultural. 

Quando, em 1979, Aloísio Magalhães foi 
nomeado diretor do IPHAN, ocorreu ao mes-
mo tempo a unificação da política federal 
de proteção do patrimônio com a fusão do 
IPHAN e do CNRC5. O discurso da proteção 
do patrimônio imaterial em função da diver-
sidade cultural nacional que já se vinha de-
senvolvendo no CNRC, como expõe Fonseca 
(2005, p. 181), revelou-se “compatível não só 
com o momento de abertura democrática dos 
últimos governos militares, como foi também 
encampado pela Nova República”. Essa manta 
ideológica da conjuntura histórica favoreceu o 
processo de ampliação do patrimônio cultural 
de Aloísio Magalhães em torno do reconhe-
cimento e da proteção da pluralidade de bens 

5 O CNRC, que antes era conveniado ao Ministério 
da Indústria e do Comércio, foi transferido na unificação 
para o Ministério da Educação e Cultura, ligando-se dire-
tamente ao IPHAN. 
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culturais brasileiros, tanto que a Assembleia Constituinte de 1987, no 
anteprojeto da subcomissão de Educação, Cultura e Esporte, definiu 
que a cultura brasileira, resultado de heranças culturais tão diversas, 
processos sócio-históricos tão desiguais e intermitentes,

é identificável como tal, traz unidade na pluralidade e nas contradições; 
não é um conjunto, um amontoado de elementos ou heranças, mas um 
sistema com personalidade, cara e alma própria, com autenticidade e 
funcionalidade, como qualquer outra cultura, apesar de tantas raízes, 
transferências, trocas, agressões e invasões. Preservar a memória e a 
identidade dessa cultura parece ser um dever de todo o povo, de sobre-
vivência, mas que deve contar com o reconhecimento e o esforço maior 
do poder público (ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE, 1987, 
p. 20).

A influência de Aloísio Magalhães na ampliação da proteção do pa-
trimônio cultural brasileiro torna-se ainda mais evidente na justificati-
va da proposta do deputado constituinte Octávio Elísio, em 22 de abril 
de 1987, ao afirmar explicitamente que “a conceituação abrangente de 
bem cultural, contemplada no anteprojeto, pode encontrar a sua justifi-
cativa nas palavras de Aloísio Magalhães” (ASSEMBLEIA NACIONAL 
CONSTITUINTE, 1987, p. 38-39). O deputado propôs o seguinte texto 
dentro do processo constituinte:

é reconhecido o concurso de todos os grupos étnicos constitutivos da 
formação nacional, na sua participação igualitária e pluralística, para a 
expressão da cultura brasileira. Art. __ Para o cumprimento do disposi-
tivo anterior, o Poder Público assegurará: I – o acesso aos bens culturais 
na integralidade de suas manifestações; II – a sua livre produção, cir-
culação e exposição a toda a coletividade; III – preservação de todas as 
modalidades de expressão dos bens de cultura, bem como da memória 
nacional; IV – prestar assistência a artistas e artesãos, no interesse de 
preservar artes, técnicas e modos de fazer em extinção. [...] Art. São 
bens culturais os de natureza material e imaterial, individuais ou cole-
tivos, portadores de referência à identidade nacional e à memória local 
– urbana ou rural –, incluindo as manifestações, os modos de fazer e de 
convívio, documentos, obras, locais e sítios de valor histórico, artístico, 
arqueológico ou científico e as paisagens antrópicas e naturais.

A proposta do deputado constituinte avança ao reconhecer o con-
curso de todos os grupos étnicos na formação nacional, ao admitir sua 
participação igualitária e pluralística nos bens culturais e ao garantir, 
por meio do Poder Público, o acesso aos bens culturais na integralida-
de de suas manifestações, a sua livre produção, circulação e exposição, 
a preservação de todas as modalidades de bens culturais, etc. Finaliza 
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incluindo as manifestações, os modos de fa-
zer e de convívio como bens do Patrimônio 
Cultural. Não resta dúvida sobre a influência 
decisiva de Aloísio Magalhães nas discussões 
constituintes, que encampam as bases institu-
cionais para o estabelecimento de duas verten-
tes distintas de proteção do bem cultural: a já 
conhecida e institucionalizada vertente patri-
monial, e a vertente de produção, circulação e 
consumo de cultura. Esta última é o embrião 
constitucional da proteção do bem cultural 
imaterial. 

Para a proteção dos bens imateriais, ur-
gem, como defende o deputado constituinte, 
“outros modos de proteção e de ação além do 
já consagrado instituto do tombamento. Ade-
mais, a Constituição deve consagrar a figura 
da inventariação dos bens culturais, de natu-
reza patrimonial ou de atividades de fazer [...]” 
(ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUIN-
TE, 1987, p. 38). Germina, nessa preocupação, 
o instituto que será previsto apenas em 2000 
por meio do Decreto no 3.551. O inventário 
complementará o tombamento, devendo fun-
cionar como novo instrumento protetivo, bus-
cando registrar, com as técnicas adequadas, 
ou seja, adequando-se a todos os bens e ma-
nifestações culturais de valor referencial para 
a memória nacional. Dessa forma, a inscrição 
no inventário ficará reservada às manifesta-
ções reiterativas e dinâmicas, que não se en-
quadram em um sistema rígido de proteção do 
tombamento. 

5. O patrimônio cultural plural da 
Constituição de 1988

O debate na Assembleia Nacional Cons-
tituinte resultou em uma Constituição que 
concebeu uma proteção mais ampla aos bens 
culturais, de modo que o Estado passou a ga-

rantir a todos o acesso às fontes da cultura na-
cional, apoiando e incentivando a valorização/
difusão de variadas manifestações culturais, 
assim como protegendo as manifestações das 
culturas populares, indígenas e afro-brasileiras 
e dos demais grupos participantes do processo 
civilizatório nacional. Ao proteger essas ma-
nifestações identitárias, o constituinte alargou 
o patrimônio cultural brasileiro, incluindo a 
referência de identidade, ação e memória dos 
diferentes grupos formadores da sociedade 
brasileira como bens culturais do patrimônio 
cultural imaterial. Esse novo locus patrimonial 
implica, antes de qualquer coisa, a compreen-
são de que

esses universos culturais abrigam circuitos 
de consumo, produção e difusão culturais 
organizados por meio de dinâmicas e ló-
gicas próprias que diferem em muito dos 
demais circuitos consagrados de produção 
cultural e, ao mesmo tempo, a eles articu-
lam-se importantes questões relativas ao 
desenvolvimento integrado e sustentável. 
A noção de patrimônio cultural imaterial 
vem, portanto, dar grande visibilidade ao 
problema da incorporação de amplo e di-
verso conjunto de processos culturais – seus 
agentes, suas criações, seus públicos, seus 
problemas e necessidades peculiares – nas 
políticas públicas relacionadas à cultura e 
nas referências de memória e de identidade 
que o país produz para si mesmo em diálo-
go com as demais nações. Trata-se de um 
instrumento de reconhecimento da diversi-
dade cultural que vive no território brasilei-
ro e que traz consigo o relevante tema da 
inclusão cultural e dos efeitos sociais dessa 
inclusão (CAVALCANTI, 2008, p. 12).

Assim, a Constituição de 1988, a fim de 
afastar o ranço autoritário e a visão eurocên-
trica dos anos anteriores, buscou proteger os 
bens dos mais diversos grupos sociais e/ou 
étnicos nacionais, reafirmando a pluralidade 
cultural brasileira. A Constituição de 1988 re-
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presentou um grande avanço ao incluir no pa-
trimônio cultural nacional os bens imateriais, 
pois, conforme realça Häberle (2003, p. 5), 

toda Constitución de un Estado constitu-
cional vive en última instancia de la dimen-
sión cultural. La protección de los bienes 
culturales, las libertades culturales espe-
ciales, las cláusulas expresas sobre el “pa-
trimonio cultural” y los artículos generales 
sobre el Estado de cultura no constituyen 
sino las manifestaciones particulares de la 
dimensión cultural general de la Constitu-
ción. Cuando en su etapa evolutiva actual el 
Estado constitucional da efectividad, refina 
y desarrolla en forma especial su protección 
de los bienes culturales, lo hace, en suma, al 
servicio de su identidad cultural.

A proteção aos bens culturais imateriais 
implica outra forma de perceber a nação, a 
identidade e o patrimônio, pois, em vez de 
pensar as identidades nacionais como unas, 
homogêneas, “deveríamos pensá-las como 
constituindo um dispositivo discursivo que 
representa a diferença como unidade ou iden-
tidade. Elas são atravessadas por profundas 
divisões e diferenças internas, sendo ‘unifica-
das’ apenas através do exercício de diferentes 
formas de poder cultural” (HALL, 2006, p. 62). 
Essa diversidade cultural deve fomentar inter-
câmbios transculturais, fortalecer as minorias 
e os indivíduos, assim como as comunidades 
marginalizadas, e, posteriormente, enfraque-
cer a capacidade de os Estados-nação organi-
zarem a produção da memória cultural para 
monpolizar a lealdade, conforme leciona Gol-
dsmith (2005, p. 95). 

Podemos dizer que hoje só é possível vin-
cular patrimônio à nação se ela for plural, di-
versa, concebendo dentro dela todos os brasis, 
haja vista que as identidades nacionais não po-
dem mais ser vistas como uma representação 
em bloco das pessoas, pois as nações moder-

nas são, todas, híbridos culturais. As identida-
des nacionais, para que se possa ainda traba-
lhar com esse conceito, conforme expõe Hall 
(2006, p. 65), não podem subordinar “todas as 
outras formas de diferença e não estão livres 
do jogo de poder, de divisões e contradições 
internas, de lealdades e de diferenças sobre-
postas”. 

Assim, com o patrimônio cultural imate-
rial, desenvolve-se uma nova maneira de re-
presentar a nação, não mais pela unidade que 
sufocava as diferenças, mas pela diversidade 
que constitui um todo. O patrimônio cultural 
imaterial não estabelece uma gestão da memó-
ria neutra, isenta de ideologias. Em verdade, 
estabelece uma nova forma de coesão, de re-
forço da unidade em torno do Estado, onde a 
parte se vê como uma parcela significante do 
todo, participando e sendo valorizada como 
formadora de um ponto da nação.

Nesse mesmo sentido, já afirmava Freyre, 
em 1947, que o problema do Brasil “continua 
a ser o de combinar diversidade sub-regional 
com unidade nacional e esta com a continental 
ou a étnico-cultural” (1947, p. 149, 152); con-
tudo, “evidentemente é necessário um mínimo 
saudável de uniformidade cultural básica para 
que o Brasil permaneça uma confederação”. 
Os patrimônios culturais brasileiros não po-
dem mais ser vinculados à nação, salvo se esse 
conceito for ampliado de modo a contemplar 
a multiplicidade, o diverso e a alteridade, em 
conformidade com a diversidade cultural bra-
sileira. 

Refletindo as concepções presentes no 
Projeto de Lei de Mário de Andrade e nas dis-
cussões de Aloísio Magalhães no CNRC e no 
IPHAN, a Constituição Federal de 1988 estabe-
leceu, em seu art. 216, que constituem o “patri-
mônio cultural brasileiro os bens de natureza 
material e imaterial, tomados individualmen-
te ou em conjunto, portadores de referência à 
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identidade, à ação, à memória dos diferentes 
grupos formadores da sociedade brasileira” 
(BRASIL, 1988). Os bens culturais desse pa-
trimônio deixaram de ser apenas os objetos 
físicos (documentos, monumentos, prédios 
etc.) da ordem jurídica anterior, passando a ser 
também os bens culturais imateriais.

6. Conclusão

Almejando realizar uma proteção mais de-
mocrática, mais plural dos bens culturais da 
sociedade brasileira, o Estado, a partir de 1988, 
pautado nas normas constitucionais, inicia a 
proteção imaterial. O objetivo da nova política 
patrimonial era conhecer, referenciar e com-
preender as manifestações culturais populares 
a fim de preservar sua memória e fornecer ele-
mentos de apoio para seu desenvolvimento.

A posição de Aloísio Magalhães à frente 
do IPHAN foi determinante na proteção dos 
bens culturais como processo – que mais tar-
de seriam chamados de imateriais. O discurso 
da proteção do patrimônio imaterial em fun-
ção da diversidade cultural nacional, que já se 
vinha desenvolvendo desde o CNRC, foi en-
campado pela Nova República e influenciou 
fortemente a Assembleia Constituinte de 1987. 

Estabelecem-se, portanto, duas vertentes 
distintas de proteção do bem cultural, a partir 
de Aloísio Magalhães: a já conhecida e insti-
tucionalizada vertente patrimonial decorrente 
do anteprojeto de Mário de Andrade e imple-
mentada por Rodrigo Franco; e a vertente de 
produção, circulação e consumo de cultura, 
germe que se fecundou na última Constitui-
ção, qual seja: a proteção do patrimônio cul-
tural imaterial. 

A fim de afastar o ranço autoritário e eu-
rocêntrico dos Estados anteriores, a Constitui-
ção de 1988 buscou proteger os bens dos mais 

diversos grupos sociais e/ou étnicos nacionais, 
reafirmando a pluralidade cultural brasileira. 
Essa proteção, mais plural, implica perceber 
a nação, elemento de coesão social, não mais 
como um grande, único e unívoco sentido – 
como uma grande narrativa. Em verdade, a 
nação, para podermos continuar nos referin-
do a um elemento de identidade estatal, deve 
ser plural, aglutinando as mais diferentes ex-
pressões, sendo uma, por ser a soma de todas 
as diferenças, de toda a pluralidade nacional. 
Não pode mais haver uma visão hegemônica 
que exclui as minorias e faz com que elas bus-
quem no branco europeu uma referência que 
não é sua. 

Essa diversidade cultural deve fomentar 
intercâmbios transculturais, fortalecer as mi-
norias e os indivíduos, assim como as comu-
nidades marginalizadas e, posteriormente, 
enfraquecer a capacidade de os Estados-nação 
organizarem a produção da memória cultural 
para monopolizar a lealdade. O acesso das mi-
norias após a Constituição de 1988 implicou a 
necessidade de se sentir representado por bens 
culturais diferentes dos bens de “pedra e cal”. 

O patrimônio material (monumento, docu-
mento, prédio) não representa essas minorias 
que começam a ascender ao poder, daí a neces-
sidade de se buscar a proteção de novos bens, 
de bens em processo, de bens imateriais. Assim, 
o patrimônio cultural imaterial não estabelece 
uma gestão da memória neutra, isenta de ideo-
logias. Em verdade, estabelece uma nova forma 
de coesão, de reforço da unidade em torno do 
Estado, em que a parte se vê como uma par-
cela significante do todo, participando e sendo 
valorizada como formadora de um ponto da 
nação. O plural, agora, representa a identidade: 
somos um porque somos diferentes; a identi-
dade não é apenas uma visão do branco, mas 
é pluralidade de todos os matizes, de todas as 
matrizes culturais formadoras do brasileiro.
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Título, resumo e palavras-chave em inglês6

THE METAMORPHOSIS OF CULTURAL HERITAGE UNTIL THE NATIONAL 
CONSTITUENT ASSEMBLY 1987

ABSTRACT: Assuming that, in addition to fundamental rights, cultural heritage is 
the protection of a built memory selected from ideologically relevant facts decisive for 
a certain group to remain in power, this text will bring the discussion around terms 
“kultur” and “civilization” and discuss how important is the difference between these two 
terms for immaterial protection logic. It will also present intangible cultural protection 
development until the National Constituent Assembly of 1987, via protective institutes’ 
leadership of Rodrigo Franco and Aloisio Magalhaes, and define the contours of this 
“evolution” compared to current constitutional protection.
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Resumo:  Este artigo expõe os principais parâmetros internacionais do 
direito à liberdade de expressão desenvolvidos por organizações inter-
nacionais, como a Organização das Nações Unidas (ONU) e a Organiza-
ção dos Estados Americanos (OEA), com destaque para a jurisprudên-
cia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Essas organizações 
adotam uma visão libertária ao avaliar a legitimidade das restrições à 
liberdade de expressão e os critérios de ponderação em caso de conflito 
de direitos. O artigo evidencia que as restrições impostas ao direito de 
expressar-se livremente estão sujeitas a requisitos extremamente exigen-
tes, tanto nos casos de conflito com o direito à honra, quanto nos casos 
envolvendo os chamados “discursos de ódio”. A liberdade de expressão 
não tem uma dimensão apenas individual – o direito de emitir opini-
ões e compartilhar informações e ideias –, mas se caracteriza também 
como um direito coletivo ou difuso de ter acesso a ideias e informações 
divulgadas por outros. A liberdade de expressão é um direito que incide 
não sobre um dos sujeitos da comunicação isoladamente, mas sobre o 
processo comunicativo como um todo, o qual é essencial à democracia 
e à própria interação humana. Conhecer o pensamento dos demais é tão 
importante quanto expressar o próprio.

Palavras-chave:  Liberdade de expressão. Discurso de ódio. Direito à 
honra.

Introdução

O presente artigo tem por objetivo expor os principais parâmetros 
internacionais do direito à liberdade de expressão. Tais parâmetros ou 
standards servem para avaliar a conformidade dos sistemas jurídicos 
nacionais com o respeito aos direitos humanos.

Parâmetros internacionais do direito 
à liberdade de expressão
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Desde 1993, junto ao Conselho de Direi-
tos Humanos das Nações Unidas, funciona o 
escritório do Relator Especial para a Liberda-
de de Opinião e Expressão, que tem a missão, 
entre outras, de esclarecer qual o exato con-
teúdo desse direito. O Relator Especial emite 
informes anuais, nos quais atualiza o conteúdo 
jurídico da liberdade de expressão com novos 
avanços teóricos, legislativos e jurispruden-
ciais, recomendando aos países a incorpora-
ção das melhores práticas observadas inter-
nacionalmente. A Comissão Interamericana 
de Direitos Humanos, seguindo o exemplo 
da ONU, criou em 1997 a Relatoria Especial 
para a Liberdade de Expressão, encarregada de 
assessorar a Comissão, sistematizando a juris-
prudência e o conhecimento acerca do direito 
à liberdade de expressão e, desde 1998, tam-
bém publica informes anuais, nos quais defi-
ne princípios, compila as melhores práticas 
observadas no Continente, além de denunciar 
situações de abuso e violações desse direito. 
Além de Relatórios Anuais, ambos os Relato-
res emitem declarações conjuntas, nas quais 
reafirmam o compromisso com a liberdade de 
expressão em algum aspecto específico desse 
direito. Por outro lado, a jurisprudência da 
Corte Interamericana de Direitos Humanos 
vem desempenhando um papel decisivo no 
avanço do direito à liberdade de expressão. Por 
meio de decisões notavelmente progressistas, a 
Corte já teve oportunidade de condenar diver-
sos países membros da OEA a oferecer repara-
ção às vítimas e a efetivar políticas de proteção, 
além de consolidar, por meio dos fundamentos 
das decisões, o marco jurídico da liberdade de 
expressão como direito humano. Os standards 
internacionais analisados na presente pesquisa 
têm por base o trabalho desenvolvido pelas re-
latorias especiais para a liberdade de expressão 
da ONU e da OEA em seus relatórios anuais e 
declarações conjuntas. Especial destaque será 

dado também à jurisprudência da Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos.

O artigo está dividido em cinco tópicos. 
O primeiro se limita a expor sucintamente 
que a liberdade de expressão é um direito 
reconhecido internacionalmente e positivado 
nas principais declarações de direitos humanos. 
O segundo tópico evidencia um aspecto da 
liberdade de expressão que, embora não 
chegue a ser surpreendente, é frequentemente 
esquecido: ela não é um direito individual, 
mas uma espécie de direito difuso. Noutras 
palavras, a liberdade de expressão não consiste 
apenas no direito de o indivíduo divulgar suas 
próprias ideias e opiniões, mas também no di-
reito de conhecer as ideias e opiniões dos ou-
tros. E é exatamente nessa medida que, numa 
sociedade democrática, a liberdade de expres-
são ganha um peso enorme na ponderação 
com outros direitos e interesses. O tópico se-
guinte explora o escopo da proteção conferida 
a essa liberdade, distinguindo discursos prote-
gidos, especialmente protegidos e não protegi-
dos, ilustrando-os com precedentes da Corte 
Interamericana de Direitos Humanos. O quar-
to tópico esclarece os critérios recomendados 
por organizações internacionais para avaliar 
a legitimidade das restrições à liberdade de 
expressão, bem como do regime de responsa-
bilidade imposto àqueles que, supostamente, 
abusam desse direito. Por fim, o quinto tópi-
co explora a colisão de direitos mais frequente 
em matéria de liberdade de expressão: a que 
envolve o direito à honra, violado em face de 
declarações ofensivas ou que prejudicam a re-
putação de terceiros.

O artigo irá evidenciar que tanto a ONU 
quanto a OEA, bem como organizações não 
governamentais que militam sobre essa temá-
tica advogam uma visão libertária sobre liber-
dade de expressão e um escrutínio exigente 
para as restrições a esse direito, especialmente 
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em casos que envolvem assuntos de interesse público ou a atuação de 
autoridades públicas, instituições e governos.

1. Reconhecimento internacional do direito à liberdade de 
expressão

O direito à liberdade de expressão está previsto de forma expressa 
em numerosos documentos internacionais. No art. XIX da Declaração 
Universal dos Direitos Humanos (DUDH), de 1948, ele se encontra de-
finido nos seguintes termos: “Toda pessoa tem direito à liberdade de 
opinião e expressão; esse direito inclui a liberdade de, sem interferência, 
ter opiniões e de procurar, receber e transmitir informações e ideias por 
quaisquer meios e independentemente de fronteiras” (NAÇÕES UNI-
DAS, 1948). O Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos, de 1966, 
estabelece, também em seu art. XIX, o direito à liberdade de expressão 
de forma mais detalhada, incluindo as restrições que podem ser legiti-
mamente impostas pelos Estados, motivadas pela proteção da seguran-
ça coletiva e pelo respeito a outros direitos individuais:

Artigo 19

1. Ninguém poderá ser molestado por suas opiniões.

2. Toda pessoa terá direito à liberdade de expressão; esse direito inclui-
rá a liberdade de procurar, receber e difundir informações e ideias de 
qualquer natureza, independentemente de considerações de fronteiras, 
verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artística, ou por 
qualquer outro meio de sua escolha.

3. O exercício do direito previsto no parágrafo 2 do presente artigo im-
plicará deveres e responsabilidades especiais. Consequentemente, po-
derá estar sujeito a certas restrições, que devem, entretanto, ser expres-
samente previstas em lei e que se façam necessárias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputação das demais pessoas;

b) proteger a segurança nacional, a ordem, a saúde ou a moral públicas 
(UNITED NATIONS, 1966).

Em âmbito regional, a Organização dos Estados Americanos (OEA) 
tem dedicado significativo esforço ao desenvolvimento doutrinário so-
bre esse tema. O marco de direito internacional mais relevante para a 
liberdade de expressão no continente é a Convenção Americana de Di-
reitos Humanos (CADH), de 1969, cujo art. XIII estabelece, de forma 
ainda mais pormenorizada, as diretrizes para um regime de exceções, 
distinguindo as censuras direta e indireta:
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Artigo 13 - Liberdade de pensamento e de 
expressão

1. Toda pessoa tem o direito à liberdade 
de pensamento e de expressão. Esse direi-
to inclui a liberdade de procurar, receber e 
difundir informações e ideias de qualquer 
natureza, sem considerações de fronteiras, 
verbalmente ou por escrito, ou em forma 
impressa ou artística, ou por qualquer meio 
de sua escolha.

2. O exercício do direito previsto no inciso 
precedente não pode estar sujeito à censura 
prévia, mas a responsabilidades ulteriores, 
que devem ser expressamente previstas em 
lei e que se façam necessárias para assegurar:

a) o respeito dos direitos e da reputação das 
demais pessoas;

b) a proteção da segurança nacional, da or-
dem pública, ou da saúde ou da moral pú-
blicas.

3. Não se pode restringir o direito de expres-
são por vias e meios indiretos, tais como o 
abuso de controles oficiais ou particulares 
de papel de imprensa, de frequências radio-
elétricas ou de equipamentos e aparelhos 
usados na difusão de informação, nem por 
quaisquer outros meios destinados a obstar 
a comunicação e a circulação de ideias e 
opiniões.

4. A lei pode submeter os espetáculos públi-
cos a censura prévia, com o objetivo exclu-
sivo de regular o acesso a eles, para proteção 
moral da infância e da adolescência, sem 
prejuízo do disposto no inciso 2.

5. A lei deve proibir toda propaganda a fa-
vor da guerra, bem como toda apologia ao 
ódio nacional, racial ou religioso que cons-
titua incitamento à discriminação, à hostili-
dade, ao crime ou à violência (OEA, 1969).

Portanto, não há controvérsia acerca do 
reconhecimento internacional da liberdade 
de expressão como um direito humano, que, 
ao lado da liberdade religiosa, é um dos mais 
clássicos direitos civis. Contudo, a interpreta-
ção do escopo desse direito, seu conteúdo jurí-

dico, na forma de deveres positivos e negativos 
impostos aos Estados, bem como a aceitabili-
dade de restrições variam significativamente, 
principalmente tendo em vista a riquíssima 
casuística sobre o assunto. Assim, no presente 
trabalho, será dada atenção a alguns parâme-
tros (standards) defendidos por organizações 
internacionais dedicadas ao tema, para a cor-
reta compreensão da liberdade de expressão e 
para a avaliação da legitimidade dos limites e 
responsabilidades impostos aos que abusam 
desse direito.

2. A dupla dimensão da liberdade de 
expressão: direito individual e direito 
coletivo

A liberdade de pensamento e de expres-
são constitui parte fundamental do arcabouço 
institucional das sociedades democráticas, nas 
quais desempenha uma tripla função.

Em primeiro lugar, trata-se de um dos di-
reitos individuais que mais claramente reflete 
as características únicas dos seres humanos: a 
capacidade de pensar o mundo de sua própria 
perspectiva e a capacidade de comunicar-se 
com outros, expressando e intercambiando 
ideias, experiências de vida e visões de mun-
do. Desse modo, por meio de um processo 
dialético e deliberativo, o ser humano constrói 
coletivamente sua representação da realidade 
e decide os termos de sua vida comunitária. 
Além disso, todo o potencial criativo na arte, 
na ciência, na tecnologia e na política depen-
de do gozo efetivo da liberdade humana de 
expressar-se em todas as suas dimensões. Em 
suma, os seres humanos, por meio da comuni-
cação1 e do intercâmbio, buscam edificar uma 

1  Comunicar vem do latim communicare, pôr ou ter 
em comum, repartir, dividir.
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sociabilidade fundada no uso da linguagem, 
isto é, no diálogo e na persuasão (OEA, 2009c, 
p. 2-3).

Em segundo lugar, a liberdade de pensa-
mento e de expressão mantém uma relação es-
trutural com a democracia, definida como um 
sistema político no qual os cidadãos decidem, 
diretamente ou por meio de seus representan-
tes, os assuntos da coletividade, e no qual as 
autoridades públicas prestam contas das suas 
ações. O papel da liberdade de expressão, nesse 
sistema, consiste em permitir aos participan-
tes da vida pública expressar-se, questionar, 
argumentar, criticar e contestar livremente2. 
Segundo a Comissão Interamericana de Direi-
tos Humanos, o objetivo mesmo do art. 13 da 
Convenção Americana é fortalecer o funcio-
namento de sistemas democráticos pluralistas, 
protegendo a livre circulação de ideias e opini-
ões de toda índole, viabilizando um processo 
deliberativo aberto e desimpedido sobre todos 
os assuntos que dizem respeito aos interesses 
da sociedade. A formação de uma opinião pú-
blica vigorosa, bem informada e consciente 
dos seus direitos, assim como a responsabiliza-
ção de autoridades públicas, não seria possível 
de outro modo (OEA, 2009c, p. 3-4).

Em terceiro lugar, a liberdade de expres-
são é um instrumento para a defesa de outros 
direitos, tais como o direito de reunião e as-
sociação, de participação política, o direito à 
educação, à liberdade religiosa e à identidade 
étnica e cultural.

2  Nos termos do princípio do discurso de Habermas, 
a democracia e a ideia correlata de autogoverno – a au-
todeterminação política da coletividade fundada sobre a 
autonomia moral de seus membros – pressupõem deci-
sões livres de coerção, legitimadas por um diálogo racio-
nal entre sujeitos iguais, no qual prevalece apenas a força 
do melhor argumento. No entanto, tais decisões, livres de 
relações de poder e dominação, exigem um conjunto de 
condições sociopsicológicas para a formação racional da 
opinião e da vontade, condições que se traduzem em um 
sistema de direitos fundamentais, entre eles a liberdade de 
expressão (HABERMAS, 1997).

Portanto, a liberdade de expressão não deve 
ser entendida apenas em sentido individual, 
mas também como um direito difuso. Como 
direito individual, a liberdade de expressão 
consiste no direito de cada pessoa compar-
tilhar livremente seus pensamentos, ideias e 
informações. Como direito difuso, trata-se do 
direito da sociedade de obter informações e 
receber, livre de interferência e obstáculos, os 
pensamentos, ideias, opiniões e informações 
dos outros. Assim, a liberdade de expressão 
constitui-se em instrumento de intercâmbio 
e comunicação entre todos os seres humanos. 
Conhecer o pensamento do outro é tão impor-
tante quanto exprimir o próprio.

De fato, a dupla dimensão da liberdade de 
expressão como um direito individual e coleti-
vo já foi afirmada pela jurisprudência da Corte 
Interamericana de Direitos Humanos em di-
versos julgados, sendo o mais famoso o caso 
Olmedo Bustos y otros vs. Chile (caso A Última 
Tentação de Cristo)3. A Corte consolidou sua 
interpretação no sentido de que o conteúdo do 
direito à liberdade de pensamento e expressão, 
que está sob a proteção do art. 13 da Conven-
ção Americana, compreende não só a liberdade 
de expressar seus próprios pensamentos, mas 
também a de buscar, receber e difundir infor-
mações e ideias de todos os tipos. Sendo assim, 
em seu entendimento, a liberdade de expressão 
exige, por um lado, que ninguém seja arbitra-

3  Em 1988, o Conselho de Classificação Cinemato-
gráfica do Chile vetou a exibição do filme A Última Ten-
tação de Cristo, de Martin Scorsese. A proibição baseou-se 
na alegação de que era ofensivo à figura de Jesus Cristo e, 
portanto, afetava aqueles que o consideravam seu mode-
lo de vida. Assim, a exibição do filme caracterizaria uma 
suposta violação do direito à honra e à reputação de Jesus 
Cristo. A Corte considerou que a medida configurou cen-
sura prévia e desarrazoada, em termos incompatíveis com 
o art.13 da Convenção Interamericana, e condenou o go-
verno chileno a modificar seu ordenamento jurídico inter-
no, em um prazo razoável, de modo a suprimir a censura 
prévia e permitir a exibição do referido filme. Além disso, 
o Chile foi condenado a pagar uma reparação em dinheiro 
às vítimas que a demandaram à Corte (OEA, 2001).
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riamente limitado ou impedido de manifestar seu próprio pensamento e, 
portanto, representa um direito de cada indivíduo; mas, por outro lado, 
implica também o direito coletivo de receber qualquer informação e de 
conhecer os pensamentos dos outros. Ambas as dimensões – individual 
e social – são de igual importância e devem ser garantidas simultanea-
mente, uma vez que a liberdade de expressão, como pedra angular de 
uma sociedade democrática, visa gerar cidadãos informados.

3. Discursos protegidos e não protegidos

Em princípio, todos os tipos de discurso são protegidos pelo direito 
à liberdade de expressão, independentemente do conteúdo e do grau de 
aceitação social. Existe, portanto, uma obrigação geral de neutralidade 
do Estado quanto ao conteúdo das opiniões e ideias que circulam na 
esfera pública e, consequentemente, uma obrigação de garantir que, em 
princípio, não haja indivíduos, grupos, ideias ou meios de expressão ex-
cluídos do debate público (OEA, 2009c, p. 10).

É importante ressaltar que a proteção da liberdade de expressão tor-
na-se particularmente importante para garantir o direito de comparti-
lhar ideias e opiniões perturbadoras, chocantes ou até mesmo ofensivas, 
que de alguma forma produzem desconforto, mal-estar e inquietação 
tanto ao Poder Público quanto à sociedade em geral, a grupos minoritá-
rios ou majoritários. De fato, a liberdade de expressão exige um espírito 
de tolerância e abertura, sem o qual não há uma sociedade pluralista, 
nem democrática. Esse entendimento foi expressamente endossado 
pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, no caso Castells vs. Es-
panha, de 1992:

O Tribunal recorda que a liberdade de expressão [...] constitui um dos 
fundamentos essenciais de uma sociedade democrática e uma das con-
dições básicas para o seu progresso. [...][Essa] liberdade é aplicável 
não só a “informações” ou “ideias” acolhidas favoravelmente ou con-
sideradas inofensivas ou indiferentes, mas também àquelas que resul-
tam opostas, ferem ou incomodam. Assim o exigem o pluralismo, a 
tolerância e o espírito de abertura, sem os quais não existe “sociedade 
democrática” (COUNCIL OF EUROPE, 1992, §42).

No entanto, não obstante essa presunção geral de cobertura a todos 
as ideias e formas de expressão, existem determinados discursos que 
recebem uma proteção especial, em razão de sua conexão mais forte 
com o funcionamento e o fortalecimento da democracia: a efetividade 
do controle social do Poder Público, o combate à corrupção e a defesa 
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de outros direitos humanos. A jurisprudência 
interamericana reconhece discursos que ela 
chama de “especialmente protegidos”, que são 
aqueles relacionados com assuntos políticos e 
de interesse público, ou que veiculam críticas 
ou denúncias contra agentes públicos no exer-
cício das suas funções e contra candidatos a 
cargos públicos.

3.1. Discursos especialmente protegidos

O bom funcionamento de uma democracia 
exige o maior grau possível de discussão pú-
blica sobre os problemas que afligem a socie-
dade e sobre a atuação do Estado, em todos os 
seus aspectos. Noutras palavras, a democracia 
pressupõe o livre debate e a deliberação sobre 
assuntos de interesse público. Em um sistema 
democrático e pluralista, as ações e omissões 
do Estado e de seus agentes devem ser objeto 
de uma análise rigorosa não só pelos órgãos 
de controle interno, mas também por parte da 
imprensa e da opinião pública. Além disso, a 
liberdade de expressão é condição necessária 
para que se possam denunciar casos de cor-
rupção. Portanto, ideias, informações e opini-
ões relativas a questões de interesse público, ao 
Estado e suas instituições devem desfrutar de 
um maior nível de proteção. 

O controle democrático da administra-
ção pública pela opinião pública fomenta a 
transparência das atividades governamentais, 
a prestação de contas dos agentes públicos so-
bre sua gestão e a participação mais ampla dos 
cidadãos. Isso implica que o ordenamento ju-
rídico deve, de forma ainda mais rigorosa, abs-
ter-se de estabelecer limitações a essas formas 
de expressão, e que as instituições e os agen-
tes públicos, bem como aqueles que aspiram 
a ocupar cargos públicos devem ter um limite 
superior de tolerância a críticas, acusações e 
denúncias. Se, em uma sociedade democráti-

ca, dada a importância de criar um clima de 
debate aberto e pluralista, já é necessário um 
espírito de tolerância a discursos ácidos e crí-
ticos, até mesmo perturbadores, chocantes e 
ofensivos, isso é ainda mais verdadeiro com 
relação aos discursos políticos e/ou que visam 
expor a conduta de autoridades públicas. Em 
decorrência disso, o governo, as instituições 
do Estado, as autoridades públicas, tanto po-
líticos quanto da administração ou do judiciá-
rio, inclusive os candidatos a cargos públicos, 
estão sujeitos a um tipo diferente de proteção 
à sua honra, devendo ser ainda mais tolerantes 
a discursos negativos do que os demais cida-
dãos, tendo em vista a natureza pública de suas 
funções (OEA, 2009c, p. 12-13).

Um segundo motivo para a imposição des-
se limite maior de tolerância é que políticos e 
outras autoridades frequentemente têm faci-
lidade de acesso aos meios de comunicação e 
são, por isso, perfeitamente capazes de mobili-
zar a imprensa para se defender e contestar as 
informações que circulam contra eles, tornan-
do dispensável e desproporcional punir ou exi-
gir indenização aos autores da crítica ou da de-
núncia, salvo comprovada má-fé. Por último, 
não custa lembrar que a decisão de tornar-se 
um agente público é livre e voluntária (OEA, 
2009c, p. 14).

Assim, a importância de não inibir o deba-
te democrático sobre um assunto de interesse 
público é um fator que deve ser avaliado pelo 
Judiciário ao decidir sobre uma eventual res-
ponsabilidade por abuso no exercício da liber-
dade de expressão. Um sistema excessivo de 
responsabilização – penal ou civil – pode pro-
duzir um dos efeitos mais nocivos para a liber-
dade de expressão, que lenta e insidiosamente 
a corrói por dentro: a autocensura. Autocen-
sura significa que os indivíduos e veículos de 
comunicação vão preferir o silêncio a arriscar-
-se a sofrer um processo punitivo. Na dúvida, a 
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imprensa vai preferir não publicar uma matéria crítica ou uma denúncia 
contra uma autoridade pública, por medo de ter de pagar uma indeni-
zação ou sofrer alguma outra punição, caso a notícia seja considerada 
ofensiva. Por outro lado, autoridades públicas corruptas poderão utili-
zar a ameaça de processo como instrumento de intimidação ou retalia-
ção contra adversários políticos, jornalistas, organizações da sociedade 
civil ou mesmo cidadãos comuns.

A fim de evitar a autocensura, a Jurisprudência da Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos tem afirmado de forma categórica que o 
discurso crítico ao governo e à atuação de autoridades públicas deve go-
zar de proteção especial e de uma margem maior de aceitação. Isso quer 
dizer que uma maior latitude de imunidade contra a responsabilização 
deve ser garantida a quem se expressa sobre esses assuntos.

No caso Ricardo Canese vs. Paraguay4, julgado em 2004, a Corte 
teve oportunidade de afirmar que discursos políticos são especialmente 
protegidos, impondo-se reservas ainda maiores a restrições e respon-
sabilizações a quem se manifesta sobre assuntos de interesse público, 
especificamente em períodos de campanha eleitoral, quando natural-
mente os ânimos se acirram, e o debate tende a se tornar mais agressivo:

O Tribunal considera que no processo contra o Sr. Canese os órgãos 
judiciais deveriam tomar em consideração que esse deu suas declara-
ções no contexto de uma campanha eleitoral à Presidência da República 
e a respeito de assuntos de interesse público, circunstância na qual as 
opiniões e críticas se emitem de uma maneira mais aberta, intensa e di-
nâmica, de acordo com os princípios do pluralismo democrático (OEA, 
2004b, §105).

Assim, em se tratando de funcionários públicos, de pessoas que 
exercem funções de natureza pública e de políticos, deve-se aplicar um 
limiar diferente de proteção, que não se baseia na qualidade do sujeito, 
mas no caráter de interesse público inerente às atividades ou atuações 
de uma determinada pessoa. Aqueles que influenciam em questões de 
interesse público expuseram-se voluntariamente a um escrutínio públi-

4  Durante a campanha eleitoral para a Presidência da República do Paraguai, em 
1992, Ricardo Canese, então candidato, foi entrevistado por jornalistas sobre a candi-
datura do seu adversário, Juan Wasmosy, que acabou sendo eleito. Canese declarou que 
Wasmosy fez fortuna como presidente da CONEMPA (consórcio responsável pela gestão 
da parte paraguaia da energia vinda da usina de Itaipu), acusando-o de ser testa de ferro 
do ex-ditador Stroessner, a quem a empresa repassou volumosos dividendos. Os diretores 
da CONEMPA propuseram queixa-crime contra Canese pelos crimes de calúnia e difa-
mação, sob o argumento de que suas declarações prejudicaram a imagem da empresa e 
de seus diretores. Canese foi condenado a pena privativa de liberdade e a pagamento de 
multa, além de ter sido impedido de deixar o país por mais de oito anos. A Corte Intera-
mericana condenou o Paraguai a compensar financeiramente Canese por violações a di-
versos direitos previstos na Convenção, entre eles a liberdade de expressão (OEA, 2004b).
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co mais exigente e, consequentemente, nesse âmbito se veem submeti-
dos a um risco maior de sofrer críticas, já que suas atividades saem do 
domínio da esfera privada para se inserir na esfera do debate público. 
Nesse sentido, no contexto do debate público, a margem de aceitação e 
tolerância a críticas por parte do próprio Estado, dos funcionários pú-
blicos, dos políticos e inclusive dos particulares que desenvolvem ati-
vidades sujeitas ao escrutínio público deve ser muito maior que a dos 
particulares. 

Outro importante precedente da Corte é o caso Tristán Donoso vs. 
Panamá5, de 2009, cuja fundamentação deixa clara a proteção especial 
conferida ao discurso político e de crítica a autoridades públicas:

a Corte recorda que as expresões concernentes à idoneidade de uma 
pessoa para o desempenho de um cargo público ou a atos cometidos 
por funcionários públicos no desempenho de suas funções gozam de 
maior proteção, de maneira tal que se propicie o debate democrático. 
A Corte assinalou que, em uma sociedade democrática, os funcioná-
rios públicos estão mais expostos ao escrutínio e à crítica do público. 
[...] Essa proteção da honra de maneira diferenciada se explica porque 
o funcionário público se expõe voluntariamente ao escrutínio da socie-
dade, o que o leva a um maior risco de sofrer danos à sua honra, como 
também pela possibilidade, associada a sua condição, de ter uma maior 
influência social e facilidade de acesso aos meios de comunicação para 
dar explicações ou responder sobre os fatos que o envolvem.  [...] o Ju-
diciário deve tomar em consideração o contexto em que se realizam as 
expressões sobre assuntos de interesse público; o juiz deve ponderar o 
respeito aos direitos e à reputação dos demais com o valor que tem em 
uma sociedade democrática o debate aberto sobre temas de interesse 
ou preocupação pública. [...] a Corte adverte que no momento em que 
o senhor Tristán Donoso convocou a conferência de imprensa existiam 
importantes elementos de informação e apreciação que permitiam 
considerar que sua afirmação não estava desprovida de fundamento a 
respeito da responsabilidade do ex-procurador sobre a gravação da sua 
conversa (OEA 2009a, §§ 115, 122, 123).

5  Em 1999, o advogado Santander Tristán Donoso denunciou publicamente, em uma 
entrevista coletiva, que o Procurador-Geral do Panamá, José Antonio Sossa, havia inter-
ceptado indevidamente e divulgado à imprensa uma conversação telefônica que manteve 
com um de seus clientes. A denúncia se deu no contexto de diversas críticas dirigidas à 
gestão do Procurador-Geral por abuso de autoridade ao autorizar interceptações telefôni-
cas ilegais a pretexto de investigar crimes. Tristán Donoso apresentou a mesma denúncia 
formalmente perante as autoridades judiciais, contudo o Procurador-Geral foi absolvido 
de todas as acusações, em um processo marcado por irregularidades e violações ao devido 
processo legal. Após a conclusão do processo, o Procurador-Geral denunciou criminal-
mente Donoso por calúnia, o qual acabou condenado à pena de prisão e ao pagamento 
de reparação civil. A Corte Interamericana de Direitos Humanos concluiu que o Estado 
do Panamá violou o direito de Tristán Donoso à privacidade, em razão da interceptação 
telefônica ao arrepio do princípio da legalidade, e também sua liberdade de expressão, 
por meio do processo por calúnia. O Panamá foi condenado ao pagamento de reparação 
civil à vítima e a deixar sem efeito a referida sentença penal condenatória (OEA, 2009a).
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Outros precedentes importantes são os casos Palamara Iribarne vs. 
Chile (2005)6 e Kimel vs. Argentina (2008)7. Em todos eles, a Corte rei-
terou seu entendimento de que, embora as autoridades públicas tam-
bém tenham direito à honra e devam dispor de medidas judiciais para 
protegê-la, tal proteção deve levar em conta um limite maior de tolerân-
cia e abertura à crítica, em virtude da necessidade de um debate público 
vigoroso e desafiador, próprio de democracias pluralistas. O efeito dessa 
exigência é que as medidas de proteção da hona de pessoas públicas não 
devem produzir efeitos dissuasivos, intimidadores e de autocensura so-
bre jornalistas, ativistas ou mesmo cidadãos comuns, o que poderia obs-
truir por completo a discussão sobre temas de interesse da sociedade.

3.2. Discursos não protegidos

A questão dos discursos ofensivos, preconceituosos ou dos chama-
dos “discursos de ódio” vem ganhando relevância crescente com a po-
pularização do uso da Internet, especialmente em suas aplicações mais 
interativas, como blogs e redes sociais.

O surgimento da Internet representou a possibilidade, num grau 
nunca antes imaginado, de realização plena do direito a expressar-se 
livremente e à livre circulação da informação. Conforme ressalta a Co-
missão Interamericana de Direitos Humanos, “[a] Internet, como ne-
nhum meio de comunicação existente antes, permitiu aos indivíduos 
comunicar-se instantaneamente e a baixo custo, e teve um impacto dra-
mático no jornalismo e na forma como compartilhamos e acessamos 
informações e ideias” (OEA, 2013, p. 5). Principalmente com o surgi-
mento de blogs e redes sociais, subverteu-se a separação entre produtor 
e receptor de informações. Todos podem ser jornalistas, formadores de 

6  Humberto Antonio Palamara Iribarne era um engenheiro mecânico naval da Ma-
rinha do Chile, que se aposentou em 1993. No final de 1992, ele escreveu o livro Ética e 
Serviços de Inteligência, sem pedir autorização prévia ao Comando da Marinha, o que lhe 
rendeu um processo penal militar pelos crimes de desobediência e violação dos deveres 
militares. Posteriormente, em maio de 1993, Palamara Iribarne convocou uma coletiva 
de imprensa em sua residência, na qual criticou a atuação do Ministério Público Militar 
nesse processo. Tais críticas lhe renderam outro processo, desta vez por desacato. De novo, 
a Corte reconheceu a violação do direito à liberdade de expressão, do qual também gozam 
os membros das forças armadas, e determinou a anulação das medidas punitivas, além de 
reparação à vítima (OEA, 2005).

7  Eduardo Gabriel Kimel é um conhecido jornalista, escritor e pesquisador histórico, 
que já publicou vários livros relacionados com a história política da Argentina, incluindo 
O massacre de São Patrício, no qual apresentou os resultados de sua investigação sobre o 
assassinato de cinco religiosos. O livro criticou a atuação das autoridades responsáveis 
pelas investigações das mortes, incluindo um juiz que apresentou queixa-crime contra o 
jornalista por calúnia, o que resultou em condenação a um ano de prisão e pagamento de 
multa. A Corte Interamericana também reconheceu a violação à liberdade de expressão 
e determinou a anulação dos efeitos da condenação e o pagamento de reparação à vítima 
(OEA, 2008a).
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opinião e editores de conteúdo. Conforme também ressalta o Relator 
Especial para Liberdade de Opinião e Expressão das Nações Unidas: 
“Diferente de qualquer outro meio de comunicação, como rádio, tele-
visão e publicações impressas, baseado na transmissão unidirecional de 
informação, as pessoas não são mais destinatários passivos, mas tam-
bém editores ativos de informação” (UNITED NATIONS, 2011). 

O grande potencial da Internet decorre das características únicas da 
sua arquitetura: radicalmente aberta, desprovida de um centro, veloz, de 
alcance global e de relativo anonimato. Essas características capacitam 
indivíduos para disseminar informação “em tempo real” e mobilizar 
pessoas para empreender ações de todo tipo, inclusive políticas, o que 
vem assustando governos e autoridades administrativas. De fato, o uso 
da Internet permite uma enorme visibilidade ao que há de melhor e 
de pior em termos de opinião. Nesse sentido, manifestações de ódio e 
preconceito por meio de redes sociais e blogs têm-se tornado cada vez 
mais comuns. 

Contudo, muitos dos esforços que os governos estão fazendo atual-
mente para combater o discurso do ódio são equivocados, incluindo a 
responsabilização de intermediários, bloqueio de websites, ou retirada 
arbitrária de conteúdo. De fato, tanto o Pacto Internacional de Direitos 
Civis e Políticos, quanto a Convenção Americana de Direitos Humanos 
fazem menção expressa a discursos não protegidos pela liberdade de 
expressão. Tais discursos são aqueles que fazem apologia do ódio na-
cional, racial ou religioso que constitua incitamento à discriminação, à 
hostilidade ou à violência. No entanto, tanto as Nações Unidas quanto 
a Organizações dos Estados Americanos, por meio de seus respectivos 
Relatores Especiais para a Liberdade de Expressão, são extremamente 
exigentes na interpretação e caracterização dos discursos não protegi-
dos acima definidos. Ambas mostram-se preocupadas em não permitir 
ampliações abusivas do conceito de “discurso de ódio”, de maneira a não 
inibir o debate público sobre temas sensíveis, nem induzir um ambiente 
de autocensura que cerceie a liberdade para abordá-los em termos con-
tundentes (OEA, 2009c, p. 20-21; UNITED NATIONS, 2012).

O princípio mais importante a ser observado aqui é o da “neutrali-
dade da regulação”. Isso significa que um discurso só deve ser proibido 
na medida em que representa um perigo para outras pessoas. Noutras 
palavras, um discurso deve ser proibido não pelo conteúdo em si, mas 
pelas suas consequências. Em consonância com esse princípio de neu-
tralidade, um discurso de ódio somente fica caracterizado quando reu-
nir os seguintes elementos: (a) em primeiro lugar, aplicar-se ao senti-
mento de ódio, isto é, a uma aversão absoluta calcada em sentimentos 
de raiva, distinta do mero desprezo, preconceito ou antipatia; (b) em 
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segundo lugar, não se tratar da mera expres-
são do ódio pessoal, mas de sua defesa, ou seja, 
o discurso em questão deve ter a intenção de 
provocar esse mesmo sentimento em outros; 
(c) em terceiro lugar,  a defesa do ódio deve ser 
tal que produza um incitamento à ação, quer 
de discriminar, quer de praticar a violência. 
Como tal, a manifestação do ódio não deve ser 
um crime por si, mas somente quando o seu 
autor pretende provocar reações violentas no 
público (UNITED NATIONS, 2012, p. 11-12).

Além disso, a caracterização do discurso de 
ódio deve levar em conta o contexto, relacio-
nado, principalmente, aos seguintes aspectos: 
(a) até que ponto a mensagem em questão al-
cançou uma audiência relevante; (b) se a men-
sagem de ódio foi recebida favoravelmente por 
parte significativa da opinião pública, ou se 
essa a rechaçou, caso em que a intervenção 
pública seria desnecessária; (c) a probabilida-
de de que atos de violência e/ou discriminação 
se sigam a esse discurso, lembrando que, em 
face do princípio da neutralidade da regula-
ção, a intervenção estatal somente se justifica 
em face de um risco sério e iminente (UNI-
TED NATIONS, 2012, p. 13).

Como se pode observar, trata-se de uma 
caracterização extremamente difícil de ser fei-
ta. Pode-se questionar a necessidade de tantos 
requisitos que parecem beneficiar sobretudo 
discursos agressivos ou preconceituosos, que 
passam longe das regras de um debate civili-
zado. No entanto, tanto a ONU quanto a OEA 
consideram tal proteção necessária para fo-
mentar uma cultura de abertura e tolerância, 
ressaltando que é melhor que tais ideias sejam 
trazidas a público e seus estereótipos descons-
truídos por meio de um debate vigoroso. Além 
disso, muitas vezes os autores de tais discursos 
desejam ser processados e punidos, a fim de 
mobilizar a atenção da imprensa e com isso 
dar maior alcance a suas doutrinas.

4. Restrições à liberdade de 
expressão: critérios de ponderação

A liberdade de expressão não é um direi-
to absoluto. Isso é afirmado expressamente 
tanto pelo art. 13 da Convenção Americana 
de Direitos Humanos, quanto pelos arts. 19 e 
20 do Pacto Internacional de Direitos Civis e 
Políticos. Este ressalta que o exercício desse 
direito “implicará deveres e responsabilidades 
especiais”, podendo “estar sujeito a certas res-
trições” 8.

No entanto, é consenso que tais restrições 
somente podem ser feitas na forma de res-
ponsabilidades posteriores, e nunca por meio 
de censura prévia. O art. 13 da Convenção 
Americana é taxativo nesse ponto. Além dis-
so, qualquer restrição à liberdade de expressão 
deve satisfazer requisitos exigentes: (a) previ-
são legal; (b) finalidade legítima e adequação; 
(c) necessidade; e (d) proporcionalidade. Tais 
condições de legitimidade aplicam-se tanto à 

8  O art. 19 do Pacto trata da liberdade de opinião e 
de expressão. Durante os debates na Comissão de Direitos 
Humanos da ONU sobre a formulação do art. 19, enten-
deu-se que a liberdade de opinião seria uma questão es-
tritamente privada, ao passo que a liberdade de expressão 
caracterizaria uma liberdade pública. Em consonância com 
esse raciocínio, a liberdade de ter uma convicção pessoal, 
de formar uma opinião para si foi definida em termos ab-
solutos pelo item 1 do art. 19, em contraste com a liberdade 
de expressão prevista no item 2, a qual, por ser exercida em 
público, pode estar sujeita a responsabilidades e restrições 
legais. A questão dos deveres e responsabilidades também 
foi objeto de debate. Aqueles que se opuseram à proposta 
de agregar deveres e responsabilidades à liberdade de ex-
pressão argumentaram que o objetivo geral do Pacto é es-
tabelecer direitos civis e políticos e garantias de proteção, e 
não definir direitos e responsabilidades, nem impor limites 
aos indivíduos. Além disso, foi alegado que, uma vez que 
cada direito traz naturalmente consigo uma correspon-
dente responsabilidade no seu exercício e que, em nenhum 
outro direito previsto no Pacto, consta a previsão de tal de-
ver, o art. 19 não deveria ser uma exceção a essa regra. No 
entanto, prevaleceu o raciocínio de que os modernos meios 
de comunicação de massa exercem uma poderosa influên-
cia sobre o exercício e gozo da liberdade de expressão, de 
modo que, em atenção ao enorme poder da imprensa na 
sociedade contemporânea, o texto finalmente aprovado do 
art. 19 incluiu a palavra “especial” junto às palavras “direi-
tos e responsabilidades” (UNITED NATIONS, 1995).
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legislação quanto aos atos administrativos e 
decisões judiciais (OEA, 2009c, p. 22).

A primeira das condições acima enume-
radas exige que as restrições à liberdade de 
expressão, assim como qualquer regime de 
responsabilização, devem estar taxativamente 
previstas em uma lei, tanto em sentido formal 
(ato do legislativo), quanto material (normas 
gerais e abstratas). Assim, quaisquer interfe-
rências que se baseiem apenas em medidas 
administrativas, em princípio, são ilegítimas e 
constituem violação a esse direito. No mesmo 
sentido, a OEA ressalta também que normas 
jurídicas vagas ou ambíguas, que deixam às 
autoridades administrativas e judiciais amplos 
poderes discricionários, são incompatíveis 
com a Convenção Americana, porque podem 
servir de fundamento para potenciais atos ar-
bitrários equivalentes à censura, ou para im-
por obrigações e responsabilidades despropor-
cionais à expressão de discursos protegidos.

Isso foi reconhecido pela Corte Interame-
ricana no caso Usón Ramírez vs Venezuela 
(2009). Usón Ramírez, militar aposentado, foi 
condenado pelo crime de “insulto contra as 
Forças Armadas”, por ter emitido várias opini-
ões críticas sobre a atuação da Instituição du-
rante um episódio que ficou conhecido como 
Caso do Fuerte Mara, quando um grupo de 
soldados foi gravemente queimado numa cela 
de punição. Usón foi condenado especifica-
mente por dizer em um programa de televisão 
que, se verdadeira a informação que estava cir-
culando sobre o tipo e a extensão das queima-
duras, os soldados teriam sido atacados com 
dolo por meio de um lança-chamas. De acor-
do com Usón, o tipo de queimaduras descrito 
pelo pai de um dos soldados só podia ser o re-
sultado da utilização desse tipo de arma. Além 
disso, de acordo com Usón, a utilização não 
poderia ter sido acidental, em razão da com-
plexidade dos procedimentos para transporte, 

carga e ativação do lança-chamas, assunto de 
que tinha conhecimento pessoal, em razão da 
sua experência nas Forças Armadas. Como re-
sultado de suas declarações, Usón Ramírez foi 
julgado e condenado a cumprir pena de cinco 
anos e seis meses de prisão pelo crime de “in-
sulto contra as Forças Armadas”, previsto no 
art. 505 do Código de Justiça Militar da Vene-
zuela, o qual estabelece que “incorrerá na pena 
de três a oito anos de prisão quem de qualquer 
forma difame, insulte ou deprecie as Forças 
Armadas Nacionais ou qualquer de suas uni-
dades” (OEA, 2009b).

Nesse caso, a Corte Interamericana con-
siderou que o dispositivo penal usado para 
condenar Usón não cumpria as exigências do 
princípio da legalidade, já que não deixa claro 
qual o seu escopo de aplicação e qual o alcance 
correspondente do direito à liberdade de ex-
pressão. 

O segundo requisito é a adequação. Res-
trições à liberdade de expressão devem ter 
um objetivo legítimo em uma sociedade de-
mocrática, e devem ser efetivamente idôneas 
para atingir esse objetivo. Nos termos do art. 
13 da Convenção Americana, os limites a esse 
direito devem estar relacionados com: a) o res-
peito dos direitos e da reputação das demais 
pessoas; e b) a proteção da segurança nacional, 
da ordem pública, ou da saúde ou da moral 
públicas. Além disso, afirma-se que a lei pode 
submeter os espetáculos públicos a censura 
prévia, com o objetivo exclusivo de regular o 
acesso a eles, para proteção moral da infância 
e da adolescência. No mesmo sentido, a Co-
missão de Direitos Humanos da OEA ressalta 
que não se pode justificar a imposição de um 
sistema de controle em nome de uma suposta 
garantia da correção ou veracidade da infor-
mação veiculada pela imprensa, ou da impar-
cialidade dos meios de comunicação (OEA, 
2009c, p. 27).
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O requisito da necessidade, por sua vez, 
significa que não basta que as restrições sejam 
“úteis”, “convenientes”, ou “oportunas”. Para que 
uma restrição seja legítima, ela deve ser uma 
resposta a uma necessidade social premente, 
que não poderia ser atendida satisfatoriamente 
por outros meios menos restritivos. O requisi-
to de necessidade também implica que não se 
deve limitar um direito além do estritamente 
indispensável para o alcance da finalidade que 
a justifica. No caso da liberdade de expressão, o 
direito de retificação ou resposta é preferível à 
reparação civil, e esta à sanção penal. Somente 
se a medida anterior não se mostrar suficiente 
para reparar o dano ou restabelecer a verdade 
é que se pode recorrer às medidas posteriores. 
Além disso, a jurisprudência interamericana é 
clara ao especificar que, nos casos em que as 
limitações à liberdade de expressão visam pro-
teger direitos alheios, é necessário que esses 
direitos se encontrem claramente prejudica-
dos ou ameaçados, sendo que o ônus da prova 
compete à autoridade que impõe a restrição. 
Se não há nenhuma lesão evidente a direito de 
outro, medidas de responsabilização penal ou 
civil são desnecessárias. Por fim, tanto a Co-
missão quanto a Corte têm reiteradamente de-
clarado que o teste de necessidade das limita-
ções deve ser aplicado de forma mais rigorosa 
sempre que se tratar de discursos relacionados 
à atuação do Estado, a assuntos públicos, a 
agentes públicos no exercício de seus deveres, 
a candidatos a cargos públicos ou a pessoas 
envolvidas voluntariamente em assuntos pú-
blicos (OEA, 2009, p. 30). 

Por fim, o requisito de proporcionalidade 
exige que o objetivo visado pelas restrições 
seja mais relevante que a limitação imposta à 
liberdade de expressão. Nesse aspecto, deve-se 
levar em conta a importância de se fomentar 
um clima de destemor, de abertura e tolerância 
a críticas e opiniões, ainda quando expressas 

numa linguagem ácida, a fim de evitar o cerce-
amento do debate público. É por esse motivo 
que a jurisprudência da Corte Interamericana 
tem considerado desproporcionais e incompa-
tíveis com a Convenção Americana as normas 
que criminalizam o uso da palavra, em espe-
cial os tipos penais da calúnia, da injúria e da 
difamação (crimes contra a honra), bem como 
o tipo penal do desacato. Na opinião da Corte, 
tais condutas podem ser remediadas por meio 
do direito de resposta, ou então dissuadidas 
por meio de sanções civis. O direito penal so-
mente deve ser utilizado em casos de danos 
graves e irreparáveis a direitos individuais ou à 
ordem pública, como nos casos de pornografia 
infantil ou de apologia ao ódio que constitua 
incitação à violência (OEA, 2009c, p. 31). 

Por último, ressalte-se que, após a aplica-
ção dos critérios acima, em caso de dúvida se 
deve dar preferência à liberdade de expressão, 
uma vez que as limitações a um direito huma-
no são exceções à regra e, portanto, devem ser 
interpretadas restritivamente.

5. Restrições à liberdade de 
expressão para proteção do direito à 
honra

O exercício simultâneo dos direitos à 
honra e à liberdade de expressão deve ser as-
segurado por meio de ponderação e equilíbrio, 
com base nas características e circunstâncias 
do caso concreto, avaliando o peso relativo de 
cada um dos direitos e das medidas restritivas 
em questão. Um regime adequado de proteção 
da honra – que estabelece um equilíbrio entre 
a proteção da reputação dos indivíduos e da li-
berdade de expressão – deve ter como objetivo 
proteger as pessoas contra falsas declarações 
de fatos que causam danos à sua reputação. 
Em consonância com esse objetivo, a proteção 
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da honra deve limitar seu escopo a declarações 
que apresentem as seguintes características: 
(a) serem falsas; (b) referirem-se a fatos, não a 
opiniões; (c) causarem danos reais à reputação 
da vítima, e não apenas ferir seus sentimentos 
(ARTICLE 19, 2006, p. 1).

Em muitas legislações, a proteção da honra 
aparece misturada à proteção de outros bens 
jurídicos, incluindo dispositivos concernentes 
ao discurso do ódio, à blasfêmia e à privaci-
dade. No primeiro caso, é comum encontra-
rem-se termos como “difamação coletiva” ou 
“difamação de grupo”. No entanto, há duas 
diferenças importantes entre a proteção da 
honra e o discurso de ódio. Em primeiro lu-
gar, a proibição do discurso de ódio se destina 
a proteger o direito à segurança e à igualdade 
de grupos vulneráveis, e não a sua reputação. 
Em segundo lugar, a proibição do discurso de 
ódio protege grupos de pessoas identificadas 
por determinadas características comuns, ao 
passo que o direito à honra protege indiví-
duos. Por sua vez,  as disposições legais sobre 
blasfêmia – por vezes denominada “difamação 
de religiões”, ou “vilipêndio a religiões” – são 
aquelas que proíbem a negação ou a sátira de 
crenças religiosas. Essas visam proteger os sen-
timentos religiosos da coletividade de fieis de 
uma crença, e não a reputação de indivíduos. 
Por fim, o regime de proteção da privacidade 
visa proibir a intromissão indevida ou a publi-
cação de detalhes da vida privada de alguém e, 
ao contrário do regime de proteção da honra, 
pode ser aplicado mesmo diante de fatos ver-
dadeiros, mas que não digam respeito ao pú-
blico (ARTICLE 19, 2006, p. 1-2).

Embora as leis sobre difamação sirvam a 
um propósito legítimo, na prática elas mui-
tas vezes acabam dando origem a restrições 
desnecessárias e injustificadamente amplas à 
liberdade de expressão, que acabam desenco-
rajando a expressão de pontos de vista, provo-

cando um efeito de esfriamento (chilling effect) 
sobre o debate público e o exercício da crítica.

O defeito mais comum nos regimes de pro-
teção da honra é a proteção conferida a senti-
mentos em vez de reputações. A “injúria” cos-
tuma ser incluída em seu escopo. De fato, a ex-
pressão “honra” tem um significado ambíguo, 
podendo referir-se aos sentimentos interiores 
de orgulho de alguém (honra subjetiva) e tam-
bém à respeitabilidade de que esse indivíduo 
goza na camunidade (honra objetiva). No 
entanto, sentimentos são emoções subjetivas 
que não se prestam a uma mensuração, nem 
se podem definir satisfatoriamene, de modo 
que deixam aos órgãos julgadores uma grande 
margem de discricionariedade interpretativa 
que pode ser usada para atender aos interes-
ses de pessoas poderosas, que não querem 
ser criticadas ou associadas a irregularidades 
(ARTICLE 19, 2006, p. 3). 

Além disso, a natureza subjetiva do que 
constitui uma ofensa torna muito difícil de-
fender-se contra uma acusação desse tipo. Não 
é possível refutar por nenhuma prova externa 
a acusação do demandante de que a declara-
ção foi ofensiva ou feriu seu orgulho pessoal. 
A única evidência disponível no processo é a 
afirmação do indivíduo sobre seus próprios 
sentimentos. Leis que protegem sentimentos 
colocam o autor da ação em uma posição mui-
to forte: tudo que ele precisa fazer é conven-
cer o tribunal de que a declaração em questão 
causou ofensa, e será quase impossível para o 
réu desconstituir a acusação. Naturalmente, 
quem faz mais uso desse tipo de ação judicial 
são figuras poderosas, com o intuito de inti-
midar e silenciar seus críticos. Em contraste, 
a reputação é um conceito objetivo: é possível 
provar danos à reputação de alguém por meio 
de provas materiais (ARTICLE 19, 2006, p. 5). 
No mesmo sentido, a Comissão Interamerica-
na entende que conceder uma “proteção auto-
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mática” da honra contra declarações ofensivas 
é incompatível com o artigo 13 da Convenção 
Americana, especialmente quando as declara-
ções impugnadas envolvem assunto de interes-
se público (OEA, 2009c, p. 37).

Por sua vez, o art. 17 do Pacto Interna-
cional de Direitos Civis e Políticos (PIDCP) 
assegura o direito à privacidade, à honra e à 
reputação, nos seguintes termos:

Artigo 17

1. Ninguém poderá ser objeto de ingerên-
cias arbitrárias ou ilegais em sua vida priva-
da, em sua família, em seu domicílio ou em 
sua correspondência, nem de ofensas ilegais 
à sua honra e reputação.

2. Toda pessoa terá direito à proteção da 
lei contra essas ingerências ou ofensas 
(UNITED NATIONS, 1966).

As expressões “ingerências” e “ofensas ile-
gais” são interpretadas no sentido de que ape-
nas ataques deiberados e graves constituem 
violações ao direito previsto nesse artigo. De 
fato, durante as negociações que levaram à 
aprovação do PIDCP, algumas delegações res-
saltaram que comentários justos ou declara-
ções verdadeiras nunca podem ser considera-
dos “ofensas” (ARTICLE 19, 2006, p. 9).

O texto faz referência à reputação e à hon-
ra como se fossem bens jurídicos distintos. 
Porém, isso é apenas parcialmente verdade. 
Durante os debates acerca da redação do dis-
positivo, prevaleceu o entendimento de que 
“reputação” e “honra” são dois aspectos dife-
rentes da posição social de um indivíduo na 
sociedade. De acordo com esse ponto de vis-
ta, reputação está relacionada com a posição 
social ou profissional, ao passo que honra 
está relacionada com uma posição moral. Por 
exemplo, acusar alguém de ser incompetente 
seria um ataque à reputação, enquanto a acu-
sação de ser preguiçoso ou corrupto seria um 

ataque à honra. Portanto, não obstante tais 
diferenças sutis, ambas as palavras têm um 
sentido objetivo que remete à respeitabilidade 
social do indivíduo, não se confundindo com 
sentimentos subjetivos, tais como orgulho ou 
amor-próprio (ARTICLE 19, 2006, p. 9).

Outra característica importante de um 
bom regime de proteção da honra é a distinção 
entre declarar fatos e emitir opiniões. Organi-
zações internacionais que militam pela liber-
dade de expressão salientam que a responsabi-
lização por ofensas à honra deve restringir-se a 
declarações que afirmam fatos, excluindo-se as 
que emitem um juízo de valor ou uma opinião. 
Isso porque as declarações de opinião, por não 
envolverem alegações de fatos, não podem ser 
provadas como verdadeiras ou falsas, e a lei 
não deve decidir quais opiniões são corretas e 
quais não são, devendo permitir que os cida-
dãos decidam por si mesmos. “Há, certamente, 
o risco de que algumas pessoas usem a imuni-
dade que a lei lhes proporciona para expressar 
opiniões que muitas pessoas considerariam 
um insulto. No entanto, esse risco é minúsculo 
em comparação com o perigo de permitir que 
as autoridades determinem quais opiniões são 
aceitáveis e quais não são” (ARTICLE 19, 2006, 
p. 17).

Conforme já afirmado em tópico anterior, 
o discurso acerca de assuntos de interesse pú-
blico deve gozar de uma margem de proteção 
maior contra acusações de injúria e difamação. 
Os agentes públicos, ao optar voluntariamente 
por uma carreira que envolve responsabilida-
des para com a sociedade, submetem-se a um 
nível mais elevado de escrutínio de suas pala-
vras e ações, o que é exigido em nome da de-
mocracia, cujo ethos repousa sobre um debate 
público aberto e vigoroso, relativamente livre 
da ameaça de processos judiciais. Além disso, 
autoridades públicas têm frequentemente mais 
acesso a meios de comunicação e mobilizam 
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mais facilmente a atenção da imprensa para prestar esclarecimentos ou 
desmentir acusações. Claro que essa margem de tolerância a críticas e 
acusações é tanto maior quanto mais alto o posto ocupado por uma 
autoridade pública, sendo que os políticos ocupam o topo dessa escala. 
Estes estão sujeitos, inclusive, a um escrutínio de suas vidas privadas, 
desde que se refira a fatos verdadeiros e de interesse público.

Organizações Internacionais são também unânimes em condenar o 
uso do direito penal para proteger a honra. Tipos penais de difamação 
ou outros delitos contra a honra são considerados uma limitação cada 
vez mais injustificável à liberdade de expressão. O direito penal é ge-
ralmente utilizado contra atos que atentam contra o interesse público, 
ao passo que o direito civil lida com disputas privadas entre indivíduos 
ou organizações. Uma Declaração Conjunta dos Relatores Especiais da 
ONU e da OEA sobre Liberdade de Expressão, de 2002, afirmou ex-
pressamente que “[a] difamação penal não é uma restrição justificável à 
liberdade de expressão; [os Estados] devem revogar todas as leis crimi-
nais de difamação e substituí-las, se necessário, por leis apropriadas de 
difamação civil” (OEA, 2002). Países como Bósnia Herzegovina (2002), 
Geórgia (2004), Gana (2001), Sri Lanka (2002) e Ucrânia (2001) já des-
criminalizaram a difamação (ARTICLE 19, 2006, p. 12).

Uma das principais preocupações com a difamação criminal é o 
seu forte efeito de autocensura. No caso de jornalistas, sanções penais 
podem resultar em suspensão do direito de exercer a profissão. Além 
disso, os condenados em processos penais terão de suportar o estigma 
social associado aos registros criminais. Esse efeito de arrefecimento é 
significativamente agravado pelo fato de que, em geral, são justamente 
os atores sociais mais poderosos – autoridades públicas e grandes em-
presários – os que mais ingressam com esse tipo de demanda. Outra 
objeção contra o uso da legislação penal é que a proteção da reputação 
de indivíduos pode ser obtida de forma eficaz por meio do direito civil, 
cujas medidas são menos drásticas para a liberdade de expressão.

Outra questão abordada por diversos organismos internacionais 
refere-se à tipificação penal, existente em diversos Estados, da “injúria 
religiosa”, da “ofensa a símbolos nacionais” ou da “ofensa contra institui-
ções públicas”. Há consenso entre elas de que tais tipificações ferem os 
standards internacionais sobre liberdade de expressão. Sendo meras abs-
trações, entidades públicas, religiões, bandeiras e outros símbolos nacio-
nais não têm qualquer interesse emocional ou econômico na prevenção 
de danos à sua reputação; é questionável até mesmo se tais entes pos-
suem uma “reputação” de qualquer tipo que possa ser minada por acu-
sações de fatos falsos. Assim, a proteção da honra não deve abarcar tais 
situações (OEA, 2010). “Na maioria dos casos, o propósito das leis de 
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difamação que protegem esses interesses abstratos é impedir a expressão 
de opiniões impopulares” (ARTICLE 19, 2006, p. 15). Assim, restrições 
à liberdade de expressão não devem proteger instituições, nem conceitos 
ou crenças abstratas, a menos que as críticas ou injúrias constituam uma 
apologia ao ódio que incite à violência. Esse foi um dos fundamentos 
que levou a Corte Interamericana, no caso Usón Ramírez vs. Venezue-
la, a considerar incompatível com a Convenção Americana o delito de 
“injúria contra as forças armadas”, previsto na legislação venezuelana.

Outro parâmetro internacional de ponderação entre a liberdade de 
expressão e o direito à honra é o da “publicação razoável”. Mesmo que se 
tenha provado que uma declaração de fato sobre um assunto de preocu-
pação pública seja falsa, deve ser levada em consideração, ao julgar uma 
ação judicial por difamação, a exceção da “publicação razoável”, também 
conhecida como due diligence ou boa-fé. Deve-se verificar se, no mo-
mento da publicação, as informações disponíveis permitiam concluir 
razoavelmente que os fatos informados eram verdadeiros (ARTICLE 19, 
2006, p. 18). No mesmo sentido, a Comissão Interamericana de Direi-
tos Humanos sustenta que a imposição de medidas de responsabilidade 
por alegado abuso da liberdade de expressão deve verificar a existência 
de “real malícia” na declaração. Noutras palavras, deve ficar caracteri-
zado que o autor da declaração agiu com a intenção de causar dano 
à reputação de outrem, ou com conhecimento de que as informações 
disseminadas eram falsas, ou pelo menos com negligência grave para 
com a veracidade das informações (OEA, 2009c, p. 38). A Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos, no já mencionado caso Tristan Donoso 
vs. Panamá, reconheceu que as declarações emitidas por Donoso, apesar 
de não confirmadas, eram razoáveis à vista da informação disponível à 
época. 

O principal objetivo desse standard é assegurar que a imprensa pos-
sa desempenhar a sua função de informar o público de forma eficaz e 
tempestiva. Quando uma grande notícia está em andamento, os jorna-
listas dependem de suas fontes, e nem sempre podem esperar até que se 
sintam completamente seguros da acuidade dos fatos antes de publicar 
a notícia (ARTICLE 19, 2006, p. 18).

Por fim, não se deve responsabilizar quem reproduz, de boa-fé, in-
formações difamatórias já publicadas por outros veículos e que sejam 
de interesse público, conforme deixou claro a Corte Interamericana de 
Direitos Humanos no caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (OEA, 2004a). 
Em 1995, o jornal La Nación publicou uma série de artigos em que o 
jornalista Mauricio Herrera Ulloa, como correspondente para o jornal, 
denunciava diversas condutas ilegais praticadas pelo diplomata costa-
-riquenho Félix Przedborski, que à época era delegado da Costa Rica 
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junto à Agência Internacional de Energia Atô-
mica (AIEA). Os artigos, na verdade, repercu-
tiam informações já publicadas na imprensa 
europeia. No entano, Przedborski moveu duas 
ações judiciais por difamação e calúnia contra 
Herrera Ulloa, que acabou condenado ao pa-
gamento de 40 dias-multa e indenização, bem 
como o próprio jornal La Nación, na condição 
de responsável solidário. A sentença penal 
determinou ainda que os artigos impugna-
dos fossem removidos da versão digital do La 
Nación na Internet.

Em seus fundamentos, o Poder Judiciário 
da Costa Rica não reconheceu o argumento 
de que o conteúdo dos artigos já se encontrava 
publicado, afirmando que a exceção da verda-
de somente seria reconhecida se Ulloa provas-
se que as informações veiculadas na imprensa 
europeia eram de fato verdadeiras.

A Corte considerou essa imposição de pro-
var a verdade de informações divulgadas por 
terceiros uma “probatio diabolica”, incompatí-
vel com a liberdade de expressão, e determi-
nou a anulação das medidas punitivas, além da 
reparação à vítima:

O efeito dessa exigência resultante da sen-
tença contém uma restrição incompatível 
com o artigo 13 da Convenção Americana, 
uma vez que produz um efeito dissuasivo, 
atemorizador e inibidor sobre todos que 
exercem a profissão de jornalista, o que, por 
sua vez, imepede o debate público sobre te-
mas de interesse da sociedade (OEA, 2004a, 
§ 133).

Em assuntos de interesse público, quem 
alega ter sofrido um dano à sua reputação deve 
demonstrar que as declarações contra si divul-
gadas eram falsas e que lhe causaram o dano 
alegado. Isso porque o risco de ser processado 
e ter de provar a veracidade de cada declaração 
publicada teria certamente um efeito de auto-

censura, dissuadindo jornalistas a escrever so-
bre temas controversos, abstendo-se de publi-
car matérias não porque elas sejam falsas, mas 
por medo de não poderem prová-las perante 
um tribunal (OEA, 2009c, p. 50-51).

Conclusão

O artigo buscou evidenciar a visão libertá-
ria que tanto a ONU quanto a OEA, bem como 
organizações não governamentais que militam 
sobre essa temática adotam na construção dos 
parâmetros ideais da liberdade de expressão. 
Isso se manifesta pelo rigor das exigências im-
postas para caracterizar a legitimidade das res-
trições a esse direito, especialmente em casos 
que envolvem assuntos de interesse público 
ou a atuação de autoridades, instituições e go-
vernos. Da mesma forma, a caracterização do 
chamado “discurso de ódio” – não protegido 
pela liberdade de expressão – está condiciona-
do à demonstração de uma série de requisitos 
também exigentes.

Destacou-se, inicialmente, que a liberda-
de de expressão não tem uma dimensão ape-
nas individual – o direito de emitir opiniões 
e compartilhar informações e ideias –, mas se 
caracteriza também como uma espécie de di-
reito coletivo ou difuso, que consiste no direito 
de ter acesso a opiniões, ideias e informações 
divulgadas por outros. Na verdade, a liberdade 
de expressão é um direito que incide não sobre 
um dos sujeitos da comunicação isoladamen-
te, mas sobre o processo comunicativo, o qual 
é essencial à democracia e à própria interação 
humana. Conhecer o pensamento dos demais 
é tão importante quanto expressar o próprio.

Outra conclusão importante desenvolvida 
no presente artigo diz respeito aos discursos 
especialmente protegidos, ou seja, aqueles que 
versam sobre assuntos de interesse público, 
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que criticam a atuação de agentes de Estado ou que denunciam irre-
gularidades, má gestão ou violações de direitos. Nesse contexto, ficou 
claro, pela jurisprudência da Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos, que agentes públicos, especialmente políticos, devem tolerar uma 
maior exposição a críticas e a acusações, em razão da responsabilidade 
que voluntariamente assumiram de zelar pelos interesses da sociedade. 
Assim, há um limiar maior de imunidade concedido aos cidadãos que 
divulgam opiniões e informações sobre eles. Embora agentes de Esta-
do continuem a ter direito à honra, devem os órgãos judiciais levar em 
conta a necessidade de não esfriar o debate democrático, já que sanções 
ou indenizações severas por difamação ou injúria poderiam induzir um 
clima de autocensura, inibindo a crítica e o acesso à informação.

Quanto aos discursos não protegidos, é de fundamental importância 
ressaltar que eles somente ficam caracterizados diante de um perigo real 
e iminente de gerar atos de violência. De acordo com o princípio da 
neutralidade da regulação, nenhum discurso pode ser cerceado pelo 
seu conteúdo, mas somente por suas consequências. O fato de um dis-
curso ser preconceituoso ou conter estereótipos não é suficiente para 
enquadrá-lo como um discurso de ódio não protegido pela liberdade 
de expressão. Somente se esse discurso incitar à violência ou à discri-
minação e gerar uma probabilidade razoável de que atos dessa natureza 
realmente se concretizem. O que está em jogo nos discursos de ódio não 
é o combate a opiniões consideradas preconceituosas, mas sim a pre-
servação da ordem pública contra a violência e a garantia da igualdade 
contra atos de discriminação.

O artigo buscou esclarecer os critérios que devem ser utilizados em 
caso de colisão entre a liberdade de expressão e outros direitos e interes-
ses dignos de proteção. Partindo de uma firme presunção de liberdade, 
qualquer restrição deve estar estabelecida em lei (formal e material) e 
ser aprovada em um teste tripartite de adequação, necessidade e pro-
porcionalidade. Noutras palavras, as restrições devem visar a uma fina-
lidade legítima e ser efetivamente idôneas para alcançá-la. Além disso, 
as restrições devem ser estritamente necessárias para a promoção da fi-
nalidade que as justifica. Nesse sentido, salientou-se, por exemplo, que o 
direito de resposta deve ser preferido ao pagamento de indenizações, e 
este a sanções penais. Por fim, as restrições não podem gerar mais danos 
do que benefícios para o funcionamento de uma sociedade democrática.

Por último, o presente trabalho se concentrou num dos conflitos de 
direitos mais comuns, que é entre a liberdade de expressão e o direito à 
honra. Evidenciou-se que, do ponto de vista das organizações interna-
cionais estudadas, o direito à honra protege o indivíduo contra informa-
ções falsas que causam prejuízo a sua reputação. Para caracterizar uma 
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violação a esse direito, é necessário que as informações divulgadas: (a) 
refiram-se a fatos, e não a opiniões; (b) sejam falsas; e (c) causem um 
prejuízo comprovado à reputação da vítima. Um dos problemas mais 
graves para a liberdade de expressão, nesse sentido, ocorre quando o or-
denamento jurídico protege a honra subjetiva, isto é, os sentimentos de 
orgulho e amor-próprio da suposta vítima, e não sua reputação perante 
a sociedade (honra objetiva). De fato, nesses casos, o autor da publica-
ção fica à mercê da alegação da vítima, que sempre pode dizer que se 
sentiu ofendida ou que sofreu um forte abalo psicológico causado pela 
publicação, para que o dano à sua honra pessoal se presuma configurado 
quase que automaticamente, praticamente sem recurso para desconsti-
tuir essa acusação. Outro problema grave se verifica quando o sistema 
jurídico abrange na proteção da honra não apenas fatos, mas também 
opiniões negativas contra alguém. Isso porque não se pode provar que 
opiniões são verdadeiras ou falsas, de modo que as autoridades públicas 
– mesmo as judiciais – não têm legitimidade para decidir quais opiniões 
são lícitas e quais não são.

Embora a realidade brasileira não faça parte do escopo do presente 
artigo, parece clara sua contribuição para o debate nacional. Os parâme-
tros internacionais aqui esboçados podem servir de horizonte crítico da 
doutrina e da jurisprudência no Brasil e, nesse sentido, como um ponto 
de partida para futuras pesquisas comparativas.
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Título, resumo e palavras-chave em inglês9

INTERNATIONAL STANDARDS ON THE RIGHT TO FREEDOM OF EXPRESSION

ABSTRACT: This article sets out the main international standards on the right to freedom 
of expression, developed by international organizations such as the UN and the OAS, with 
an especial emphasis to the jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights. 

9 Sem revisão do editor.
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These organizations adopt a libertarian view in assessing the legitimacy of restrictions 
on freedom of expression and the weighting criteria in cases of conflicting rights. The 
article shows that the restrictions on the right to express oneself freely are subject to 
extremely stringent requirements, both in case of conflict with the right to honor, as in 
cases involving the so-called “hate speech”. Freedom of expression does not have a single 
dimension only - the right to express opinions and impart information and ideas - but is 
also considered as the collective right to have access and get to know opinions, ideas and 
information imparted by others. The right to freedom of expression is focused not on one 
subject of the communication alone, but on the communicative process as a whole, which 
is essential to democracy and to human interaction itself. Know the thoughts of others is 
as important as expressing one’s own.

KEYWORDS: FREEDOM OF EXPRESSION. HATE SPEECH. RIGHT TO HONOR.
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Resumo:  A diferenciação entre países periféricos e centrais é apresenta-
da claramente quando se analisa outra: inclusão e exclusão. O presente 
artigo, resultado de pesquisa com base na teoria dos sistemas sociais 
autopoiéticos, observa essas relações e tem como fio condutor o acesso 
aos direitos e, especialmente, aos direitos sociais.

Palavras-chave:  Inclusão. Exclusão. Direitos sociais. Países periféricos. 
Judiciário

1. Introdução

A sociedade contemporânea é caracterizada pela hipercomplexida-
de: deve lidar com a velocidade das suas transformações, de modo a 
decidir mudar a sua estrutura social ou não. Além disso, se decidir al-
terar sua estrutura, enfrentará nova contingência: a reestabilização das 
estruturas que existiam antes das que foram acrescentadas. 

O desenvolvimento da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, de 
Niklas Luhmann, apresenta duas diferenciações essenciais à compre-
ensão de como ocorre a implementação dos direitos sociais no âmbito 
do sistema político e do sistema jurídico. A diferenciação entre países 
centrais e países periféricos está vinculada especialmente ao Estado de 
Bem-Estar, o mesmo ocorrendo com a diferenciação inclusão/exclusão. 

Diante dessas e de outras circunstâncias, o sistema jurídico trata au-
tonomamente do seu acesso ao implementar a diferença inclusão/exclu-
são. Porém, como ocorre o acesso ao sistema jurídico nos países perifé-
ricos? Essa pergunta será desenvolvida neste estudo. Como a pesquisa 
tem como base a teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, os conceitos 
teóricos serão explicitados à medida que seja necessário.

Inclusão e exclusão
Acesso aos direitos sociais nos países periféricos
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Conforme se percebe no título, não se analisará propriamente o 
problema do acesso à justiça, mas o acesso aos direitos nos termos que 
serão explanados neste artigo. Sempre com referência àquela pergunta 
central, os capítulos pretenderão responder a outras, conforme se verá. 
Frise-se, todavia, que não se trata de trazer resoluções aos problemas, 
mas de compreender a atual situação e os problemas do acesso aos di-
reitos nos países periféricos.

2. A evolução da sociedade e do Direito

Como se apresentam a sociedade atual e o Direito? Para responder a 
essa pergunta, é necessário compreender a evolução social. Partindo da 
teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, convém abordar alguns pontos 
iniciais ainda que se realizem as delimitações dos conceitos ao longo do 
texto.

De acordo com o modelo sistêmico luhmanniano, a evolução ma-
nifesta-se com a transformação do improvável em provável. A evolução 
social, pois, implica “[...] la paradoja dela probabilidad de lo improba-
ble” (LUHMANN, 2007, p. 326). Trata-se de normalizar improbabili-
dades, compreendidas como grau de desvio em relação a uma situação 
inicial; ou seja, ocorre evolução quando aquilo que é desviante passa a 
integrar a estrutura do respectivo sistema (NEVES, 2008, p. 1).

A sociedade atual é muito mais complexa do que qualquer outra 
formação social anterior: é supercomplexa1, hipercomplexa2. A crescen-
te complexidade da sociedade é o motor da evolução social (NEVES, 
2008, p. 15). Devido à possibilidade de os sistemas autopoiéticos serem 
irritados pelo ruído do entorno, o sistema pode vir a alterar sua estru-
tura de modo a tornar mais provável a aceitação e mais improvável a 
negação da irritação do entorno, mantendo-se – sempre – o desnível de 
complexidade entre sistema e entorno (CORSI et al. 2006, p. 105). Por 
conseguinte, ao reduzir a complexidade do entorno, o sistema também 
aumenta a sua complexidade interna. Em verdade, o entorno estimula 
a irritação, porque ela ocorre dentro dos sistemas funcionais e autopoi-
éticos. Logo, toda irritação é uma autoirritação, de tal modo que não 

1 Ver Neves (2008, p. 15).
2 Complexidade é entendida como a existência de um número maior de possibilidades 

do que se pode realizar. Do conceito, há a noção de elemento e de relação, isto é, comple-
xidade como aumento quantitativo dos elementos, sendo não mais possível relacionar 
todos os elementos entre si. Assim, implica uma seleção forçada (pressão seletiva), a qual 
implica, por sua vez, a contingência, quer dizer, as possibilidades apontadas para as de-
mais expectativas poderiam ser diferentes das esperadas, possuindo a possibilidade de 
desapontamento (LUHMANN, 1983; 1998).
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existem irritações no entorno do sistema: “la 
irritación es siempre en realidad una autoir-
ritación, partiendo eventualmente de eventos 
del entorno” (CORSI et al. 2006, p. 22). 

É relevante ressaltar que, com fundamento 
na teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, 
a evolução social não se configura como um 
progresso, uma passagem para uma vida me-
lhor, um maior grau de felicidade; não se trata 
de um aperfeiçoamento contínuo, unilinear, 
regular e necessário da sociedade. Em outras 
palavras, a evolução não pode ser planejada, 
controlada (NEVES, 2008, p. 4-5).

Para se efetivar a evolução social, os pro-
cessos evolutivos ocorrem com base em três 
mecanismos distintos – aliás, pode-se falar em 
evolução somente quando os três se relacio-
nam em sentido circular (CORSI et al. 2006, 
p. 105). Trata-se de mecanismos evolutivos ou 
funções da evolução: variação, seleção e estabi-
lização (ou reestabilização).

E, relacionando a evolução social à dife-
renciação dos três mecanismos evolutivos, 
observa-se que, nas formas menos complexas 
das sociedades diferenciadas segmentaria-
mente, variação e seleção confundem-se por-
que não há nítida distinção entre elementos e 
estruturas, i.e., as comunicações e expectativas 
sobrepõem-se. Dessa maneira, a carência de 
alternativas (ou seja, o baixo de grau de varia-
ção) significa que as comunicações inespera-
das são exceções que põem em xeque a pró-
pria estrutura social: “O desvio é tido como 
algo estranho à comunidade” (NEVES, 2008, 
p. 8). Assim, o baixo grau de variação implica 
insuficiente pressão seletiva (seleção forçada) e, 
portanto, pouca complexidade.

Em síntese, no caso da evolução do Direi-
to, nas sociedades arcaicas (segmentárias), o 
direito afirmava-se com a autodefesa da víti-
ma ou de seu clã, quando havia a ruptura da 
expectativa, de modo que era inconcebível a 

presença de um procedimento de aplicação ou 
execução normativo-jurídica (NEVES, 2008, 
p. 20); naquela sociedade arcaica, o impasse da 
evolução está na variação e na insuportabili-
dade estrutural do desvio inovador (NEVES, 
2008, p. 21). Frise-se que, no sistema jurídico, 
a variação evolutiva consiste na “comunica-
ção de expectativas normativas inesperadas” 
(NEVES, 2008, p. 18).

Nas sociedades estratificadas, por sua vez, 
variação e seleção se distinguem, podendo-se 
discernir entre elementos e estruturas. O mo-
delo estrutural de expectativas condensadas 
confronta-se regularmente com o problema 
do desvio comportamental, de tal modo que 
a conduta desviante é algo interno à socieda-
de e tratado por procedimentos de aplicação 
jurídica fundados em representações morais 
e religiosas válidas para toda sociedade. A se-
leção por procedimentos provoca a discussão 
sobre a existência ou não de desvio em face do 
padrão estrutural vigente. Todavia, apesar do 
incremento da variação – inclusive a propor-
cionada pela escrita –, a estabilidade norma-
tiva ou dogmaticamente indubitável prejudica 
a seleção. Há, por conseguinte, uma confusão 
entre seleção e estabilização. Nesse sentido, os 
instrumentos procedimentais de solução de 
conflitos destinam-se basicamente a averiguar 
a adequação das condutas ao modelo estrutu-
ral de expectativas evidentes e inquestionáveis 
(NEVES, 2008, p. 9). 

Trata-se de um plexo de valores imediata-
mente válido como padrão de comportamento 
em todas as esferas da vida social, que legitima 
a dominação da camada superior. Com efeito, 
a moral conteudística, religiosamente funda-
mentada, atua como freio aos desvios inovado-
res, estabelecendo que o proveniente de baixo 
deva adequar-se ao fixado em cima (NEVES, 
2008, p. 9-10). Diante disso, vê-se que o direito 
das culturas avançadas pré-modernas (estra-
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tificadas) institucionaliza procedimentos de 
aplicação jurídica, havendo uma diferenciação 
hierárquica da sociedade, onde a dominação 
política se encontra no topo (NEVES, 2008, 
p. 21-22). Ocorre que, ao fundamentar-se o 
procedimento de aplicação jurídica em uma 
ordem supostamente estável, a seleção não se 
distingue da estabilização do sistema, de tal 
maneira que a sociedade das culturas avança-
das pré-modernas se caracteriza pela deficiên-
cia na seletividade diante da crescente variação 
de expectativas normativas comunicadas (NE-
VES, 2008, p. 23).

Por fim, só na sociedade pós-moderna, 
diferenciada funcionalmente, distinguem-se 
claramente seleção e estabilização. A unidade 
sistêmica é, sobretudo, operativa e manifesta-
-se primariamente no plano dos elementos 
(comunicações). Assim, além da escrita e dos 
meios de comunicação de massa, o surgimen-
to de sistemas parciais autônomos leva a uma 
fragmentação estrutural (NEVES, 2008, p. 10). 
Contudo, embora tal situação importe a dife-
renciação entre seleção e estabilização, envolve 
também uma aproximação entre estabilização 
e variação: “[...] os sistemas funcionais são es-
tabilizados no sentido da variação, de tal sorte 
que o mecanismo da estabilização atua simul-
taneamente como motor da variação evoluti-
va” (NEVES, 2008, p. 10). Por conseguinte, a 
sociedade torna-se excessivamente dinâmica e 
complexa, e a pressão seletiva (seleção força-
da) intensifica-se.

Nesse contexto, a sociedade atual carac-
teriza-se pela conquista da positivação do di-
reito, no sentido de que o direito passa a ser 
regularmente posto e alterável por decisão, 
servindo como fundamento de validade ju-
rídica (NEVES, 2008, p. 23-24), ou seja, o fa-
tor historicamente novo da positividade do 
Direito é a “legalização de mudanças legisla-
tivas, com todos os riscos que isso acarreta” 

(LUHMANN, 1983, p. 9), de tal modo que a 
vigência do Direito está referida a um fator 
variável: uma decisão (LUHMANN, 1983, p. 
8). Dessa maneira, a constância das possibili-
dades de modificação do Direito então vigente 
é resultante de uma seleção, que é a qualquer 
momento modificável, implicando, pois, con-
tingência. Pela positivação do Direito, vê-se 
também a reflexividade da normatização, isto 
é, a normatização do estabelecimento de nor-
mas, de tal modo que existem normas que nor-
matizam a normatização, tal como a Consti-
tuição, que regulamenta a forma de seleção do 
direito variável (LUHMANN, 1983, p. 13-14). 
Assim, o direito positivo torna possível a di-
ferenciação funcional do Direito, bem como a 
autopoiese do sistema jurídico. A positividade 
do direito implica uma seletividade intensifi-
cada do direito e sua positividade resulta “[...] 
do desenvolvimento social e está correlacio-
nada com uma estrutura social que gera uma 
superabundância de possibilidades através da 
diferenciação funcional, apresentando por isso 
a tendência de fazer com que todo o direito pa-
reça contingente” (LUHMANN, 1983, p. 238).

Superando o conceito de positividade – 
que, por vezes, era compreendido como de-
cisionista –, Luhmann assevera que o Direito 
da sociedade contemporânea é autopoiético, 
passando a constituir o cerne do conceito de 
positividade (NEVES, 2008, p. 80). A positi-
vação do Direito na sociedade contemporânea 
implica o controle do código binário lícito/ilí-
cito, exclusivamente, pelo sistema jurídico, que 
adquire, com isso, o seu fechamento operativo 
(NEVES, 2008, p. 80).

Assim, a própria recursividade do siste-
ma limita o que pertence ao sistema e o que 
pertence ao entorno. Há casos em que um 
elemento se identifica simultaneamente em 
mais de um sistema; porém, reconstruído por 
cada sistema na sua própria medida, como o 
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pagamento, que é um cumprimento de um dever legal e uma transa-
ção econômica. Com efeito, conforme Teubner3, a autopoiese jurídica 
constitui-se a partir da auto-observação, autoconstituição e autorrepro-
dução, de tal modo que, quando há articulação entre essas três autos, 
ocorre o hiperciclo de circularidade do Direito – acontece, pois, a sua 
autonomização (TEUBNER, 1989, p. 68). E é nesse sentido o hiperciclo 
de Teubner: “Para a pergunta ‘Como é que sabemos que um evento so-
cial é legal ou ilegal?’, a resposta é ‘porque o Direito assim o diz’. E, para 
a pergunta: ‘Como é que nós sabemos se a decisão do Direito é legal ou 
ilegal?’, a resposta tem de ser novamente ‘porque o direito assim o diz’” 
(ROCHA; KING; SCHWARTZ, 2009, p. 85-86).

3. O acesso aos direitos e os países periféricos

Como é, então, o acesso a direitos nos países periféricos? A evolução 
social levou a sociedade a ter um Direito autopoiético, clausuramento 
operativo por meio de seu código-diferença lícito-ilícito. Trata-se de um 
sistema diferenciado funcionalmente, portanto. 

A sociedade contemporânea é uma sociedade global fragmentada 
com networks. Não há uma ordem superior que regule os sistemas par-
ciais da sociedade (Direito, Política, Economia etc.), devendo-se confiar 
na evolução social (LUHMANN, 2007, p. 591)4, ou seja, na capacidade 
de variação, seleção e estabilização do próprio sistema parcial (funcio-
nal). E é nesse contexto que Luhmann afirma o primado da diferen-
ciação funcional, no sentido de que, para determinado sistema – e so-
mente para este –, a sua função goza de prioridade em face de todas 
as demais funções e, assim, respectivamente para cada outro sistema 
(LUHMANN, 2007, p. 592). Por exemplo, o êxito político é o mais im-
portante de tudo para o sistema político e, para ele, uma economia exi-
tosa somente é importante como condição para os êxitos do próprio sis-
tema, i.e., êxitos políticos. Lembrando-se que a função tem referência a 
um problema, cada sistema parcial trata de um problema da sociedade. 
Nesse sentido, o sistema parcial da sociedade monopoliza para si uma 
função; logo, apresenta um entorno inadequado ou incompetente para 
tal função: “Para la ciencia su entorno es científicamente incompetente, 
pero no políticamente incompetente, ni económicamente incompeten-

3 Diferentemente de Luhmann, Teubner (1989) considera gradativa a autopoiese.
4 “La teoría de la evolución describe y explica el hecho de que un sistema estructu-

ralmente determinado, puede cambiar sus propias estructuras mediante sus operaciones 
[véase sistema/entorno]” (CORSI et al, 2006, p. 103).
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te, etc.” (LUHMANN, 2007, p. 600). Cada sistema parcial da sociedade, 
portanto, contém um entorno específico.

O próprio sistema tem a liberdade de escolher entre os dois valores 
de seu código sem uma pré-determinação exterior, ou seja, ele mesmo 
tem o poder de decidir o que é conforme com o direito (lícito) e o que 
não é conforme com o direito (ilícito), por exemplo. Na sociedade fun-
cionalmente diferenciada, um grande número de códigos diferencia-se, 
e suas interferências são tratadas como casualidades não previstas no 
sistema, i.e., a opção pelo valor positivo de um código por um determi-
nado sistema não garante a opção pelo valor positivo dos demais siste-
mas: “El reconocimiento de algo que es científicamente verdadero, no 
será necesariamente aplicable en forma lucrativa [...]. Quien obtenga la 
razón ante un tribunal, de todas formas puede estar enfermo. Buenos 
exámenes no garantizan ninguna carrera” (LUHMANN, 2006, p. 128-
129). Desse modo, ao mudar de sistema, há uma mudança do código, 
submetendo-se a uma revalorização.

Luhmann assevera que, em algumas regiões do mundo, a distin-
ção inclusão/exclusão está a ponto de tomar o papel de metadiferença 
para mediatizar os códigos dos sistemas funcionais (LUHMANN, 2007, 
p. 501). Ainda, essa metadiferença é conhecida como a diferenciação 
centro/periferia, de tal modo que, na periferia, há pessoas excluídas 
da comunicação global e, portanto, da sociedade global (MATTHEIS, 
2012, p. 638). A inclusão há de ser compreendida como possibilidade de 
consideração social das pessoas; melhor dito, a inclusão é a forma cujo 
lado interior (inclusão) assinala a oportunidade de que as pessoas sejam 
reconhecidas socialmente e cujo lado exterior se mantém sem assinalar 
(LUHMANN, 2007, p. 492). Por pessoas, entendem-se marcas de iden-
tidade às quais se referem no processo da comunicação (LUHMANN, 
2007, p. 492). Trata-se a inclusão do acesso aos sistemas funcionais da 
sociedade (NEVES, 2011).

Assumindo uma forma de diferenciação funcional da sociedade, a 
regulação da inclusão/exclusão dá-se pelos próprios sistemas parciais, 
de tal modo que não existe uma ordem superior que supervisione os 
sistemas parciais nesse sentido: “Si el individuo quiere saber si dispone 
de dinero, y de cuanto, es algo que se decide en el sistema económico. 
Qué exigencias jurídicas y con qué éxito se pueden validar, es asunto 
del sistema del derecho” (LUHMANN, 2007, p. 499). Assim, a inclusão/
exclusão não deve ser observada como forma da diferenciação por es-
tratificação (Luhmann, 2007, p. 500)5. Diante disso, no âmbito da inclu-

5 Aliás, justamente nesse sentido afirma Mansilla: “Todo esto conduce a la sorpren-
dente observación de que la sociedad se encuentra más fuertemente integrada en sus 
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são, os seres humanos são considerados como 
pessoas; mas, no âmbito da exclusão, parecem 
ser considerados unicamente como corpos 
(LUHMANN, 2007, p. 502), de modo que os 
Estados não se preocupam mais com a opor-
tunidade de inclusão das pessoas, e sim com a 
corporalidade dos excluídos, até mesmo como 
foco de infecções (RODRÍGUEZ MANSILLA, 
2010, p. 40). 

É o próprio sistema que regula o seu aces-
so, portanto. Ora, é claro que a Economia pode 
financiar a Ciência, mas não poderá produ-
zir verdades (LUHMANN, 2007, p. 604). No 
mesmo sentido, o Direito pode reconhecer o 
direito à saúde a certa pessoa; porém, não po-
derá garantir-lhe a saúde, somente o sistema 
da Saúde poderá fazê-lo. Igualmente, o Direito 
somente poderá reconhecer o direito ao cré-
dito e, evidentemente, adotar medidas para 
efetivar tal direito; contudo, em última análise, 
o crédito somente poderá ser garantido pela 
Economia. Nesses termos, somente haveria o 
instituto da insolvência e o direito ao crédito. 
Afasta-se, portanto, a ideia da sociedade como 
um projeto jurídico, ou seja, trata-se de um 
mito (RIBEIRO, 2014). 

Nesses termos, como já dito – mas agora 
mais visível –, constitui-se o hiperciclo. Com 
efeito, somente é possível verificar se um 
evento é lícito ou ilícito a partir do Direito, e 
somente é possível constatar se tal decisão ju-
rídica é lícita ou ilícita a partir do Direito (RO-
CHA; KING; SCHWARTZ, 2009, p. 85-86).

Todavia, as particularidades regionais 
(condições locais) podem influir como im-
pulso ou como obstáculo no que se refere à 
diferenciação funcional da sociedade. Assim, 
questões regionais podem ser tratadas me-

estratos inferiores que en los superiores, lo que es exacta-
mente opuesto a lo que ocurría en los sistemas de estratifi-
cación” (RODRÍGUEZ MANSILLA, 2010, p. 44).

diante acoplamentos estruturais que impulsio-
nam a diferenciação funcional da sociedade; 
ou, por outro lado – o que é mais comum –, 
elas podem bloquear a autonomia autopoiética 
dos sistemas funcionais ou podem restringir-
-se a segmentos parciais de suas possibilidades 
operativas (LUHMANN, 2007, p. 642).

Diante disso, nota-se que Luhmann com-
preende haver desdiferenciação na diferen-
ciação funcional da sociedade: “En todo caso 
sería bastante poco realista concebir el pri-
mado de la diferenciación funcional como 
autorrealización asegurada por principio” 
(LUHMANN, 2007, p. 643). Assim, a teoria 
dos sistemas de Luhmann não é insensível aos 
problemas oriundos das diversas regiões do 
planeta, em que pese a ênfase no conceito da 
sociedade global em sua teoria.

Há, pois, unidades regionais (países perifé-
ricos) que não apresentam completa diferen-
ciação funcional em comparação com países 
centrais. A diferenciação centro/periferia não 
se refere à diferenciação pré-moderna da ex-
ploração, a respeito da qual, de modo incisivo, 
se pode conceituar que havia no campo (peri-
feria) uma diferenciação segmentária e na ci-
dade (centro), uma estratificada (LUHMANN, 
2007, p. 534). A propósito, Neves (2007) faz 
distinção entre modernidade central e moder-
nidade periférica. Não se trata, contudo, de re-
conhecer a sociedade em diversas sociedades 
regionais decorrente de um conceito de socie-
dade Estado nacionalmente centrado: trata-se 
de um paradoxo que se encontra dentro da 
sociedade global. Nesses países periféricos, 
encontra-se uma realização inadequada da 
autonomia sistêmica conforme a forma de di-
ferenciação funcional, bem como há uma ina-
dequada concretização dos direitos humanos 
como inclusão social (NEVES, 2011, p. 214).

O desenvolvimento da sociedade global 
resultou numa crescente e veloz complexida-
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de, a qual os países periféricos não conseguem 
reduzir suficientemente; ou seja, há uma com-
plexidade desestruturada ou desorganizada 
(complexidade com insuficientes relações seleti-
vas entre os elementos). Por sua vez, os países 
periféricos têm uma incapacidade relativa no 
que concerne à diferenciação funcional dos 
sistemas parciais da sociedade: “[...] fracassam 
os sistemas sociais complexos na função sele-
tiva em face do supercomplexo ambiente, no 
contexto social dos países latino-americanos” 
(NEVES, 2007, p. 201). Neves aponta como 
periféricos os países da América Latina – in-
cluindo, pois, o Brasil (NEVES, 2012).

Com o processo da evolução social, surge o 
Estado de Direito, denotando-se uma relação 
entre o sistema da política e o sistema jurídi-
co: “El sistema político ofrece al sistema del 
derecho premisas para su toma de decisiones 
en la forma de leyes positivamente promul-
gadas. El sistema del derecho, a su vez, ofrece 
al sistema político la legalidad necesaria para 
que éste haga el uso del poder” (RODRÍGUEZ 
MANSILLA, 2010, p. 28). Assim, o poder po-
lítico subordina-se ao Direito e, ao mesmo 
tempo, tem o direito de modificar o Direito. 
Em resumo, Luhmann assevera que a Cons-
tituição possibilita soluções jurídicas para os 
problemas de autorreferência do sistema polí-
tico e, por sua vez, soluções políticas aos pro-
blemas de autorreferência do sistema jurídico 
(LUHMANN, 2005, p. 548). 

Desse modo, a Constituição assume um 
sentido diferenciado em cada sistema. Com 
efeito, para o sistema político, consiste em um 
instrumento político com dois significados: 
como política instrumental, i.e., modificado-
ra de situações; e como política simbólica, i.e., 
não modificadora de situações. Por outro viés, 
para o sistema jurídico, a Constituição é uma 
estrutura normativa que possibilita a sua clau-
sura operativa (autopoiese) e um mecanismo 

reflexivo do sistema jurídico, i.e., a norma das 
normas (NEVES, 2011, p. 209). 

Não obstante, nos países periféricos há di-
ficuldade na realização do Estado de Direito. 
A Constituição não corresponde às expecta-
tivas normativas comportamentais congruen-
temente generalizadas, de modo a perder sua 
relevância jurídica (NEVES, 2011, p. 225). Por 
conseguinte, o código lícito/ilícito não cum-
pre, satisfatoriamente, a função de segunda 
codificação do sistema político (NEVES, 2011, 
p. 218). A Constituição passa a ser simbólica, 
então. Por consequência, denota-se uma débil 
diferenciação funcional do Direito nos países 
periféricos, não cumprindo, pois, a sua função.

A Constituição da República Federativa do 
Brasil de 1988 (CF) é reputada como simbóli-
ca por Neves, tendo em vista não cumprir as 
expectativas normativas, não institucionali-
zando os direitos fundamentais e o Estado de 
Bem-Estar (NEVES, 2007, p. 183, 185). A seu 
turno, na Política: “[...] os programas de gover-
no ficam reduzidos a programas de reforma da 
Constituição; estes são frequentemente exe-
cutados (quer dizer, as emendas constitucio-
nais são aprovadas e promulgadas), contudo 
as respectivas estruturas sociais e relações de 
poder permanecem intocáveis” (NEVES, 2007, 
p. 187).

Muito embora, nesses termos, haja uma 
sobreposição da Política ao Direito, isso não 
resulta numa autonomia do sistema político. 
Ao revés, segundo Neves (2011), a Política aca-
ba por expor-se ao particularismo das boas re-
lações e, mormente, a exigências econômicas.

3.1. Direitos sociais 

A predominância da inclusão nos países 
centrais é o que mais chama a atenção, quando 
comparados aos países periféricos, especial-
mente no que respeita à exigência de inclusão 
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da população total na Política e no Direito como sistemas funcionais 
diferenciados da sociedade mundial (NEVES, 2011). Isso decorre, fun-
damentalmente, da concepção de Estado de Bem-Estar com função 
compensatória como inclusão política realizada, de modo a incorporar 
toda população às prestações dos distintos sistemas funcionais da socie-
dade (LUHMANN, 2002, p. 47), com vistas, igualmente, a “acentuar que 
um mínimo de realidade dos direitos fundamentais clássicos (liberal-
-democráticos) depende da institucionalização dos ‘direitos fundamen-
tais sociais’” (NEVES, 2007, p. 76).

Dessa forma, uma vez que os países periféricos – em relação aos 
centrais – se diferenciam em virtude de sua incompleta, ou até mesmo 
ausente, diferenciação funcional, há um grave problema quanto à exclu-
são das pessoas6. Assim, nos países centrais, vê-se uma predominância 
da inclusão sobre a exclusão; e, nos países periféricos, por outro lado, há 
uma predominância da exclusão sobre a inclusão, mormente no que se 
refere à Política e ao Direito (NEVES, 2011).

Nesse ponto, Neves afirma que aos países periféricos falta a inclusão 
generalizada no sistema jurídico – uma falta de generalização de direitos 
e deveres (NEVES, 2011). Ademais – diferenciando-se do termo inclu-
são/exclusão7 –, Neves (2011) assinala que o problema mais preocupan-
te para a realização de um Estado de Direito na modernidade periférica 
consiste na generalização das relações de subinclusão e sobreinclusão. A 
subinclusão refere-se às pessoas para as quais a Constituição se apresen-
ta como deveres e restrições, e não como Constituição de direitos, razão 
por que as prescrições constitucionais têm efetividade quase exclusiva-
mente como deveres e responsabilidades, de modo a não se respeitarem 
os direitos fundamentais nem conceder acesso aos tribunais. Por outro 

6 Entende-se a inclusão de pessoas como consideração social, como direções no pro-
cesso de comunicação. Não se trata, então, da inclusão de indivíduos da sociedade, porque 
eles são reputados sistemas psíquicos e, por sua vez, entorno do sistema social: “Sustentar, 
como faz Luhmann, que a sociedade se compõe somente de comunicações não signifi-
ca afirmar que não pressuponha mais que comunicações, senão que são unicamente as 
comunicações que distinguem a sociedade sobre o pano de fundo do seu meio (Unwelt, 
environment), meio este que atua como pressuposto necessário dessa mesma diferencia-
ção da sociedade através da comunicação. Parte desse meio são a vida orgânica, os siste-
mas psíquicos dos indivíduos e o substrato físico da matéria” (AMADO, 2004, p. 305).

7 “En sus obras tardías, y partiendo de la dependencia (deberes, responsabilidades, 
etcétera) y no acceso (derechos, capacidad legal [Parteifahigeit], etcétera), Luhmann dis-
tingue – también de un modo distinto a mi – entre zonas de inclusión (en las que ‘los 
hombres cuentan como personas’) menos integradas y zonas de exclusión (en las que ‘los 
hombres ya no son considerados como personas, sino en cuanto cuerpos’) como altamen-
te integradas […]. Con ello, la integración se vuelve unilateral: [...]. Según mi formulación, 
sin embargo, la subinclusión y la sobreinclusión (esto es, posicionamientos jerárquicos 
fácticamente condicionados y no orientados a principios frente a los sistemas funcionar-
les, es decir, una integración en ellos ‘desde abajo’ o ‘desde arriba’) implican una inclusión 
insuficiente (y con ello, una inclusión parcial), sea por falta de acceso (integración positi-
va) a los rendimientos de los sistemas funcionales, sea por falta de dependencia (integra-
ción negativa) de ellos” (NEVES, 2011).
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lado, os sobreincluídos têm garantidos efetivamente os seus direitos e 
o acesso aos tribunais; entretanto, eles não estão submetidos à ativida-
de punitiva do Estado com relação a seus deveres e responsabilidades; 
nesse caso, o Direito transforma-se em instrumento para a consecução 
de objetivos econômicos, políticos e particulares. Assim, Neves esclare-
ce que – apesar da insistência no termo exclusão – tanto os subincluí-
dos quanto os sobreincluídos estariam excluídos do Direito, porquanto 
aqueles se colocariam abaixo do Direito, e estes, acima.

Ainda no desenvolvimento do conceito de inclusão/exclusão – con-
forme também realizou Neves –, Aldo Mascareño (2014) ressalta que, 
na sociedade contemporânea, as múltiplas relações entre distintos sis-
temas, organizações, redes e interações formam complexas relações 
sociais que não podem ser adequadamente descritas por meio da dis-
tinção binária inclusão/exclusão, razão por que desenvolve outros con-
ceitos: autoinclusão/autoexclusão, inclusão por risco/exclusão por perigo, 
inclusão compensatória, inclusão na exclusão e subinclusão. Nesse sen-
tido, Mascareño registra que, dadas as características da diferenciação 
funcional, as modalidades de inclusão/exclusão se entrecruzam para-
doxalmente, visto que, para cada sistema funcional, há diversas condi-
ções de inclusão/exclusão que se podem cumprir (ou não) paralelamen-
te em uma mesma situação social e que, ademais, se veem conjugadas 
com formas de inclusão/exclusão de tipo estratificado e segmentário 
(MASCAREÑO, 2014, p. 13).

A autoinclusão/autoexclusão trata da forma mais individual e autô-
noma de inclusão/exclusão, de tal modo que, nela, a pessoa tem a ca-
pacidade e a oportunidade de decidir sua inclusão ou sua exclusão de 
alguma constelação social determinada. Tal modalidade pressupõe uma 
alta capacidade de decisão individual de quem a executa. Numa socie-
dade periférica8, com altos níveis de desigualdade e com serviços sociais 
extensamente monetarizados, a capacidade de decisão autônoma e livre 
está estreitamente associada ao nível de ingresso financeiro (dinheiro), 
podendo, pois, optar por um serviço de saúde privada ou pagar mais 
por educação de maior qualidade: “De esta manera, a mayores ingresos, 
mayor es el rango de selectividade del cual el individuo dispone para 
autoincluirse en (o autoexcluirse de) diversos espacios sociales” (MAS-
CAREÑO, 2014, p. 13). Ocorre que, então, para os que não possuem re-
cursos financeiros suficientes, há sérias restrições monetárias, relaciona-
das também a exclusões por discriminações que produzem um entorno 
social de alta desigualdade e diferenciado em termos de níveis de acesso.

8 Mascareño (2014) centra seus estudos na sociedade chilena; mas, evidentemente, 
nesses pontos, podem ser também aplicados à sociedade brasileira.
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Por inclusão por risco/exclusão por perigo, 
cabe compreender que, para Luhmann, o risco 
refere-se à possibilidade de danos futuros de-
vidos a decisões do presente, porquanto estas 
condicionam o futuro, embora não se saiba 
de que modo (CORSI et al., 2006). A distin-
ção risco/perigo depende de como se atribui 
a ocorrência de possíveis danos futuros. Por 
perigo, entende-se haver uma possibilidade de 
dano digna de atenção; fala-se de risco somente 
quando o dano seja possível como consequên-
cia de uma decisão tomada, que não poderia 
acontecer sem que se houvesse tomado tal 
decisão9. Diante disso, o indivíduo que decide 
está num ambiente de seleção e eventuais da-
nos futuros são um risco que ele poderia ter es-
colhido não assumir; ou seja, decidir de forma 
contrária. De outro lado, quem recebe as con-
sequências (negativas) dessas decisões e que 
delas não participa encontra-se num ambiente 
de necessidade: “no puede optar por no sufrir 
las consecuencias. En tal caso, su exclusión del 
proceso decisional es un peligro propio por las 
decisiones de otros” (MASCAREÑO, 2014, p. 
14). E, numa sociedade com variadas organi-
zações que auxiliam no cumprimento da fun-
ção dos sistemas parciais/funcionais, chegan-
do a ser cunhada de sociedade organizacional 
(RODRÍGUEZ MANSILLA, 2004, p. 160), as 
decisões não são tomadas só por pessoas, mas 
sim por diversas organizações. De todo modo, 
consultas, diagnósticos participativos, mesas 
de diálogos são mecanismos para superar esses 
perigos e incluir os potenciais afetados pelos 
riscos da decisão.

A inclusão compensatória, por sua vez, 
supõe a existência de uma terceira instância, 

9 “El peligro de mojarse en caso de lluvia (un evento 
incontrolable en el medio ambiente) se ha transformado 
en riesgo con el invento del paraguas, ya que el peligro de 
empaparse ahora es consecuencia de la decisión de echar 
(o no) mano de él” (CORSI et al., 2006).

na qual há um problema na autoinclusão/au-
toexclusão (v.g., por restrições monetárias) ou 
pela exclusão por perigo. Mediante a exclusão 
compensatória, busca-se justamente reestabe-
lecer a capacidade de seletividade que se perde 
em razão da estratificação social e da exclusão 
por perigo, de modo a compensar as restrições 
de seleção com ofertas de inclusão, com vistas 
a não ampliar a cadeia de exclusão antes que 
favoreça ciclos virtuosos de inclusão. Porém, 
ocorre que se institucionaliza a desigualdade, 
tornando-se aceitável que existam categorias 
sociais de seletividade diversas para pessoas 
em distintas posições da estratificação social; 
outros, aliás, devem conformar-se com condi-
ções mínimas de inclusão generalizada, impli-
cando a desigualdade no acesso aos sistemas 
funcionais. Assim, tal inclusão não viabiliza 
o melhoramento das condições de autoinclu-
são/autoexclusão das pessoas: “Esto es lo que 
conduce a una reproducción de la desigualdad 
y, con ello, a una inclusión en la exclusión” 
(MASCAREÑO, 2014, p. 16).

A inclusão na exclusão significa a inclu-
são da pessoa em alguma esfera institucional, 
mas numa posição subordinada em relação a 
pessoas, em princípio, iguais. É a rotinização 
de uma situação de desigualdade produzida 
pelas próprias instituições sociais, enquanto 
se mantêm formas de estratificação que pare-
cem ser naturais. Como exemplo, encontra-se 
o discurso do mérito (MASCAREÑO, 2014, 
p. 17), que justifica situações de desigualdade 
institucionalizada e desconsidera as condições 
iniciais: ressaltam-se as capacidades pessoais e 
não a história de situações de inclusão social 
que possibilita tais capacidades.

Por fim, a subinclusão consiste numa for-
ma extrema de inclusão na exclusão, supondo 
a ausência de condições para exercer direitos 
fundamentais; por outro lado, há a submis-
são às obrigações estabelecidas, lembrando-
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-se o conceito de subinclusão de Neves, portanto. Essas pessoas estão 
excluídas das condições mínimas de inclusão, mas incluídas por meio 
de formas geralmente policiais de exclusão (deveres apenas). Devido a 
uma limitação absoluta de direitos fundamentais, as situações de subin-
clusão abrem a possibilidade de acessar vias não institucionais de inclu-
são – narcotráfico, prostituição, mercado negro – como alternativas aos 
mecanismos de inclusão institucionalizados, a fim de obterem acesso a 
consumo, dinheiro, emprego etc.

Nesse contexto, os países periféricos devem lidar com o problema do 
acesso aos direitos. Em países com diversas modalidades de inclusão/
exclusão, o sistema jurídico é deveras complexo. Ademais, a insuficiên-
cia funcional dos sistemas nos países periféricos implica um problema 
gravíssimo, uma vez que um sistema não pode substituir o outro no 
cumprimento de sua função. Preliminarmente, são esses os problemas 
que as pessoas enfrentam para o acesso ao sistema jurídico. 

4. Considerações finais: o Judiciário e a inclusão/exclusão 
jurídica

Neste ponto, é necessário traçar algumas considerações sobre o Ju-
diciário e a sua relação com a inclusão/exclusão jurídica. Ora, como o 
Judiciário dos países periféricos se envolve no acesso aos direitos?

Os sistemas de organizações produzem decisões a partir de decisões 
anteriores; por isso, constituem cadeias de comunicações de decisões, 
realizando a sua autopoiese. Desse modo, a racionalidade da organiza-
ção não pode ser mais entendida em termos de meios e fins; do contrá-
rio, a racionalidade da organização consiste na relação entre decisões: 
“sería una racionalidad de conexión entre decisiones” (RODRÍGUEZ 
MANSILLA, 2004, p. 46).

Diante disso, num primeiro momento, vê-se que o Direito reconstrói 
autorreferencialmente o sentido de seu entorno10 com base na unidade 
da diferença lícito/ilícito (código binário); trata-se, pois, da juridificação 
ou juridicização, i.e., as informações do entorno são juridicamente rele-
vantes quando introduzidas na recursividade do Direito e submetidas 
ao seu processamento interno: “The lawyers observe economic actions 
under the code legal/ilegal and misread economic processes and struc-
tures as sources of law. Vice-versa, clever economic actors misread legal 

10 “[...] que envolve uma certa desconstrução do outro e uma autodescontrução: tan-
to conteúdos do ‘outro’ são desarticulados (falsificados!) e rearticulados internamente, 
quanto conteúdos de sentido originários da própria ordem [jurídica] são desarticulados 
(falsificados!) e rearticulados em face da introdução do ‘outro’” (NEVES, 2009, p. 118).
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norms under the economic code as bargaining chips, as new opportuni-
ties for profit-making” (TEUBNER, 1997, p. 161).

Num segundo momento, nota-se que a submissão do conflito à aná-
lise dos Tribunais (judicialização) implica uma especificação maior dos 
problemas jurídicos. Com efeito, o Judiciário (Tribunal) não se ocupa 
de todos os problemas jurídicos. Muito embora as maiores e mais im-
portantes organizações assumam o correspondente problema do sis-
tema funcional (centro do sistema) (LUHMANN, 2007, p. 667) – e o 
Judiciário é uma organização –, as organizações são consideradas me-
canismos eficientes de resolução de problemas dos sistemas funcionais 

(RODRÍGUEZ MANSILLA, 1996, p. 28-29), como é o caso do Direi-
to. Ocorre que as organizações fazem isso ao custo de especificá-los e 
redefini-los. Assim, as funções da sociedade (incluindo a do Direito) 
são muito amplas, necessitando de diversas organizações encarregadas 
de assumir parcialmente aspectos relevantes de cada uma delas. Desse 
modo, para que um problema da sociedade seja solucionado por uma 
organização, é imprescindível que tal problema seja bem especifica-
do autorreferencialmente nos termos da organização (RODRÍGUEZ 
MANSILLA, 2004, p. 46). Nesse sentido, aliás, encontram-se as normas 
procedimentais e as normas probatórias (LUHMANN, 2005, p. 384).

Desse modo, a posição central dos Tribunais na auto-organização do 
sistema jurídico é de suma relevância. O sistema do Direito diferencia-
-se internamente em centro/periferia. Frise-se que se trata de uma 
concepção perfeitamente “heterarquizada”, ou seja, não há uma ordem 
hierárquica entre centro/periferia (CLAM, 2005, p. 131; LUHMANN, 
1990). No Direito, a legislação ocupa a periferia, situada na fronteira 
com o sistema político; sua função é a de acomodação ou filtragem da 
irritação do sistema político e que irradia pelo sistema jurídico. E o Ju-
diciário (Tribunais, juízes) ocupa a posição central no sistema jurídico, 
cujas operações só reproduzem operações filtradas – e não filtrantes –, 
colocando em prática o código (lícito/ilícito) e os programas (leis) jurí-
dicos, fazendo uso reservado do símbolo circundante da validade jurí-
dica (CLAM, 2005, p. 131; LUHMANN, 1990). 

As periferias servem de zona de contato com outros sistemas funcio-
nais (Política, Economia, Saúde, Educação etc.), porque nelas se apre-
sentam interesses de quaisquer índoles e impostos por todos os meios 
disponíveis, isto é, sem que importe a distinção entre interesses legais e 
ilegais (LUHMANN, 2005, p. 383-384). A legislação, cedendo a pressões 
políticas, infiltra-se, cada vez mais, em espaços que antes estavam livres 
do Direito.

Trata-se de uma diferenciação do processo decisório entre os pro-
cessos legislativos e as decisões judiciais. Com efeito, o processo decisó-
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rio da jurisprudência não apresenta formas institucionalizadas de mu-
dança do Direito, de tal modo que apenas realiza assimilações, adapta-
ções ou alterações que sejam compatíveis com a identidade das normas 
– ou melhor, que não sejam contra o direito válido. Essa limitação do 
Tribunal está intimamente ligada ao fato de que ele lida com situações 
em que já ocorreram frustrações; e, no processamento de frustrações, é 
essencial um rígido referencial para as decisões, além da manutenção 
das normas decisórias: “Em plena situação de frustração é difícil assi-
milar, aprender” (LUHMANN, 1983, p. 37). Diante disso, a positivação 
do Direito significou que, dentro do Direito, devem ser concomitante-
mente institucionalizadas as possibilidades de abertura (aprendizado) e 
não abertura (fechamento/processamento das frustrações), de atitudes 
cognitivas e normativas com respeito às mesmas normas (LUHMANN, 
1983, p. 38). Ou seja: é necessária a diferenciação entre legislação (peri-
feria) – a qual está aberta a aprender no Direito – e o tribunal (centro) 
– o qual exprime o vetor autopoiético do fechamento normativo do Di-
reito. Assim, torna-se possível um sistema do Direito simultaneamente 
aberto e fechado, que tem repetição e diferença (paradoxo): clausurado 
normativamente e aberto cognitivamente (LUHMANN, 2005, p. 93). 

Característicos do centro jurídico, os Tribunais estão obrigados a 
decidir (proibição de denegação da justiça) (LUHMANN, 2005, p. 372) 
– diferentemente da periferia. O Judiciário, por sua vez, é o “coração 
do encerramento operativo do sistema jurídico” (CLAM, 2005, p. 135), 
devendo decidir constantemente sobre a licitude/ilicitude das opera-
ções. Nesse ponto, os Tribunais operam em isolamento cognitivo muito 
mais drástico em relação aos legisladores e contratantes, porquanto, na 
periferia, as irritações se formalizam (ou não) juridicamente, ao passo 
que nos Tribunais elas são sempre jurídicas (lícitas/ilícitas). Ademais, 
é o Tribunal que faz uso reservado da validez jurídica, que consiste no 
símbolo circundante da unidade do Direito11.

11 De acordo com Luhmann (2005, p. 154-167), o conceito de validez jurídica consis-
tente em um símbolo da unidade do Direito, substituindo a pergunta sobre as “fontes do 
Direito”, de modo a tratar a unidade do Direito como uma “coisa puramente interna que 
circula dentro do sistema”; ademais, segundo Luhmann, a validade jurídica refere-se à 
modificação das disposições do Direito, de tal modo que consiste na unidade da diferença 
entre um estado de direito vigente anterior a um estado de direito vigente posterior. Trata-
-se, pois, a validade jurídica de um valor distintivo (validade/não validade) do sistema 
jurídico que se realiza de maneira recursiva (autopoiese), produzindo a validade conexões 
dentro do sistema: “Por conseguiente la validez se asegura únicamente mediante la in-
tegración recursiva de las operaciones a la red, con el mínimo de esfuerzo con respecto 
a la información (redundancia) [...] En cambio, la permuta que se hace de jerarquía por 
tiempo permite renunciar a la fundamentación normativa de la validez a partir de una 
‘norma superior’. Cualquier fundamentación normativa de la validez se perderia en un 
regreso al infinito; o dicho de otro modo: tendría que presuponerse a sí mismo, tendría 
que presuponer su própio etcétera”.
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Além disso, levando em consideração o 
déficit (RIBEIRO, 2013) do Legislativo, até 
mesmo porque não pode dar conta das inú-
meras demandas sociais sem reconstruí-las 
autorrefencialmente – o que consome tempo 
; levando em consideração eventual uso nega-
tivo das conexões internas do sistema político12; 
e levando em consideração a insuficiente di-
ferenciação funcional do sistema político nos 
países periféricos ao, por vezes, fundamentar-
-se em critérios/programas não políticos (v.g., 
religiosos) para tratar de assuntos políticos13 
– vê-se a necessidade de sobrecarga do Judi-
ciário nos países periféricos, o que acaba pro-
porcionando o acesso aos direitos, ou seja, a 
inclusão jurídica.

Nesse sentido, o próprio Direito é compre-
endido como mecanismo do tratamento igual/
desigual. Aqui, a igualdade é considerada como 
estrutura normativa concretizada e realiza-
da, na qual prevalece a preferência pelo lado 
positivo da forma: igualdade. Como norma 
jurídica, a igualdade serve para a imunização 
do Direito em face de diferenças juridicamente 
irrelevantes, mas relevantes em outros sistemas 
da sociedade (v.g. , Economia, Política). Igual-
mente, registre-se que o Direito também cria 
suas próprias diferenças assimétricas, como 
autor/réu no processo, credor/devedor no di-
reito das obrigações, empregador/empregado 
no direito do trabalho, condenado/absolvido 
no direito penal, contribuinte/Estado no direi-
to tributário.

Em vista disso, a igualdade jurídica signi-
fica que diferenças econômicas, educacionais, 

12 Ora, dado que no sistema somente se pode atuar 
quando se deem condições necessárias, tende-se a remeter 
o outro a ele mesmo de modo negativo; isto é: não se faz 
nada, não se tomam decisões, “sin que esto suponga cargar 
sobre si la culpa”(LUHMANN, 2002, p. 58).

13 Observa-se isso na discussão sobre a diminuição 
da maioridade penal no Direito brasileiro (SCHWARTZ, 
2015).

religiosas, políticas, culturais etc. – mesmo 
que legítimas nos respectivos sistemas sociais 
– não devem transitar imediatamente para o 
Direito, sobretudo se forem assimétricas (de-
sigualdades). Trata-se, pois, da consistência ju-
rídica (clausura operativa). E a igualdade jurí-
dica exige, primariamente, uma inclusão igua-
litária dos homens como pessoas na ordem 
jurídica e, secundariamente, um tratamento 
igual com relação aos casos jurídicos (NEVES, 
2009, p. 67-69).

Entretanto, ao tentar buscar a mais ampla 
concretização dos direitos e, por consequên-
cia, da inclusão jurídica, o Judiciário pode in-
correr no desenvolvimento de mais exclusão 
jurídica. Registre-se que, muito embora se sai-
ba que toda inclusão requer o seu lado opos-
to – a exclusão –, o problema maior consiste 
no não reconhecimento das exclusões, o que 
prejudica a promoção de uma maior autoin-
clusão/autoexclusão social.

Veja-se que, sendo uma organização, o Ju-
diciário (Tribunais e juízes) acaba por decidir 
e seus atos implicam danos futuros. Ocorre 
que, como visto, quem não participa do pro-
cesso decisório está sujeito também às conse-
quências negativas das decisões. Isso se tornou 
mais claro devido ao crescente número de pro-
cessos judiciais de interesses coletivos em sen-
tido amplo, bem como a prestação jurisdicio-
nal dos direitos sociais. É o caso das complexas 
demandas de direito à saúde, nas quais há, por 
um lado, a não prestação de um direito pela 
Administração Pública e a proteção da vida e, 
por outro lado, o problema dos recursos fini-
tos, de modo que eventual reconhecimento do 
direito à saúde de uma pessoa pode implicar 
a ausência de tratamento de diversas outras 
pessoas. É necessária, então, a criação de “me-
canismos para superar estos peligros e incluir 
a los potenciales afectados en los riesgos de la 
decisión” (MASCAREÑO, 2014, p. 15).
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Como os sistemas funcionais não podem suprimir as funções dos 
outros, com base nas exclusões por perigo já realizadas – mesmo que 
indiretamente – pelo Judiciário, há a consequência de uma inclusão 
compensatória. Com efeito, ao pretender resolver problemas políticos, 
econômicos e de saúde, entre outros, com base em soluções jurídicas, 
o Judiciário pode rechaçar importantes assimetrias sanitárias/políticas/
econômicas. Ora, também os critérios de igualdade jurídica não devem 
transitar imediatamente para os outros sistemas sociais, impedindo ou 
dificultando que neles as diferenças sejam construídas e desenvolvidas 
legitimamente, inclusive se assimétricas. Trata-se, pois, da adequação 
social do direito (abertura cognitiva), em que a igualdade exige sempre 
uma abertura cognitiva com variações e adaptações permanentes, para 
que não leve a uma igualdade jurídica imperial, uma pseudoigualdade. 
Trata-se do caso de uma manutenção da desigualdade entre serviços 
públicos e serviços privados de saúde com o reconhecimento individual 
do direito ao mínimo existencial e, por consequência, à saúde; note-se 
que uma análise individual trará problemas para a resolução/planeja-
mento de um problema tão geral – tal argumento não permite proibir a 
priori o reconhecimento do direito subjetivo à saúde; porém, evidente-
mente, não soluciona o problema.

E, finalmente, Luhmann (2007) aponta que, na sociedade contem-
porânea, o Direito problematiza-se na estabilização, no sentido de haver 
uma débil adequação das estruturas preexistentes às estruturas novas. 
O problema reside, aqui, na deficiência da dogmática jurídica em ofe-
recer conceitos socialmente adequados (NEVES, 2008, p. 24). Entre-
tanto, como o fechamento é condição da abertura, não se pode olvidar 
que, nos países periféricos – mormente, na autorreferência, na clausura 
operativa do sistema (NEVES, 2008, p. 236) –, há uma baixa efetivação 
da diferenciação funcional; trata-se, pois, da fragilidade da seleção, por-
quanto o próprio sistema é débil em auto-organizar-se. E, como se não 
bastasse, somam-se a isso as diversas modalidades de inclusão/exclusão 
que se devem considerar em suas operações sistêmicas.

Como é a sociedade atual e como é o Direito? Como é, então, o aces-
so ao Direito nos países periféricos? Como o Judiciário se envolve no 
acesso ao Direito nos países periféricos? Com a análise dessas pergun-
tas, foi possível ver, de maneira preliminar, o problema do acesso ao 
sistema do Direito nos países periféricos e o tamanho da complexidade 
que enfrentam ao lidar com o tema da inclusão/exclusão jurídica (aces-
so ao Direito) nos países periféricos em uma sociedade global fragmen-
tada, mas com networks (hiperdiferenciações).
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Resumo:  Apesar de o libertarianismo defender uma concepção de justi-
ça segundo a qual o Estado só pode atuar corretivamente, há dificuldade 
em colocar essa concepção em prática, pois, de acordo com estudos de 
análise econômica comportamental, o ordenamento jurídico influencia 
inevitavelmente o comportamento das pessoas, mesmo sem coerção. 
As conclusões apresentadas por esses estudos trazem problemas para 
a ideia do homo economicus, tão cara ao libertarianismo. Contudo, esse 
problema adquire outro contorno quando consideramos a ideia de um 
paternalismo libertário, que procura incitar as pessoas a se comporta-
rem de maneira a melhorar seu bem-estar, conforme seus próprios cri-
térios, garantindo-lhes, porém, a liberdade de escolha. O paternalismo 
libertário não destoa das premissas do libertarianismo porque, embora 
pretenda promover o bem-estar das pessoas, não lhes restringe a liber-
dade de escolha. No contexto brasileiro, pensamos ser possível que o Es-
tado intervenha de forma paternalista e libertária no campo econômico, 
agindo por meio de indução, nos moldes da proposta de Eros Grau.

Palavras-chave:  Estado Democrático de Direito. Intervenção estatal no 
domínio econômico. Liberalismo. Libertarianismo. Paternalismo.

1. Introdução

Partindo de uma perspectiva contratualista de John Locke e de al-
guns elementos da filosofia moral kantiana, Robert Nozick (2011) afir-
ma que a liberdade individual consiste no direito fundamental de todo 
homem viver segundo suas próprias escolhas, dispondo de seus bens e 
do seu tempo como bem entender, desde que respeite a igual liberdade 
dos outros. A construção de sua teoria é feita a partir de uma “explica-

Paternalismo libertário no Estado 
Democrático de Direito
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ção potencial fundamental”1 sobre a natureza 
humana, segundo a qual os indivíduos, no es-
tado de natureza, são plenamente livres para 
dirigir suas ações e dispor de seus bens. Para 
o autor, essa concepção de liberdade expressa 
a capacidade inerente a todo indivíduo de dar 
sentido à sua existência, por meio da busca dos 
fins que cada um elege para si, de acordo com 
a ideia de “vida boa” que adota. 

O consenso sobre o que é melhor e mais 
desejável para a realização dos fins da exis-
tência não parece ser possível por causa da 
pluralidade existente nas sociedades contem-
porâneas e do fato de nenhum homem ser exa-
tamente idêntico a qualquer outro. Em razão 
disso, os libertários, como Nozick, defendem 
que as escolhas individuais sejam feitas pelos 
próprios sujeitos, sem a intervenção de tercei-
ros, partindo do pressuposto de que são eles 
mesmos que melhor sabem o que querem para 
si e como vão alcançar seus objetivos. Enten-
dem a liberdade, portanto, no sentido negati-
vo, como ausência de interferência de outros 
agentes (BERLIN, 1969). 

A partir dessas conclusões, os libertários 
tendem a ver com maus olhos a interferência 
do Estado na liberdade individual, admitindo-
-a apenas para fazer cumprir contratos e pro-
teger as pessoas contra a força, o roubo e a 
fraude (NOZICK, 2011). Em outras palavras, 
os libertários acreditam que a interferência 
estatal deva restringir-se ao aspecto corretivo 
da justiça, recusando qualquer legitimidade à 
sua dimensão distributiva, por meio da qual 
o Estado interviria para redistribuir os bens 
que decorrem da vida em comum, produzindo 
como resultado a igualdade.

1 “Uma explicação potencial fundamental (uma expli-
cação que explicaria todo o campo que está sob exame se 
ela fosse a explicação verdadeira) contém importante es-
clarecimento explicativo, mesmo que não seja a explicação 
correta.” (NOZICK, 2011, p. 9) 

No entanto, a Constituição de 1988 (CF), 
cuja matriz2 é o Estado Democrático de Direi-
to, em diversas oportunidades atribui ao Esta-
do uma função ativa, que extrapola os limites 
da justiça meramente corretiva, a fim de con-
duzir o sistema para as posições determinadas 
pelos objetivos de política econômica. Seu art. 
174, por exemplo, afirma que o Estado deve 
atuar como agente normativo e regulador da 
atividade econômica, exercendo, na forma da 
lei, as funções de fiscalização, incentivo e pla-
nejamento, sendo este determinante para o 
setor público e apenas indicativo para o setor 
privado. Com efeito, as funções de regulação, 
incentivo e planejamento implicam uma inter-
ferência estatal mais expressiva na liberdade 
individual, alegadamente incompatível com 
a ideia libertária de justiça. Entretanto, talvez 
essa incompatibilidade seja apenas aparente.

Cass R. Sunstein e Richard H. Thaler (2003) 
sugerem um modelo de interferência estatal na 
liberdade individual supostamente adequado ao 
libertarianismo. Para os autores, é legítimo que 
o Estado intervenha na liberdade individual, 
no intuito de promover ou evitar determinados 
comportamentos, contanto que não se valha da 
coação para esse fim: “desde que ninguém seja 
forçado a fazer nada, pensamos que essa con-
dução [comportamental] deve ser considerada 
irrepreensível até mesmo para os libertários 

2 O termo matriz, em vez de paradigma, parece ser 
mais adequado ao objeto da pesquisa. Através dele expres-
sa-se a ideia de “lugar onde algo é gerado, fonte ou origem 
de algo, algo que está na base, que tem grande relevância, 
que é primordial, básico, principal” (GALUPPO, 2007, p. 
106). A construção de um conhecimento a partir de uma 
matriz não refuta os outros conhecimentos concebidos a 
partir de matrizes distintas. Tratando-se de teoria da jus-
tiça, isso é extremamente relevante, pois não se trabalha 
com refutação, mas, tão somente, e em determinados 
contextos, com a superioridade provisória de um conheci-
mento sobre outros. O termo matriz, ao significar o ponto 
de partida para construções coerentes, não implica relati-
vismo, pois não leva em consideração dados quantitativos, 
afastando-se da concepção política e voluntarista da ciên-
cia (GALUPPO, 2007).
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convictos” (SUNSTEIN; THALER, 2003, p. 14, tradução nossa)3. A esse 
tipo de intervenção não coercitiva denominam paternalismo libertário.

A proposta deste trabalho é, primeiramente, entender o que é pater-
nalismo libertário, a fim de verificar se ele é coerente com as premissas 
do libertarianismo. Em segundo lugar, pretende-se verificar se é possí-
vel colocar em prática o paternalismo libertário, com atenção especial 
ao campo econômico. Trata-se de tema relevante para a compreensão 
do Direito, na medida em que pretende contribuir para o desenvolvi-
mento da teoria libertária da justiça, estudando as bases filosóficas do 
sistema jurídico, para confrontá-las com a política econômica na matriz 
do Estado Democrático de Direito brasileiro, em busca de uma nova 
abordagem da intervenção estatal na economia.

Com esse objetivo, na primeira parte realizaremos a revisão da ideia 
de justiça libertária em Robert Nozick, estudando os fundamentos mo-
rais que dão sustentação à sua defesa do Estado mínimo; na segunda par-
te, abordaremos o paternalismo libertário, estudando seus fundamentos 
e consequências, para então confrontá-lo com o libertarianismo de No-
zick; na terceira parte, cuidaremos de verificar se é possível, no contexto 
do Estado Democrático de Direito brasileiro, pôr em prática o paterna-
lismo libertário, especificamente no que se refere à intervenção estatal na 
economia, cujos princípios estão previstos nos artigos 170 ao 179 da CF.

2. A proposta libertária

Robert Nozick é um dos principais autores do libertarianismo, que 
pode ser considerado uma das vertentes do liberalismo político con-
temporâneo (VITA, 2013). Nozick constrói suas ideias com base numa 
perspectiva contratualista lockeana, afirmando que o acordo de vonta-
des originário da sociedade civil não cria novos direitos para os indiví-
duos, senão reafirma os direitos individuais já existentes. Segundo No-
zick, tais direitos advêm da condição de liberdade das pessoas no estado 
de natureza, que lhes permite organizar suas vidas, dirigindo suas ações 
e dispondo de seus bens e tempo como bem entenderem. Essa capaci-
dade distinguiria o homem dos outros seres:

Organizar a própria vida de acordo com um plano geral é a maneira 
de que dispõe uma pessoa para dar sentido à sua vida; só um ser com 
capacidade de organizar sua vida desse modo pode ter – ou esforçar-se 
por ter – uma vida que faça sentido (NOZICK, 2011, p. 64).

3 “Since no one is forced to do anything, we think that this steering should be conside-
red unobjectionable even to committed libertarians.”
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Nozick acredita que o direito individual 
por excelência é a liberdade, entendida como 
a prerrogativa que assiste a todo ser humano 
de viver sua própria vida da maneira que lhe 
for mais conveniente, pois é o único direito ca-
paz de conferir sentido à sua existência. Dessa 
liberdade decorrem os demais direitos. Por ou-
tro lado, ela sofre uma única limitação legítima, 
imposta justamente pela mesma liberdade dos 
outros indivíduos. Em outras palavras, Nozick 
entende que a liberdade deve ser também o 
único fundamento legitimador das limitações a 
serem impostas aos indivíduos. Ela deve servir, 
portanto, como conteúdo moral dos limites4. 

No intuito de delinear os limites que esse 
conteúdo moral implica, Nozick inicia seu es-
tudo analisando uma fórmula que inclui a li-
berdade na situação final5, ou seja, após a ação 
ser praticada:

Suponhamos que uma condição que mi-
nimize a quantidade total (ponderada) de 
violações de direitos seja incorporada à 
situação final desejada que se pretende al-
cançar. Teríamos, então, algo parecido com 
um ‘utilitarismo de direitos’; na estrutura 
utilitarista, as violações de direitos (a serem 
minimizadas) simplesmente substituiriam a 
felicidade total como a situação final rele-
vante (NOZICK, 2011, p. 34-35).

Uma postura utilitarista estabelece limites 
a partir de uma situação posterior à ação, ao 
passo que a minimização da violação de di-
reitos autoriza que os próprios direitos sejam 

4 Nesse ponto Nozick demonstra simpatia pelas ideias 
kantianas de moral universal, ao adotar um conteúdo uni-
versal para os limites morais da liberdade, afastando-se 
das ideias utilitaristas. O direito seria fundamentado, kan-
tianamente, como uma limitação recíproca da liberdade 
individual.

5 A liberdade, assim como a igualdade, pode ser con-
siderada um resultado final da interação social, e em espe-
cial da intervenção redistributiva estatal, ou apenas como 
uma condição do ponto de partida. As teorias libertárias 
adotarão a segunda concepção.

violados, desde que isso seja capaz de produ-
zir, da melhor forma possível, a situação final 
almejada. Um utilitarista de direitos justificaria 
a violação da liberdade de alguém, no intuito 
de dissuadir outras pessoas de praticarem vio-
lações ainda mais graves (NOZICK, 2011). 

Todavia, os indivíduos não podem ter seus 
direitos preteridos se não consentirem nisso, 
ainda que se tenha em vista um suposto resul-
tado geral ponderado mais favorável, porque, 
para Nozick, a liberdade é igual para todos, 
inexistindo qualquer superioridade moral de 
quem quer que seja. Por esse motivo, a liber-
dade não comporta cálculo. 

Em lugar dessa perspectiva utilitarista, No-
zick sugere que “em vez de incorporar direitos 
na situação final almejada, podemos colocá-
-los como restrições indiretas às ações a serem 
praticadas” (NOZICK, 2011, p. 35). Essas res-
trições são indiretas, pois agem no sentido ne-
gativo, restringindo os meios disponíveis para 
alcançar os objetivos, sejam eles quais forem. 
O respeito às restrições indiretas, isto é, à não 
violação dos direitos dos indivíduos, oriundos 
da liberdade, é a condição de legitimidade da 
ação, independentemente de qual seja seu fim. 
Logo, essas restrições não dão azo a nenhuma 
violação de direitos.

A fundamentação lógica das restrições 
indiretas é baseada no princípio kantiano da 
inviolabilidade do sujeito. Elas refletem uma 
interpretação da fórmula da humanidade do 
imperativo categórico de Kant6, segundo a 
qual “os indivíduos são fins e não simples-
mente meios; não podem ser sacrificados ou 
usados para a realização de outros fins sem seu 
consentimento. Os indivíduos são invioláveis” 
(NOZICK, 2011, p. 37). 

6 “Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na 
tua pessoa como na de qualquer outro, sempre e simulta-
neamente como fim e nunca simplesmente como meio.” 
(KANT, 2007, p. 69).
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Segundo o autor, a inviolabilidade do sujeito, expressa nas restri-
ções indiretas, deve ser observada ainda que se pretenda restringir seus 
direitos em vista de um suposto bem social maior, e qualquer restrição 
da liberdade individual deve ser compensada por aqueles que realizam 
essa restrição.

Diante dessas considerações, nota-se que o principal valor políti-
co libertário é a noção de liberdade negativa, “que tem por foco a não 
interferência, sobretudo por parte da autoridade política […], em di-
reitos de propriedade ou ‘titularidades’” (VITA, 2013, p. 56). Isso faz 
com que os libertários em geral sejam defensores convictos do livre 
mercado, em nome da liberdade, que se sobrepõe inclusive ao argu-
mento de eficiência econômica. Da mesma forma, tendem a opor-se 
às atitudes paternalistas (que visam à proteção das pessoas contra si 
mesmas), argumentando que violam o direito de cada um de decidir 
os riscos que pretende assumir, segundo o seu próprio planejamento 
(SANDEL, 2011).

Nesse sentido, Robert Nozick afirma que apenas “um Estado míni-
mo, que se restrinja às estritas funções de proteção contra a violência, o 
roubo, a fraude, a coerção de contratos, e assim por diante, é justificado” 
(NOZICK, 2011, p. IX). Disso se pode inferir que, para Nozick, não é le-
gítima a intervenção estatal na economia, quando ela implique violação 
da liberdade individual.

3. Paternalismo libertário

Sunstein e Thaler (2003) acreditam ser possível colocar em prática 
uma forma de paternalismo coerente com o libertarianismo. Segundo 
os autores, atitudes paternalistas, que não cerceiam a liberdade de esco-
lha, mas apenas induzem uma certa escolha, não implicam violações de 
direitos individuais e, consequentemente, não são incompatíveis com 
a teoria libertária. Libertários paternalistas “pretendem tornar mais 
fácil para as pessoas seguirem seu próprio caminho, […] não preten-
dendo oprimir aquelas que querem exercer sua liberdade” (THALER; 
SUNSTEIN, 2008, p. 5).7

De acordo com a abordagem da análise econômica comportamental 
(behavioral economics) utilizada pelos autores, é inevitável que o orde-
namento jurídico interfira nas escolhas individuais. Pesquisas mostram 
que as normas-padrão (default rules) do ordenamento jurídico tendem 

7 “Libertarian paternalists want to make it easy for people to go their own way, […] do 
not want to burden those who want to exercise their freedom.”
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a ser mantidas, não obstante a possibilidade de escolher outras opções8. 
Da mesma forma, o ordenamento jurídico fornece valores positivados, 
que regem as relações sociais e servem de pontos de partida (starting 
points) para interpretação dos fatos. Em algumas situações, por não te-
rem informações suficientes sobre o que está em jogo, os indivíduos 
lançam mão desses pontos de partida normativos, que servem de parâ-
metro valorativo e interpretativo9. Por fim, constatou-se que as escolhas 
individuais variam significativamente, de acordo com a formulação dos 
problemas (framing effect)10 (THALER; SUNSTEIN, c2008).

Toda sociedade precisa de um conjunto de normas, ainda que míni-
mo, para regular as relações sociais. O mercado, por exemplo, depende 
de determinados institutos jurídicos, como direitos obrigacionais e de 
propriedade, sem os quais seria inoperável (NUSDEO, 2010). Nesse sen-
tido, o ordenamento jurídico não pode deixar de estabelecer normas-
-padrão, sejam elas quais forem, e pontos de partida para interpretação 
dos fatos juridicamente relevantes, formulando-os de alguma maneira. 
Por esse motivo, segundo os autores, o Estado inevitavelmente interfere 
nas escolhas individuais, ainda que de maneira não coercitiva. 

Por outro lado, estudos comportamentais apontam a possibilidade 
de os indivíduos tomarem decisões aparentemente contrárias àquilo 
que se reputa capaz de proporcionar o seu próprio bem-estar; elas não 
teriam sido tomado caso eles tivessem informações mais completas sobre 
as alternativas em jogo (JOLLS; SUNSTEIN; THALER, 1998). Além dis-
so, pesquisas no campo da psicologia e economia também levantaram 

8 Um exemplo citado pelos autores diz respeito à legislação sobre doação de órgãos. 
A legislação de alguns países, como a França e a Itália, presume o consentimento das 
pessoas para que seus órgãos sejam doados após a morte. Tal presunção só cessa diante da 
opção expressa por não doar. Em contrapartida, nos EUA a legislação diz que as pessoas 
que preferem doar os seus órgãos após a morte devem expressar sua vontade, por meio 
de uma anotação na licença para dirigir. Ao comparar os números desses países, notou-se 
que aqueles que presumem o consentimento têm 90% das pessoas mantendo seus órgãos 
disponíveis para doação, enquanto nos EUA esse número não passa de 20%. Tal diferença 
se deve ao que os autores chamam de default rules effect (SUNSTEIN; THALER, 2003).

9 Esse efeito, chamado pelos autores de starting point effect ou anchoring, pode ser 
observado, por exemplo, na jurisprudência sobre responsabilidade civil por danos morais, 
especificamente na quantificação da indenização devida. Ao criar uma tabela de unifor-
mização dos valores devidos a título de indenização por danos morais, o STJ influenciou 
decisões de muitos tribunais inferiores, que utilizaram os parâmetros econômicos forne-
cidos pela tabela como ponto de partida para suas decisões (STJ, 2009).

10 Para exemplificar o funcionamento do framing effect, os autores mencionam uma 
campanha de economia de energia, que pretende estimular a adoção de métodos de con-
servação. Consideraram-se duas campanhas informacionais a serem dirigidas aos consu-
midores: (a) se você adotar métodos de conservação de energia, economizará $350,00 por 
ano; (b) se você não adotar métodos de conservação de energia, perderá $350,00 por ano. 
As pessoas afetadas pela campanha (b), cuja informação é disposta em termos de perda, 
tenderiam a economizar mais do que as afetadas pela campanha (a). Apesar de serem 
exatamente idênticas em termos de conteúdo ($350,00), a forma como as campanhas o 
apresentam é distinta. Se uma das metas políticas é a conservação de energia, ideal é que 
o governo adote a opção (b) (THALER; SUNSTEIN, c2008).
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a questão sobre a racionalidade das decisões individuais. Constatou-se 
que as pessoas apresentam preferências contraditórias, têm dificuldades 
de manter o autocontrole, tomam diferentes decisões conforme a dis-
posição do problema, bem como utilizam processos heurísticos que as 
levam a cometer erros sistemáticos (SUNSTEIN; THALER, 2003).

As conclusões apresentadas por esses estudos trazem problemas para 
a ideia do homo economicus11, tão cara às teorias da justiça de origem li-
beral, como a de Robert Nozick (2011). As descobertas das falhas nas es-
colhas individuais demonstram que a racionalidade humana não é plena.

Diante da inevitabilidade da interferência, Sunstein e Thaler (2003) 
sugerem que ela seja realizada de forma planejada e não coercitiva, para 
promover ou evitar determinados comportamentos, objetivando ame-
nizar os problemas causados pelas limitações humanas que afetam a ca-
pacidade de escolha. A essa interferência não coercitiva planejada dão 
o nome de paternalismo libertário, porque, pretendendo conduzir as es-
colhas das pessoas, no intuito de melhorar suas vidas12 (paternalismo), 
insiste em preservar a liberdade de escolha (libertário), permitindo que 
as pessoas facilmente (com um custo muito baixo) possam evitar as op-
ções paternalistas13.

Por não cercear a liberdade individual, já que mantém a liberdade 
de escolha, o paternalismo libertário pode, segundo os autores acredi-
tam, ser legitimamente, colocado em prática pelo Estado, para incitar14 
as pessoas a se comportarem de maneira a melhorar seu bem-estar, se-
gundo seus próprios critérios. Para tanto, é preciso organizar o contexto 
no qual as pessoas tomam suas decisões, utilizando, de forma planejada, 
dos default rules, starting points e framing effects (THALER; SUNSTEIN, 
2008). Para tanto, o papel do Estado deve extrapolar os limites da justiça 

11 Trata-se de uma ficção criada a partir da fragmentação do indivíduo, isolando-o 
das dimensões éticas e políticas, para concentrar no consumo e na produção. O homo 
economicus é a ideia de um homem “perfeitamente racional e capaz de fundamentar suas 
decisões exclusivamente por razões econômicas, preocupando-se em obter o máximo de 
benefício com o mínimo de sacrifício de modo imediato” (SANDRONI, 1999, p. 285).

12 Para ser coerente com o libertarianismo, o critério dessa melhora deve ser estabe-
lecido pelas próprias pessoas afetadas pela conduta paternalista: “In our understanding, 
a policy is ‘paternalistic’ if it tries to influence choices in a way that will make choosers 
better off, as judged by themselves” (THALER; SUNSTEIN, c2008, p. 5). 

13 “Libertarian paternalism is a relatively weak and nonintrusive type of paternalism, 
because choices are not blocked or fenced off. In its most cautious forms, libertarian pa-
ternalism imposes trivial costs on those who seek to depart from the planner’s preferred 
option. But the approach we recommend nonetheless counts as paternalistic, because 
private and public planners are not trying to track people’s anticipated choices, but are 
self-consciously attempting to move people in directions that will promote their welfare” 
(SUSTEIN; THALER, 2003, p. 4).

14 O verbo utilizado pelos autores é nudge, cuja tradução literal pode ser cutucar ou 
acotovelar. Contudo, no contexto em que se encontra, a tradução incitar parece mais ade-
quada: “A nudge, as we will use the term, is any aspect of the choice architecture that al-
ters people’s behavior in a predictable way without forbidding any options or significantly 
changing their economic incentives” (THALER; SUNSTEIN, c2008).
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meramente corretiva, agindo de forma diligente na promoção do bem-
-estar das pessoas; contudo, ao fazer isso, não pode impor custos indevi-
dos àqueles que prefiram não adotar a opção paternalista, preservando-
-lhes a liberdade.

3.1. Sobre a adequação do paternalismo libertário às premissas do 
libertarianismo

A proposta do paternalismo libertário não parece destoar das 
premissas libertárias. Em nenhum momento se admite a utilização dos 
indivíduos como simples instrumentos para fins alheios a eles mesmos, 
na medida em que a liberdade de escolha é preservada. Na verdade o 
fim almejado pelo paternalismo libertário é o bem-estar dos indivíduos, 
segundo os seus próprios critérios.

Nesse sentido, a afirmação de que a teoria libertária é necessaria-
mente antipaternalista está equivocada. Ao que parece, os que pensam 
assim, como Sandel (2011), têm uma concepção de paternalismo estrei-
ta demais. 

De acordo com a Thaler e Sunstein (2003), a palavra “paternalismo” 
deve ser considerada apenas descritiva de uma atitude voltada para a 
promoção do bem-estar dos indivíduos por meio de condução com-
portamental. Assim apresentado, o paternalismo, por si só, não implica 
violação à liberdade individual. O que faz com que o ele seja coerente ou 
não com o libertarianismo é a forma como a condução comportamental 
é realizada: se a liberdade de escolha é preservada, o paternalismo é li-
bertário; se a liberdade de escolha é cerceada, o paternalismo não pode 
ser considerado libertário.

Fora isso, o paternalismo libertário pode ser não apenas legítimo, 
mas também desejável para promover o desenvolvimento social, sem, 
contudo, lançar mão de métodos redistributivos, que são execrados pela 
teoria libertária. Ao fornecer melhores condições de escolhas para todas 
as pessoas, o Estado contribui para a diminuição da desigualdade, na 
medida em que diminui os efeitos negativos da disparidade informacio-
nal e cognitiva entre indivíduos:

Na verdade a noção de paternalismo libertário deve ser complementa-
da pela de benevolência libertária, por meio da qual os starting points, 
framing effects e default rules são engajados no interesse de grupos vul-
neráveis (SUNSTEIN; THALER, 2003, p. 4, tradução nossa).15

15 “In fact the notion of libertarian paternalism might be complemented by that of 
libertarian benevolence, by which starting points, framing effects, and default rules are 
enlisted in the interest of vulnerable third parties”. 
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4. A intervenção estatal no domínio 
econômico no contexto do Estado 
Democrático de Direito 

A derrocada do laissez-faire proposto pelo 
liberalismo clássico, que se tornou patente 
após a Primeira Guerra Mundial, fez com que 
crescesse a demanda por soluções oriundas 
do Estado. Passou-se a exigir uma ação estatal 
sobre o mercado, no intuito de corrigir suas 
falhas e promover determinados objetivos de 
política econômica. Nesse momento, surge o 
que se entende por Direito Econômico: trata-
-se de um “conjunto de normas do sistema po-
sitivo que tem por objeto a judicialização da 
política econômica do Estado” (FERREIRA 
NETTO; OLIVEIRA, 2008, p. 3). Nesse con-
texto, a intervenção estatal na economia deixa 
de ser vista com maus olhos, para ser encarada 
como uma solução para salvar o capitalismo16. 

Atualmente, o Direito Econômico no Bra-
sil é constitucionalizado, nos artigos 170 a 179 
da CF, que trazem as diretrizes básicas para 
a atuação estatal no domínio econômico. Ela 
pode ocorrer por meio de uma ação normativa 
(intervenção indireta) ou de uma ação partici-
pativa (intervenção direta). 

Agindo de forma participativa, o Estado 
intervém diretamente na economia, atuando 
como agente econômico ao lado do setor pri-
vado. Nesse caso, o Estado está inserido na ati-
vidade econômica, produzindo bens e prestan-
do serviços. É o que se vê, por exemplo, com as 
instituições financeiras estatais, como a Caixa 
Econômica Federal.

Por outro lado, ao adotar uma ação norma-
tiva, o Estado intervém indiretamente no do-

16 É interessante notar que a proposta de intervenção 
estatal veio da própria Economia, e não de uma imposi-
ção legal. Foi com John Maynard Keynes que a participa-
ção ativa do Estado na economia passou a ser vista como 
necessária para restabelecer a ordem e a prosperidade 
(FERREIRA NETTO; OLIVEIRA, 2008).

mínio econômico, atuando de fora para dentro 
do mercado, mediante a criação de normas 
jurídicas que ordenam o processo produtivo.

Em face dos fins objetivados neste traba-
lho, tratar-se-á apenas da intervenção por ação 
normativa, isto é, indireta. A intenção é ve-
rificar as condições legais para o Estado agir 
como um “arquiteto de escolhas”17, capaz de 
promover o bem-estar das pessoas, sem lhes 
cercear a liberdade.

4.1. Formas de intervenção indireta no 
domínio econômico

A intervenção indireta no domínio eco-
nômico se caracteriza pela ação normativa 
do Estado com intuito de ordenar a atividade 
econômica segundo os ditames constitucio-
nais (FERREIRA NETTO; OLIVEIRA, 2008). 
Ela está prevista no art. 174 da CF, que atri-
bui ao Estado o papel de agente normativo e 
fiscalizador da atividade econômica, mediante 
exercício das funções de fiscalização, incentivo 
e planejamento.

A fiscalização é feita por meio do poder de 
polícia do Estado, coibindo atos ilícitos. Essa 
função é exercida principalmente pelo Con-
selho Administrativo de Defesa Econômica 
(CADE), que cuida de assuntos relacionados 
ao exercício do poder econômico, e pelas 
agências reguladoras, que foram criadas para 
fiscalizar a prestação de serviços públicos con-
cedidos ao setor privado. 

O incentivo, por sua vez, pode ser enten-
dido como uma “atividade administrativa de 
satisfação de necessidades de caráter público, 
protegendo ou promovendo atividades de su-
jeitos privados ou outros que direta ou indi-

17 “A choice architect has the responsibility for or-
ganizing the context in which people make decisions” 
(THALER; SUSTEIN, c2008, p. 3).
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retamente as satisfaçam” (MONCADA apud 
VINHA, 2005, p. 13-14). Essa função pode 
ser exercida por meio de criação de incentivos 
fiscais e instituição de contribuições de inter-
venção no domínio econômico, dentre outros.

A função de planejamento consiste em 
instituir diretrizes e metas a serem observa-
das e alcançadas pela atividade econômica. De 
acordo com o art. 174 da CF, o planejamento 
é determinante para o setor público e apenas 
indicativo para o privado. Por esse motivo, os 
agentes econômicos privados não estão vincu-
lados ao planejamento econômico estatal, ca-
bendo-lhes decidir se preferem aderir ou não 
ao plano criado pelo poder público (SANTOS 
JÚNIOR, 2008). 

É interessante a lição de Eros Grau (2012) 
sobre as formas de intervenção indireta no 
domínio econômico. Segundo ele, o Estado 
pode adotar uma postura interventiva focada 
na direção ou na indução. A primeira é ca-
racterizada pelo uso significativo do poder de 
polícia, adotando normas cogentes, que visam 
proibir ou estimular condutas por meio de 
sanções punitivas. É essa a postura normal-
mente adotada pelas agências regulatórias, que 
fiscalizam e aplicam penalidades às conces-
sionárias de serviço público. Por outro lado, a 
intervenção por indução é realizada mediante 
normas desprovidas de cogência, que deixam 
aberta a possibilidade de não seguir o coman-
do normativo. Essa postura voltada para a in-
dução deixa clara a preferência pelo incentivo 
de boas condutas em vez de centrar-se apenas 
na punição das que são ilícitas.

No caso das normas de intervenção por 
indução, defrontamo-nos com preceitos que, 
embora prescritivos (deônticos), não são do-
tados da mesma carga de cogência que afeta 
as normas de intervenção por direção. Trata-
-se de normas dispositivas; não, contudo, no 
sentido de suprir a vontade dos seus destinatá-

rios, mas – na dicção de Modesto Carvalhosa 
– no de “levá-lo a uma opção econômica de 
interesse coletivo e social que transcendente os 
limites do querer individual” (GRAU, 2012, p. 
144).

A intervenção por indução apresentada 
por Eros Grau pertence ao universo do Direito 
promocional, nos moldes dos ensinamentos 
de Bobbio, para quem, recentemente, o Direi-
to passou a ser definido mais pela sua função 
promotora que pela sua estrutura normativa 
clássica. Esse novo direito deve não apenas pu-
nir, mas agir especialmente mediante “sanções 
positivas, isto é, por mecanismos generica-
mente compreendidos pelo nome de ‘incenti-
vos’, os quais visam não a impedir atos social-
mente indesejáveis, [...] mas, sim, a ‘promover 
a realização de atos socialmente desejáveis’” 
(BOBBIO, 2007, p. XII).

4.2. Sobre a possibilidade do paternalismo 
libertário no Estado Democrático de Direito

Parece evidente que nem sempre o Estado 
precisa lançar mão da coação para cumprir 
suas funções. Com efeito, a intervenção por 
indução, ilustrada por Eros Grau (2012), com 
base na CF, vai ao encontro do paternalismo li-
bertário, na medida em que pretende alcançar 
os objetivos de política econômica e promover 
o desenvolvimento socioeconômico, implica-
dos no bem-estar individual e social, sem im-
por restrições à liberdade das pessoas.

Não há incompatibilidade entre paterna-
lismo libertário e intervenção por indução, 
pautada na ideia de Direito promocional. É 
verdade que Sunstein e Thaler não partem dos 
mesmos pressupostos que Eros Grau e Bobbio. 
Porém, se por um lado a ideia expressa pela 
palavra nudge, cuja tradução pode ser incitar, 
está ligada a conduções comportamentais não 
coercitivas, por outro, a intervenção por indu-
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ção também inclui mecanismos de incitação, a 
fim de conduzir o comportamento das pessoas 
de forma não coercitiva. Isso fica claro quando 
Eros Grau se refere às normas de intervenção 
por indução:

Nelas, a sanção, tradicionalmente ma-
nifestada como comando, é substituída pelo 
expediente do convite – ou, como averba 
Washington Peluzo Albino de Souza – de “in-
citações, dos estímulos, dos incentivos de toda 
ordem, oferecidos, pela lei, a quem participe 
de determinada atividade de interesse geral 
e patrocinada, ou não, pelo Estado” (GRAU, 
2012, p. 144, grifo nosso).

Nesse mesmo sentido, ao tratar da diferen-
ça entre medidas diretas e indiretas adotadas 
pelo ordenamento jurídico para obter confor-
midade às normas, Bobbio afirma:

[Medidas indiretas] visam atingir o objetivo 
(tanto aquele próprio da função repressiva 
quanto aquele próprio da função promocio-
nal) não agindo diretamente sobre o com-
portamento não desejado ou desejado, mas 
buscando influenciar por meios psíquicos o 
agente do qual se deseja ou não um deter-
minado comportamento (BOBBIO, 2007, 
p. 16).

A intervenção por indução pode ser im-
plementada, por exemplo, pela adoção de 
normas-padrão acompanhadas de restrições 
procedimentais, pensadas para “garantir que 
todo desvio [das normas-padrão] seja ple-
namente voluntário e inteiramente racional” 
(SUNSTEIN; THALER, 2003, p. 30, tradução 
nossa)18. As restrições procedimentais impõem 
obstáculos à conduta que, embora não seja em 
si mesma proibida, é desestimulada pela difi-
culdade criada pelos obstáculos. É preciso ter 

18 “Designed to ensure that any departure [from the 
default rules] is fully voluntary and entirely rational.

em conta, porém, que essas restrições não são 
justificadas a partir da simples discordância do 
Estado com a escolha das pessoas; elas só serão 
legítimas se a peculiaridade da situação levar a 
crer que os indivíduos tendem a tomar deci-
sões precipitadas, das quais se arrependeriam 
posteriormente. Esse instrumento interventi-
vo poderia ser útil para regular, entre outros 
casos, o regime de bens do casamento de pes-
soa maior de setenta anos. Em vez de impor 
coercitivamente a separação de bens, como faz 
atualmente o art. 1.641, inciso II, do Código 
Civil, seria interessante estabelecer restrições 
procedimentais que, por um lado, dificulta-
riam a adoção de outro regime que não o de 
separação universal e, por outro, manteriam a 
liberdade de escolha dos nubentes.

Valendo-se da tendência de manutenção 
das normas-padrão por parte dos indivíduos, 
o Estado pode, no campo fiscal, estabelecer 
por padrão regimes tributários que atendam 
aos objetivos de política econômica, deixan-
do em aberto a possibilidade de preferir não 
segui-las, para escolher outros regimes.

É possível também equilibrar a assimetria 
informacional entre os agentes econômicos, 
promovendo a divulgação de informações 
relevantes sobre os bens que estão sendo ofe-
recidos no mercado. Com mais informação à 
disposição dos agentes econômicos, o merca-
do funciona de forma mais transparente, ga-
rantindo melhores condições para os indiví-
duos escolherem bem. Exemplo de norma que 
visa ao equilíbrio da assimetria informacional 
é a Resolução no 3.517, de 6/12/2007, do Ban-
co Central do Brasil, que impõe às instituições 
financeiras e às sociedades de arrendamento 
mercantil o dever de informar o Custo Efetivo 
Total (CET) nas operações de crédito e de ar-
rendamento mercantil financeiro, contratadas 
ou ofertadas a pessoas físicas, microempresas 
ou empresas de pequeno porte. Essa norma 
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não interfere diretamente na contratação; apenas exige que sejam pres-
tadas informações precisas sobre o que está em jogo no negócio entre 
as partes.

A instituição de pontos de partida interpretativos mais favoráveis 
aos agentes econômicos mais vulneráveis tende a corrigir os abusos co-
metidos por aqueles que detêm maior poder no mercado. O Código de 
Defesa do Consumidor, por exemplo, apresenta diversos pontos de par-
tida interpretativos favoráveis ao consumidor, que é tido como hipossu-
ficiente em relação ao fornecedor. Por serem apenas pontos de partida, 
a interpretação final de cada caso ainda não foi realizada, podendo ser 
tanto mais favorável ao consumidor quanto ao fornecedor.

5. Conclusão 

A liberdade é o direito individual por excelência, que capacita o in-
divíduo para alcançar sua felicidade, que só é possível no contexto da 
busca pelos fins que cada um elege para si, de acordo com a concepção 
de “vida boa” que adota. A condição de igual liberdade de todos impõe 
restrições à utilização dos seres humanos como meros meios. Ninguém 
pode ser utilizado simplesmente como instrumento para atingir fins 
alheios a si mesmo, porque os indivíduos são invioláveis. 

O paternalismo libertário apresenta-se como uma medida interven-
cionista mínima, que visa à promoção do bem-estar das pessoas, sem 
impor restrições à liberdade, na medida em que poderão facilmente 
evitar a sugestão paternalista. Por esse motivo, ele é coerente com a li-
berdade individual, já que não trata os indivíduos simplesmente como 
objetos.

Na matriz do Estado Democrático de Direito, o poder público tem 
a obrigação de atuar no domínio econômico, no intuito de atender aos 
objetivos de política econômica, segundo os princípios previstos na 
Constituição de 1988. Entre as formas possíveis de atuação, o Estado 
pode lançar mão daquelas pautadas na ideia de indução, que têm o es-
copo de estimular ou inibir determinadas condutas, para promover o 
bem-estar das pessoas, sem, contudo, restringir injustamente a liber-
dade dos agentes econômicos. Nesse sentido, a ideia de paternalismo 
libertário está presente no ordenamento jurídico brasileiro, na matriz 
do Estado Democrático de Direito.

Intervindo mediante indução, o poder público estará em melhores 
condições para alcançar os objetivos fundamentais da República, pre-
vistos no art. 3o da CF, conciliando, na maior medida possível, a redução 
das desigualdades sociais com a liberdade individual.
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Título, resumo e palavras-chave em inglês19

LIBERTARIAN PATERNALISM AND THE OF LAW

ABSTRACT: Although the Libertarian Theory provides a Justice conception in which 
the State can only act correctively, there is some difficulties to forward this theory in 
actual situations, since, according to behavioral economics analysis, the Law influences 
people behavior in such an unavoidable way, even without Law enforcement. The results 
presented by such researches criticize the notion of homo economicus itself, so important 
to Libertarianism. The trouble is however overruled when one takes in consideration the 
idea of Libertarian Paternalism, which lets the people behave in order to improve their 
welfare, according to their own standards, providing nevertheless their freedom to chose 
whatever they find to be the best for them. Thus, the Libertarian Paternalism doesn`t 
seem to deviate from Libertarianism at all, since, on one hand, although it advances the 
people`s welfare, on the other hand it doesn`t restrict their free will. In Brazil, it seems to 
be possible that the State intervene in a paternalistic way according to libertarian economic 
standards if it nudges the citizens in such a way as suggested by Eros Grau in his work.

KEYWORDS: LIBERALISM. LIBERTARIANISM. PATERNALISM. PUBLIC POLICY. 
RULE OF LAW. 
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Resumo:  O artigo analisa a competência do Poder Legislativo muni-
cipal na propositura de políticas públicas para a garantia de direitos 
de crianças e adolescentes. Com esse intuito, aborda a competência do 
Poder Legislativo de forma ampla, antes de aprofundar-se na organi-
zação e nas competências dos vereadores. Pretende, ao final, demons-
trar o papel fundamental desempenhado pelo Legislativo municipal na 
promoção de políticas públicas voltadas a crianças e adolescentes, evi-
denciando os instrumentos utilizados e as barreiras enfrentadas para a 
perfectibilização de suas competências.

Palavras-chave:  Vereador. Políticas públicas. Criança. Adolescente.

Introdução

A proposta da presente análise é estudar, em uma perspectiva socio-
jurídica e transdisciplinar, a atuação do Legislativo – em específico, as 
atribuições do vereador – na promoção de políticas públicas de garantia 
dos direitos fundamentais da criança e do adolescente, a fim de verificar 
os meios e as dificuldades do Legislativo municipal na perfectibilização 
dessa função.

O objetivo primordial desta análise é, portanto, verificar a atuação 
dos vereadores nas políticas públicas de proteção à criança e ao adoles-
cente, bem como os impactos dela advindos.

Têm-se ainda os objetivos específicos de analisar o papel do Legis-
lativo, lato sensu, na promoção de políticas públicas; as competências e 

As atribuições do vereador nas 
políticas públicas de garantia dos 
direitos da criança e do adolescente 
em Porto Alegre
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as atribuições dos vereadores; e o impacto da 
atuação das competências dos vereadores nas 
políticas públicas, em especial nas de garantia 
de direitos a crianças e adolescentes. 

Visa-se a responder à problemática de 
como o Poder Legislativo municipal, via vere-
adores, atua para promover políticas públicas, 
especialmente aquelas voltadas para a garantia 
de direitos de crianças e adolescentes.

Parte-se de duas hipóteses para dirimir a 
problemática proposta: o Legislativo tem com-
petência para a promoção de políticas públi-
cas, por meio de seus agentes, os vereadores, 
com a votação de projetos do Executivo e a 
criação de leis e emendas; ou, de forma oposta, 
evidencia-se a inexistência de condições para 
que os vereadores promovam políticas públi-
cas de garantia de direitos de crianças e adoles-
centes, em razão da apatia política do Legisla-
tivo (visa-se apenas à manutenção do mandato 
eletivo), e em razão das limitações impostas 
pela lei, que restringe a atuação do Legislativo.

Considerando-se os objetivos pretendidos 
e a problemática presente na análise, o estudo 
justifica-se, pois se enfatiza a esfera municipal, 
aquela em que verdadeiramente se dá o conta-
to entre o poder do Estado e os cidadãos e em 
que se captam as necessidades da sociedade, 
para sua posterior solução.

Opta-se também, entre os Poderes, pela 
análise do Poder Legislativo municipal e, con-
sequentemente, dos seus agentes, os vereado-
res, pois são eles os mais próximos das deman-
das dos eleitores, os que melhor lidam com 
as necessidades básicas de cidadania. É nesse 
âmbito que se fomentam as discussões mais 
efetivas para a criação das normas e das bases 
das políticas públicas municipais.

Escolhido o Poder Legislativo municipal 
como vetor de análise, há de se adentrar no 
tema em questão: as políticas públicas para a 
defesa dos direitos das crianças e dos adoles-

centes, grupos que, pelas atuais transforma-
ções na legislação e no posicionamento gover-
namental, vêm ganhando papel de destaque 
nas pautas legislativas em todo o país. Primei-
ramente, é necessário perceber quem são os 
vereadores, quais os requisitos para a candida-
tura, como se dá a escolha desses agentes polí-
ticos e qual a quantidade de membros por Casa 
Legislativa, bem como conhecer suas compe-
tências, ponto mais essencial para a presente 
análise. Esse conhecimento será imprescindí-
vel a fim de que se possa, a posteriori, vincular 
tais competências e atribuições às necessárias 
políticas públicas para crianças e adolescentes.

Para a concretização da análise, adota-se o 
método hipotético-dedutivo, pois se parte do 
problema, que surge em razão dos conheci-
mentos disponíveis sobre determinado assun-
to, os quais não são suficientes para explicá-lo. 
Nesta metodologia, a teoria deve ser testada 
com base na experiência. 

A pesquisa científica que adota o método 
hipotético-dedutivo tem início com um pro-
blema. A partir de então, buscam-se conheci-
mentos e instrumentos que possam contribuir 
para a sua resolução. Depois, procede-se à ob-
servação, testando-se aqueles conhecimentos e 
instrumentos antes identificados. 

Utiliza-se também o método procedimen-
tal monográfico, caracterizado por considerar 
tanto o estudo de aspectos particulares quanto 
o conjunto complexo de atividades, grupos e 
cooperativas.

Os resultados obtidos referem-se a um Po-
der Legislativo com potencial destacado no 
que tange à promoção de políticas públicas. 
Na esfera municipal, os vereadores, pelo con-
tato direto com os problemas da comunidade, 
detêm a melhor posição para a propositura 
e o direcionamento de políticas públicas, em 
especial daquelas voltadas para a garantia dos 
direitos das crianças e dos adolescentes. Isso, 
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entretanto, só se faz possível quando, por ini-
ciativa individual de cada agente legislativo 
municipal, rompe-se com a cultura de apatia 
política e de ênfase aos interesses próprios – 
em outras palavras, quando os legisladores se 
utilizam de suas atribuições, particularmente 
daquelas voltadas à apreciação do orçamento 
e à apresentação de emendas, para superar as 
limitações normativas, a fim de ver efetivada 
a competência do Poder Legislativo quanto à 
promoção de políticas públicas.

1. O papel do Poder Legislativo na 
fiscalização e no controle de políticas 
públicas

A Constituição da República Federativa do 
Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988, 
reconhece como entes da federação a União, 
os estados e os municípios, definindo o papel 
de governo como investidura temporária e 
com acesso pela via eleitoral. Reconhece ain-
da a autonomia das entidades territoriais, com 
competências exclusivas determinadas por lei. 
Assim, com fundamento na ideia de Estado 
Democrático de Direito, estabeleceu-se defi-
nitivamente a separação dos poderes em Exe-
cutivo, Legislativo e Judiciário como um dos 
pilares que sustentam a República brasileira:

O princípio universalmente consagrado de 
independência e harmonia dos Poderes se 
acha afetado, nas modernas democracias, 
pelo princípio dos freios e contrapesos ela-
borado na doutrina e na prática governa-
mental dos norte-americanos. O Executivo, 
o Legislativo e o Judiciário, por conseguin-
te, muito embora conservem cada qual sua 
própria configuração institucional, coexis-
tem e funcionam conjugadamente, median-
te cooperação e controle recíprocos, e de tal 
sorte que nenhum se coloca superiormente 
aos demais (MELLO, 1984, p. 19).

A existência dessa separação é regida pela 
norma de autonomia e harmonia entre os os 
poderes, conforme disciplina o art. 2o da Cons-
tituição Federal, tanto na esfera federal quanto 
na estadual. Na esfera municipal, há somente 
os Poderes Legislativo e Executivo o Poder Ju-
diciário estadual supre essa lacuna.

Uma das maiores atribuições do Poder 
Público é a promoção de políticas públicas, a 
fim de indicar rumos de atuação do Estado nas 
áreas essenciais da sociedade:

Políticas públicas são princípios norteado-
res da ação do Poder Público, e são diretri-
zes, procedimentos e regras que determi-
nam as relações entre o Estado e os atores 
sociais a que se destinam as aplicações de 
recursos públicos e os benefícios sociais, 
concretizados em programas, financia-
mentos e leis que traduzem a natureza e as 
prioridades de determinado regime político 
(TORRENS, 2013, p. 1).

Da mesma forma, é por meio das políticas 
públicas que o Estado garante os direitos ex-
pressos na Constituição Federal:

O Estado é uma instância onipresente na 
vida de todos os cidadãos de um país e, em 
todas as suas diversas estruturas e poderes, 
torna-se responsável direto pelo estabeleci-
mento e desenvolvimento das condições de 
vida de uma população. Direitos constitu-
cionais básicos dos cidadãos, como o acesso 
à alimentação, educação e saúde, são por ele 
definidos e implementados. Seu instrumen-
to de atuação são as políticas públicas por 
ele desenvolvidas, as quais deveriam estar 
orientadas para arbitrar de forma justa e 
equilibrada as tensões sociais, promovendo 
a igualdade entre os cidadãos e a melhora 
de sua qualidade de vida (COSTA, 2005, p. 
1262).

Atualmente, a Constituição Federal articu-
la as bases para um Poder Legislativo autôno-
mo, atuante na criação das leis e na fiscalização 
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da administração pública e detentor de prio-
ridade no processo decisório governamental:

As principais evidências disso, algumas sim-
bólicas e outras de natureza objetiva, são: o 
artigo 2o da Constituição que inicia a enu-
meração dos Poderes da União (indepen-
dentes e harmônicos entre si) pelo Legislati-
vo; as amplas competências legislativas atri-
buídas ao Congresso Nacional pelos arts. 48 
e 49 conjugadas com as proibições de dele-
gação do art. 68; a prerrogativa de fiscalizar 
e controlar os atos do Poder Executivo por 
meio de ações de quaisquer de suas Casas; 
as prerrogativas do Poder Legislativo na 
apreciação – com amplos e efetivos poderes 
de emenda – e aprovação dos instrumentos 
de planejamento (plano plurianual e demais 
planos e programas previstos na Constitui-
ção) e orçamento do setor público (leis de 
diretrizes orçamentárias, leis orçamentárias 
anuais e créditos adicionais); a amplitude 
das competências para a fiscalização das 
entidades da administração direta e indire-
ta fixadas pelos arts. 70 a 72; as abrangentes 
competências das Comissões permanentes; 
e as responsabilidades que são atribuídas ao 
Parlamento na apreciação das contas da Ad-
ministração (SANCHES, 2002, p. 6).

Na divisão dos Poderes da República brasi-
leira, o Poder Legislativo é um destacado pro-
ponente de políticas públicas; todavia, acaba 
por ter essa função sobrepujada pela atuação 
de frente do Poder Executivo, que está em me-
lhor posição para a condução e a implementa-
ção de políticas públicas, dotado de “um am-
plo conjunto de recursos de poder, tornando 
inequívoca sua predominância na iniciativa de 
propostas para a gestão estatal e condução de 
políticas públicas” (SILVA; ARAÚJO, 2010).

O que se pretende é apresentar o Poder Le-
gislativo como ator constituinte da democracia 
representativa, consolidada na Constituição 
Federal de 1988, e o modo como ele se relacio-
na com o Poder Executivo na formulação, dis-
cussão e implementação de políticas públicas.

Quanto a isso, a atuação do Poder Legis-
lativo, prima facie, é legislar, como parte in-
tegrante do poder político estatal, bem como 
fiscalizar as atividades do Poder Executivo:

tem que estar em condições de realizar, me-
diante a lei, intervenções, que impliquem 
diretamente uma alteração na situação da 
comunidade. Significa dizer que a lei não 
deve ficar numa esfera puramente norma-
tiva, mas deve influir na realidade social. 
Isto é, não pode ser simplesmente lei de ar-
bitragem, lei que arbitra, simplesmente, os 
conflitos interindividuais ou intersubjeti-
vos, como ocorria no Estado liberal, apenas 
visando a manutenção da ordem. Há, tam-
bém, que ser lei de transformação, lei desti-
nada a interferir na direção da economia e 
realizar o desenvolvimento nacional. Ela é, 
por isso, reconhecida como o instrumento 
institucional de maior importância no con-
trole social (SILVA, 2010).

Também é atuar, de forma decisiva, no de-
senvolvimento de políticas públicas, pois:

representa a legitimação, o controle político, 
a fiscalização e a vigilância sobre a atividade 
governamental e canal de comunicação entre 
os que detêm o poder político e os governa-
dos, tornando efetiva a participação do Par-
lamento na condição de política de governo 
(AMARAL JÚNIOR, 2005; SILVA, 2010).

O sistema jurídico, baseado nas formula-
ções constitucionais, assegura ao Poder Le-
gislativo, em todas as suas esferas, destacada 
e ampla participação na propositura de po-
líticas públicas; contudo, legislar e fiscalizar 
são atribuições muito amplas, constituindo, 
em verdade, a competência para participar da 
elaboração do orçamento, a real ferramenta 
do Poder Legislativo para a implementação de 
políticas públicas.

Em suma, a participação do Poder Legisla-
tivo na promoção de políticas públicas se dá, 



153RIL Brasília a. 53 n. 210 abr./jun. 2016 p. 149-164

prioritariamente, quando da sua atuação na 
apreciação, na votação e na apresentação de 
emendas ao Plano Plurianual (PPA); à Lei de 
Diretrizes Orçamentárias (LDO) e à Lei Orça-
mentária Anual (LOA), em cada uma das esfe-
ras legislativas, nacional, estadual e municipal.

A atuação nas alocações de recursos de 
forma concreta, via orçamento, é de suma im-
portância. A participação do Poder Legislati-
vo, sem essas previsões orçamentárias, seria 
basicamente uma participação ficcional, resul-
tado de planos detalhados e abrangentes, o que 
acarretaria um grau elevado de generalidade e 
traria pouca ou nenhuma efetividade ao dire-
cionamento orçamentário

O direcionamento de recursos tem ligação 
direta com a implementação de políticas públi-
cas, servindo de base concreta para estabelecer 
decisões com o intento de prestar serviços e de 
atender as demandas de determinadas parce-
las da sociedade, como é o caso de crianças e 
adolescentes.

Além da atuação do Poder Legislativo no 
planejamento orçamentário da União, dos es-
tados e dos municípios, a Constituição prevê 
mais alguns instrumentos de atuação legisla-
tiva:

Além dessas, a Constituição de 1988 articu-
la outras prerrogativas que ampliam a par-
ticipação do Poder Legislativo nos proces-
sos de formulação e avaliação de políticas 
públicas, dentre as quais merecem realce: 
a) a de convocar autoridades, requisitar 
informações e realizar audiências públicas; 
b) a de realizar investigações sobre fatos 
determinados por meio de comissões par-
lamentares de inquérito; c) a de realizar o 
acompanhamento e a fiscalização de gastos 
públicos por meio de comissões permanen-
tes; d) a de fiscalizar e controlar os atos do 
Executivo (podendo sustar os que exorbi-
tem o poder regulamentar ou os limites da 
delegação legislativa); e) a de dispor sobre 
o sistema tributário e arrecadação; f) a de 

exercer o controle sobre garantias a emprés-
timos externos e sobre os acordos interna-
cionais (SANCHES, 2002, p. 8).

Entre todos os instrumentos por meio dos 
quais o Legislativo atua no campo das políti-
cas públicas, os principais são os processos 
relativos ao Plano Plurianual (PPA), à Lei de 
Diretrizes Orçamentárias (LDO) e à Lei Or-
çamentária Anual (LOA), em razão do caráter 
periódico, estruturado e objetivo dessas leis, 
assim como pela sua condição de meio para 
formalizar as decisões estratégicas e para reali-
zar as alocações de recursos.

Com vistas ao direcionamento da presente 
análise, referente ao município de Porto Ale-
gre, registre-se que a competência para o Le-
gislativo municipal, ou seja, a Câmara de Ve-
readores, atuar sobre o Plano Plurianual, a Lei 
de Diretrizes Orçamentárias e a Lei Orçamen-
tária Anual está prevista na Lei Orgânica do 
Município de Porto Alegre, mais precisamente 
no art. 56, inciso II:

Art. 56 – Os assuntos de competência do 
Município sobre os quais cabe à Câmara 
Municipal dispor, com a sanção do Prefeito, 
são, especialmente:

[...]

II – matéria orçamentária: plano plurianual, 
diretrizes orçamentárias, orçamento anu-
al, operações de crédito e dívida pública; 
(PORTO ALEGRE, 1990).

Considerada a previsão legal da instru-
mentalização da atuação concreta do Legisla-
tivo municipal na promoção de políticas pú-
blicas, resta a derradeira ressalva quanto ao 
funcionamento de tais institutos.

De forma concreta, tanto o Plano Pluria-
nual quanto a Lei de Diretrizes Orçamentá-
rias acabam por não ser o real instrumento de 
desenvolvimento de políticas públicas, não só 
no âmbito municipal, mas nas demais esferas 
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governamentais. Isso se deve ao fato de que 
eles indicam metas, objetos e diretrizes – para 
o período de uma legislatura (quatro anos), 
no caso do Plano Plurianual, e para o período 
de um ano, no caso da Lei de Diretrizes Orça-
mentárias.

Na prática, o instrumento para a promo-
ção de políticas públicas é a Lei Orçamentá-
ria Anual (LOA), que, anualmente, de forma 
específica e concreta, direciona recursos para 
determinadas áreas. Ela não só é apreciada 
pelo Legislativo, uma vez que é formulada pelo 
Poder Executivo, mas também pode receber 
emendas de autoria dos parlamentares, a fim 
de contemplar necessidades não abarcadas no 
projeto original.

Percebe-se, portanto, que o Plano Pluria-
nual e a Lei de Diretrizes Orçamentárias até 
direcionam a distribuição de recursos e a im-
plementação de políticas públicas, mas, de for-
ma específica e concreta, é pela Lei Orçamen-
tária Anual que a atuação do Poder Legislativo 
na promoção de políticas públicas se perfecti-
biliza. É a votação, com a respectiva aprovação 
ou reprovação de medidas específicas, ou são 
ainda as emendas feitas pelo vereadores que, 
de forma direta, alteram e direcionam recursos 
para determinadas áreas do município, o que 
fomenta as políticas públicas. 

2. As competências e as atribuições 
do vereador

Os vereadores são agentes políticos, eleitos 
pela sociedade, que atuam no Legislativo mu-
nicipal, criando e alterando leis, bem como fis-
calizando, julgando e auxiliando o Poder Exe-
cutivo municipal. Para a elegibilidade, há, além 
da exigência da idade mínima de dezoito anos, 
prevista no art. 14, § 3o, IV, “d”, da Constituição 
Federal, requisitos como: a) residir no muni-

cípio em que concorrerá; b) estar filiado a um 
partido político há pelo menos um ano antes da 
eleição; c) estar em dia com a Justiça Eleitoral; 
d) ser alfabetizado; e) ser brasileiro. A escolha 
se dá por voto obrigatório, sufrágio universal, 
mediante pleito direto e simultâneo, realizado 
em todo o país. O mandato é de quatro anos, 
não havendo limite para reeleições, conforme 
o inciso I do art. 29 da Constituição Federal. 
A Carta Magna também prevê, em seu art. 29, 
inciso IV e alíneas, a quantidade de vereadores 
por município, e, no art. 29-A, a remuneração, 
na forma de subsídio (BRASIL, 1988).

Quanto às competências e às atribuições, 
os vereadores têm quatro funções precípuas:  
legislativa, julgadora, fiscalizadora e de asses-
soramento ao Executivo:

Quer dizer, competência é um poder, ou 
modalidade de poder, que serve para reali-
zar uma função. [...] a capacidade jurídica 
de agir de uma pessoa jurídica estatal de 
caráter político e de existência permanen-
te, também de seus agentes. Mais, será fun-
damental para a definição de competência 
legislativa que pretendemos defender, qual 
seja aquela pela qual fica estabelecida a ca-
pacidade dessas pessoas jurídicas estatais e 
seus agentes, para editar normas jurídicas 
primárias, isto é: normas inovadoras, ou 
modificadoras do ordenamento jurídico 
vigente e na forma do processo legislati-
vo constitucionalmente previsto (lei em 
sentido formal), via de regra mediante a 
edição de atos de conteúdo geral e abstrato 
(lei em sentido material) (RODRIGUES, 
2010, p. 6).

A função legislativa consiste na elabora-
ção de leis de competência do município. In-
clui discutir e votar projetos de lei, apresentar 
emenda a eles, além de aprovar ou rejeitar os 
vetos do prefeito.

A função julgadora, por sua vez, diz res-
peito ao julgamento das contas públicas no 
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âmbito dos municípios, bem como à apreciação das infrações político-
-administrativas de vereadores e prefeitos.

Em linhas gerais, o poder julgador é exercido via convocação do pre-
feito e de seus secretários para esclarecimentos perante o plenário da 
Câmara e pela instauração de inquérito parlamentar para apuração de 
fato gravoso relacionado a alguma prática governamental ilícita:

É de natureza parajudicial e de caráter punitivo, por isto mesmo sujei-
to aos rigores formais e à garantia de ampla defesa, o processo e jul-
gamento, pelos Vereadores, do Prefeito e dos próprios Vereadores por 
infração político-administrativa, cuja prática comprovada e inescusável 
poderá acarretar a cassação do mandato do agente político responsável 
(MELLO, 1984, p. 31).

A função fiscalizadora está associada ao poder-dever dos vereadores 
de fiscalizar a administração pública, ou seja, o Poder Executivo muni-
cipal, na aplicação dos recursos e no respeito ao orçamento, mediante 
pedido de informação. A fiscalização é feita por meio de controle du-
plo: primeiramente, controle externo dos vereadores; depois, controle 
interno do Executivo. O primeiro é exercido com a ajuda do Tribunal de 
Contas do Estado e consiste num parecer prévio sobre as contas que o 
prefeito presta anualmente. O parecer é fundamental para o julgamento 
das contas, conforme o art. 31 da Constituição Federal (BRASIL, 1988):

Não se trata apenas de fiscalizar a lisura do Executivo na aplicação dos 
recursos públicos e de promover a responsabilização do Prefeito nos 
casos dos crimes de responsabilidade e das infrações político-adminis-
trativas. Consiste, também, em acompanhar de perto a ação do Prefeito 
e dos seus principais auxiliares, os Secretários Municipais, para verifi-
car se eles estão agindo conforme o bem comum e o interesse público 
(MELLO, 1984, p. 31).

O vereador desempenha papel importante no apoio e na discussão 
das políticas públicas por intermédio dos debates e das propostas elabo-
radas em torno dos planos plurianuais, das leis de diretrizes orçamentá-
rias e das leis orçamentárias municipais.

Há, além da previsão de competência municipal da Constituição 
Federal em seu artigo 30, competências e atribuições especificamente 
direcionadas aos vereadores em cada Município. Estas estão descritas 
nas Leis Orgânicas municipais e nos Regimentos Internos das Câmaras 
de Vereadores.

Para melhor visualização, separa-se o caso do município de Porto 
Alegre, onde o Regimento Interno da Câmara de Vereadores estabelece 
as competências e as atribuições dos membros daquela casa: 
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Art. 215. Compete ao Vereador:

I – participar das discussões e deliberações 
do Plenário;

II – votar na eleição:

a) da Mesa;

b) da Comissão Representativa;

c) das Comissões Permanentes;

III – usar da palavra em Plenário nos ter-
mos regimentais;

IV – apresentar proposição;

V – cooperar com a Mesa para a ordem e 
eficiência dos trabalhos;

VI – usar os recursos previstos neste Regi-
mento;

VII – exercer as funções de fiscalização das 
atividades e dos negócios públicos munici-
pais. (PORTO ALEGRE, 2013)

Como há a previsão de competências, há 
os deveres, também expressos nos Regimentos 
Internos das Câmaras Municipais, a exemplo 
da de Porto Alegre:

Art. 216. São deveres do Vereador:

I – residir no Município;

II – comparecer à hora regimental nos dias 
designados para abertura das sessões e reu-
niões de Comissão;

III – comparecer às sessões plenárias com 
traje passeio completo ou pilcha gaúcha;

IV – votar as proposições submetidas à deli-
beração da Câmara, salvo nos casos previs-
tos no inciso III do art. 66 da Lei Orgânica 
do Município;

V – comunicar sua ausência, quando tiver 
motivo justo, para deixar de comparecer às 
sessões plenárias ou às reuniões das Comis-
sões (PORTO ALEGRE, 1992).

É imperioso destacar que esses deveres po-
dem sofrer alteração, a depender de cada Câ-

mara Municipal; todavia, seguem alguns prin-
cípios comuns a todos os Regimentos, como 
assiduidade, moralidade e participação.

Vistas essas noções gerais sobre as compe-
tências e as atribuições da vereança, podem-se 
enumerar algumas funções impostas aos agen-
tes políticos do Legislativo municipal:

a) estar presente nas sessões;

b) participar dos trabalhos na Câmara, em 
geral;

c) debater assuntos da ordem do dia;

d) discutir assuntos de interesse do Muni-
cípio;

e) assumir a tribuna da Câmara para discu-
tir sobre o tema que lhe aprouver, na forma 
regimental;

f) assistir às reuniões das comissões da Câ-
mara;

g) apresentar projetos de lei, desde que não 
versem sobre matéria de iniciativa exclusiva 
do Prefeito, sob pena de inconstitucionali-
dade;

h) sugerir emendas a projetos de lei em tra-
mitação na Câmara;

i) fiscalizar as atividades do executivo, da 
Mesa e da Secretaria da Câmara;

j) denunciar o Prefeito, Vice-Prefeito e Vere-
adores por infrações penais ou político-ad-
ministrativas, acusando-os durante o pro-
cesso perante a Câmara, neste último caso;

k) solicitar informações ao Prefeito sobre 
assuntos de natureza administrativa e ou-
tros, na forma regimental, referentes a ma-
téria legislativa ou sujeito a fiscalização da 
Câmara;

l) apresenta requerimentos convocando o 
Prefeito, propondo homenagem, votos de 
louvor ou de pesar, inserção de discursos 
nos anais da Câmara, convocando sessões 
extraordinárias;

m) fazer indicações, que é o meio pelo qual 
o Vereador sugere algo à administração, ge-
ralmente o Prefeito, visando a que este reali-



157RIL Brasília a. 53 n. 210 abr./jun. 2016 p. 149-164

ze algo que é de sua competência exclusiva, 
como, por exemplo, o asfaltamento de uma 
via pública, ou a remessa de um projeto de 
lei à Câmara sobre matéria de iniciativa do 
Prefeito;

n) apresentar moção, que é o nome dado à 
propositura com que se apoia, se congratula 
ou se protesta (MELLO, 1984, p. 82-83).

Nota-se, portanto, que são indiscutíveis a 
função destacada que os vereadores assumem 
nos municípios, bem como a necessidade da 
participação ativa desses agentes políticos para 
que se possam criar e desenvolver políticas pú-
blicas no âmbito municipal.

3. O vereador a as políticas públicas 
voltadas à criança e ao adolescente

Assim como ocorreu com a organização 
federativa e com a separação dos poderes, a 
promulgação da Constituição Federal de 1988 
também foi marco da reestruturação do siste-
ma protetivo dos direitos das crianças e dos 
adolescentes (CUSTÓDIO, 2009). Em seu art. 
227, a Constituição Federal evidencia forte-
mente o novo pensamento do ordenamento 
jurídico brasileiro com relação a crianças e 
adolescentes:

Art. 227. É dever da família, da sociedade 
e do Estado assegurar à criança, ao adoles-
cente e ao jovem, com absoluta prioridade, 
o direito à vida, à saúde, à alimentação, à 
educação, ao lazer, à profissionalização, à 
cultura, à dignidade, ao respeito, à liberda-
de e à convivência familiar e comunitária, 
além de colocá-los a salvo de toda forma 
de negligência, discriminação, exploração, 
violência, crueldade e opressão (BRASIL, 
1988).

A Constituição Federal trouxe fundamen-
tos como a cidadania, a dignidade da pessoa 

humana, o poder emanado do povo, conforme 
consta em seu art. 1o. Definiu também objeti-
vos fundamentais, como a construção de uma 
sociedade livre, justa e solidária, a erradicação 
da pobreza e a redução das desigualdades so-
ciais, além da promoção do bem de todos, sem 
preconceitos ou discriminação, o que está no 
art. 3o. Antecipou-se à normativa internacio-
nal, a Convenção das Nações Unidas sobre os 
Direitos da Criança, de 1989, e inaugurou uma 
nova fase de proteção sociojurídica à criança 
e ao adolescente, compreendendo-os como 
sujeitos de direitos – de todos os direitos fun-
damentais inerentes à pessoa humana – e cre-
dores de proteção integral e especial:

A despeito disso, não há dúvida de que foi 
somente com a Convenção que esta Doutri-
na (Proteção Integral) assumiu a condição 
de eixo-fundamental do Direito da Criança 
e do Adolescente em construção, erigindo-
-se num dos mais importantes instrumen-
tos jurídicos à disposição dos movimentos 
sociais e políticos que fazem da luta em 
favor de crianças e adolescentes a sua ratio 
essendi (LIMA, 2001, p. 174).

Com a aprovação do Estatuto da Criança e 
do Adolescente, Lei no 8.069, de 13 de julho de 
1990, consolida-se a efetiva proteção integral 
aos direitos das crianças e dos adolescentes. 
Evidencia-se assim que toda criança e todo 
adolescente são sujeitos de direitos e pessoas 
em condição peculiar de desenvolvimento, 
portadores de prioridade absoluta, que devem 
receber proteção integral e especial, determi-
nada pela Lei. 

A adoção no ordenamento jurídico na-
cional da teoria da proteção integral traz 
reflexos muito claros não somente no que 
se refere aos conceitos e limites jurídicos 
sobre crianças e adolescentes, mas tam-
bém no âmbito social, ético, moral, com o 
pleno reconhecimento de que seus direitos 
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básicos devem ser garantidos e que isto é 
dever do Estado, através de políticas públi-
cas (sociais, econômicas, administrativas, 
judiciárias), da sociedade (atuação para 
que os direitos sejam concretizados) e da 
própria família (locus privilegiado do de-
senvolvimento da personalidade da criança 
e de onde advêm os valores que levará por 
toda a vida), atuando assim, como gestores 
da implementação de condições ao pleno 
desenvolvimento de crianças e adolescentes 
pelo sistema integrado de garantia de direi-
tos (COPATTI, 2011, p. 69).

O art. 204 da Carta Magna brasileira, como 
já mencionado, também é responsável pelo 
fortalecimento dos municípios, que ganham 
o status de entes federativos, autônomos e que 
“assumem a responsabilidade pela coordena-
ção em nível local e a execução direta das polí-
ticas e programas de atendimento dos direitos 
da criança e do adolescente, em parceria com 
o Estado e as entidades não governamentais” 
(BRASIL,1988).

É com base nessas constatações que surgem 
os questionamentos a respeito da existência de 
práticas que embasem tal responsabilidade dos 
municípios, bem como, verificada a existência 
de atividades com esse escopo, a respeito de 
sua efetividade.

Primeiramente, cabe destacar que a res-
ponsabilidade pela execução de políticas pú-
blicas relativas à criança e ao adolescente é do 
ente federativo comum, não apenas do Poder 
Executivo municipal, cuja atuação, como já 
destacado, depende do apoio e da fiscalização 
do Poder Legislativo municipal.

É nesse sentido que se faz presente a pri-
meira circunstância negativa, pois, como bem 
se percebe no dia a dia de grande parte dos 
municípios brasileiros, há uma lacuna entre o 
teórico e o prático, neste caso devido aos inte-
resses individuais de membros da Casa Legis-
lativa e do Poder Executivo. O que prospera, 
e isto não é segredo, é o jogo de influências, o 

interesse do particular em detrimento do co-
letivo, assim como a apatia política, fruto da 
preocupação exclusiva com a manutenção de 
mandatos eletivos, e não com as mazelas da 
sociedade.

Cabe ressaltar que o projeto de esfera públi-
ca não tem chance de prosperar enquanto 
a cidade do conflito estiver submersa em 
um mar de consensos fáceis ou pré-estabe-
lecidos, enquanto imperar a apatia política 
e enquanto o discurso do possível impedir 
que se sonhe com futuros alternativos. Sua 
efetivação exige que a política, condição 
para a realização democrática, seja vista 
como possibilidade transformadora de sig-
nificações e instituições ou como criação 
histórica (BARCELLOS, 2012, p. 59).

Há, sim, uma forte cultura de parlamenta-
res que buscam orientar as políticas públicas 
para o atendimento de interesses particulares 
e também de interesses de seu nicho eleitoral. 
Por isso, acabam por negociar com o Poder 
Executivo o apoio necessário para tanto:

o sistema político brasileiro não gera con-
dições motivacionais, e nem mesmo as 
institucionais, para que políticos baseiem 
suas carreiras políticas exclusivamente em 
vínculos pessoais e apartidários com os 
eleitores e com o Executivo. Não se pode 
assumir que, do ponto de visto dos retornos 
eleitorais buscados, parlamentares tenham 
preferências homogêneas quanto ao tipo de 
política pública a ser privilegiada. Os políti-
cos têm a seu dispor várias estratégias para 
obter mandatos representativos e o Parla-
mento é constituído por políticos que per-
seguem objetivos diversos (FIGUEIREDO; 
LIMONGI, 2002, p. 305).

É evidente que, sendo o orçamento o meio 
pelo qual o Poder Legislativo exerce maior 
contato e, consequentemente, desenvolve po-
líticas públicas, é ele também o meio que mui-
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tos membros da Casa Legislativa utilizam para a manutenção de seus 
mandatos eletivos:

partindo da premissa de que o parlamentar legisla para sinalizar aos 
seus eleitores, a evidência dá conta de como realmente funcionam os 
incentivos eleitorais no Brasil: a lógica da interação entre candidato e 
eleitor em um distrito que é o estado federativo deve levar em consi-
deração os maiores estímulos para o envolvimento direto em políticas 
distributivas de impacto amplo (RICCI, 2003).

Há, por sua vez, aqueles vereadores que tendem a sair da inércia 
política e buscam meios para dar efetividade às suas competências e 
atribuições; todavia, outra problemática se faz presente: os empecilhos 
normativos, que acabam por limitar os vereadores em sua atuação legis-
lativa, deixando-a restrita às proposituras de menor importância para a 
sociedade.

Neste caso, como se busca analisar grandes problemas municipais, 
como a ausência ou a falta de efetividade de políticas públicas, acaba-se, 
muitas vezes, por sair das competências e atribuições dos Vereadores.

São essas amarras constitucionais que cerceiam muitas das iniciativas 
do parlamentar e confirmam que um dos obstáculos do legislador está 
relacionado aos limites legislativos impostos pela Lei Orgânica, a Cons-
tituição Estadual e a Federal, transformando o parlamentar em mero 
espectador das iniciativas apresentadas pelo Executivo, homologador 
das decisões do governo ou, ainda, reduzindo sua atuação legislativa 
às proposituras menores para a cidade, como nome de rua ou título de 
cidadão da cidade (FIORILO, 2008, p. 165-166).

A presente análise visa a superar os óbvios entraves na atuação dos 
vereadores quanto à promoção de políticas públicas referentes à criança 
e ao adolescente. Diante disso, é necessária a análise das funções legis-
lativa, fiscalizadora e de apoio ao Poder Executivo, a fim de visualizar o 
caminho mais efetivo para o objetivo pretendido.

A função legislativa é a determinante em uma Casa Legislativa mu-
nicipal e concretiza-se por meio de seus atores, os vereadores, que de-
vem encarregar-se de criar e editar leis cujo objeto seja a proteção aos 
direitos de crianças e adolescentes. 

A função legislativa dos vereadores torna-se efetiva quando esses 
agentes políticos conseguem desenvolver as prerrogativas expressas na 
Constituição Federal.

Entretanto, não é apenas com a criação de leis que os Vereadores 
podem contribuir; a contribuição também pode dar-se com os vetos a 
projetos de lei de iniciativa do Poder Executivo e com emendas à legis-
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lação. Exemplos disso são o Plano Plurianual 
(PPA) e a Lei Orçamentária Anual (LOA), cuja 
iniciativa é do Poder Executivo. Eles, contudo, 
são emendados pelos vereadores a fim de que 
áreas como políticas públicas para crianças e 
adolescentes sejam contempladas e tenham 
um orçamento direcionado especificamente 
para seu desenvolvimento nos municípios.

Novamente, no caso de Porto Alegre, 
criança e adolescente se encaixam, dentro da 
Lei Orçamentária Anual, no Eixo Social – Pro-
grama Estratégico: Infância e Juventude Pro-
tegidas. Dentro desse programa, o vereador 
poderá incluir um projeto, atividades ou ope-
ração especial.

O Eixo Social tem como base as pessoas, a 
alma de nosso município. Estão contempla-
dos programas para quem mais precisa e 
também que tratam de assuntos fundamen-
tais para melhorar a qualidade de vida das 
pessoas: Infância e Juventude Protegidas, 
Porto Alegre Mais Saudável, Porto da Inclu-
são, Porto da Igualdade, Porto Viver e Segu-
rança Integrada (PORTO ALEGRE, 2015).

São exemplos de atividades/projetos apre-
sentados: “a) atendimento nas escolas infantis, 
via aquisição de área; b) auxílio financeiro às 
entidades, como creches; e c) aporte finan-
ceiro para comunidade terapêutica” (PORTO 
ALEGRE, 2015).

O Eixo Social, no qual as políticas públicas 
na área da criança e do adolescente se encai-
xam, compreende os programas voltados à 
promoção do desenvolvimento social, especial-
mente para os porto-alegrenses que mais pre-
cisam da ação governamental integrada. Busca 
prover aos cidadãos acesso à educação, à saúde, 
à cultura, ao lazer e à segurança. Dá também 
especial atenção às crianças, aos adolescentes e 
aos jovens, por meio de uma rede de proteção 
social que assegure seu desenvolvimento.

Quanto ao subeixo – no caso, o Programa 
Estratégico: Infância e Juventude Protegidas –, 
a finalidade é implantar políticas e promover 
ações para o integral cumprimento do Estatuto 
da Criança e do Adolescente (ECA) no que diz 
respeito:

 à educação, saúde, segurança, assistência, 
ao esporte, à cultura e ao lazer. Tem como 
justificativa, garantir às crianças, adolescen-
tes e jovens o acesso à educação, à saúde, à 
atenção social e às práticas esportivas, cul-
turais e de lazer, com vistas a prevenir situ-
ações de vulnerabilidade e de risco social, 
a violência, a gravidez precoce e o uso de 
substâncias psicoativas, com o fortaleci-
mento de vínculos afetivos com a família e a 
sociedade (PORTO ALEGRE, 2015).

Devem, pois, os vereadores propor emen-
das às Leis Orçamentárias Anuais e aos Planos 
Plurianuais, visando à reserva de recursos mu-
nicipais para o fim específico de promoção de 
políticas públicas voltadas à criança e ao ado-
lescente, a exemplo dos recursos alocados para 
a construção de creches e para a ampliação do 
horário de funcionamento dessas instituições. 

Do mesmo modo, as funções fiscalizadora 
e julgadora dos vereadores se fazem sentir na 
fiscalização dos recursos previamente reserva-
dos para políticas públicas na área da criança 
e do adolescente, bem como no julgamento 
de prefeitos quando eles e seus auxiliares não 
aplicam de forma adequada tais recursos, dei-
xando problemas onde deveria haver soluções.

Para que a inércia e a apatia política não se 
disseminem; para que a atuação parlamentar 
não se deixe influenciar pelos entraves legis-
lativos; para que se altere a cultura do interes-
se, cabe aos vereadores interferir nas questões 
orçamentárias mediante o Plano Plurianual, a 
Lei de Diretrizes Orçamentárias e a Lei Orça-
mentária Anual. Esses instrumentos garantem 
efetividade a uma das competências mais des-
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tacadas do Poder Legislativo, qual seja, o desenvolvimento de políticas 
públicas, em especial relacionadas à criança e ao adolescente. 

Considerações finais

Na primeira seção deste artigo, tratou-se da competência do Poder 
Legislativo na propositura de políticas públicas, a fim de verificar seu 
papel complementar ou antagônico ao Poder Executivo nessa tarefa. A 
análise foi direcionada à esfera municipal, espaço de contato direto en-
tre governo e cidadãos.

Na segunda seção, abordou-se a organização da Câmara de Verea-
dores, bem como as competências de seus membros, no intuto de com-
preender a possibilidade de atuação desses atores no desenvolvimento 
de políticas públicas.

Por derradeiro, na terceira seção, adentrou-se nos objetos principais 
da análise: a função dos vereadores na propositura de políticas públicas 
para a garantia dos direitos das crianças e dos adolescentes, os instru-
mentos utilizados e os problemas enfrentados.

O estudo constatou que os vereadores podem promover políticas 
públicas que visem à garantia dos direitos de crianças e adolescentes 
quando atuam: a) na criação e na edição de leis voltadas especificamente 
para essa parcela da sociedade; b) na função de assessoramento ao Exe-
cutivo, quando das emendas na Lei Orçamentária do município, desti-
nando recursos para áreas específicas; c) na fiscalização dos recursos 
destinados a crianças e adolescentes; e d) no julgamento dos prefeitos, 
caso esses recursos, comprovadamente, não sejam aplicados ou sejam 
desviados para fim alheio ao proposto. 

Esse conjunto de funções da vereança pode e deve servir de base 
para o desenvolvimento de políticas públicas que tenham como fina-
lidade garantir direitos a crianças e adolescentes. Tal objetivo, todavia, 
esbarra, muitas vezes, nos interesses de um indivíduo ou de um grupo 
de pessoas, ou ainda na apatia política, motivada pela preocupação ex-
clusiva dos parlamentares com a renovação do mandato eletivo.

O que nos resta, como sociedade, é votar conscientemente, para que 
possamos eleger agentes políticos municipais que utilizem suas com-
petências e atribuições de forma cidadã e com respeito pela sociedade, 
em especial pelas crianças e pelos adolescentes. A presente análise de-
monstrou que se deve colocar em questão o papel desempenhado pelo 
Legislativo na condução de determinadas políticas públicas. Trata-se de 
papel decisivo, pois representa a legitimação, o controle político, a fisca-
lização e a vigilância sobre a atividade governamental. Representa ainda 
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um canal de comunicação entre os que detêm o poder político e os go-
vernados, tornando efetiva a participação do parlamento na condução 
política do governo.

Devem-se retirar as amarras normativas do Poder Legislativo, uma 
vez que sua atuação forte na promoção de políticas públicas serve de 
sistema de “freios e contrapesos” para a atuação do Poder Executivo e 
acaba por trazer desenvolvimento ao Poder Público de forma geral.
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RIGHTS OF CHILDREN AND ADOLESCENTS IN PORTO ALEGRE

ABSTRACT: The article analyzes the competence of the legislature, highlighted the 
municipal level, through the City Council, on the proposal of public policies to guarantee 
the rights of children and adolescents. To this end, breaks the powers of the legislature 
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DIOGO BACHA E SILVA

Resumo:  O artigo aborda uma relação que deve existir entre a própria 
identidade social do Poder Judiciário e sua atuação. A constituição his-
tórica do Poder Judiciário no Brasil representa mais que uma curiosi-
dade do passado. A historicidade pode fornecer-nos muitas respostas 
sobre problemas do presente. Nessa medida, a captura do Judiciário 
pelas elites representa uma constituição de sentido de sua atuação. Ana-
lisamos, então, se o Poder Judiciário pode ser considerado um poder 
ativista ou se atua contrarrevolucionariamente. As conclusões podem 
vir por meio da filosofia hermenêutica de Heidegger.

Palavras-chave:  Ativismo. Contrarrevolução jurídica. Identidade so-
cial do Poder Judiciário.

Introdução

Com certo sarcasmo, Niklas Luhmann (2004, p. 33), em seu “A res-
tituição do décimo segundo camelo”, diz que é comum os juristas dis-
cutirem questões complexas e difíceis a partir de casos concretos. Com 
efeito, começaremos nossa análise com base em um caso concreto. 

Uma construtora ajuíza demanda de reintegração de posse, sob a 
alegação de ser proprietária e possuidora de terreno com área extensa 
na capital de certo Estado, em face de indivíduos carentes que ocupam o 
imóvel por curto período de tempo. Nossa legislação processual oferece 
um roteiro seguro para que seja garantida a proteção possessória. Nos 
termos do art. 927 do CPC (Lei no 5.869/1973), basta ao autor com-
provar: a) a posse anterior; b) o esbulho praticado pelo réu; c) a data 
do esbulho; d) a perda da posse. Comprovados tais requisitos, o juiz 

Ativismo judicial ou contrarrevolução 
jurídica?
Em busca da identidade social do Poder Judiciário
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concede a proteção possessória. No caso mencionado, não foi diferente: 
a construtora teve direito à proteção possessória, mesmo sabendo que é 
ocioso o imóvel urbano de sua propriedade. 

O caso refere-se à comunidade Jaqueline na cidade de Belo Horizon-
te (MG) e chegou ao Superior Tribunal de Justiça mediante o Recurso 
Especial tombado sob o número 154.906/MG. Nessa oportunidade, o 
Superior Tribunal de Justiça (STJ) não conheceu do Recurso Especial 
interposto pelos esbulhadores que pretendiam reformar a decisão de 
segunda instância que determinou a reintegração de posse na área defi-
nida na inicial, utilizada para moradia de milhares de famílias carentes. 

Um dos aspectos centrais do acórdão do STJ consta na ementa: “Ain-
da que porventura se cuide de imóvel urbano ocioso, é inadmissível a 
sua ocupação por famílias carentes de modo unilateral, com o objetivo 
de ali instalar as suas moradias” (BRASIL, 2004). 

Veja-se, pois, que, ao determinar a reintegração de posse de imó-
vel urbano ocioso em detrimento da moradia de milhares de famílias 
carentes, tal como reconhece o acórdão, simplesmente se desconside-
ram duas importantes conquistas democráticas: o direito fundamental à 
moradia e o dever de função social da propriedade, ambos previstos na 
Constituição Federal (CF). 

O que faz com que o Poder Judiciário julgue desconsiderando im-
portantes conquistas civilizatórias? Por que em alguns casos a lei vale 
mais do que a CF? Qual o efeito de uma decisão desse porte em nossas 
práticas jurídicas? 

Muitos são os aspectos que envolvem a atuação do Poder Judiciário 
no Estado democrático. Nossa investigação pretende desvelar um as-
pecto específico. O ativismo é fruto da nossa identidade social. Ou seja, 
pretendemos abordar o lado sociológico do ativismo judicial. Já tivemos 
a oportunidade de teorizar sobre esse fenômeno, inclusive abordando 
aspectos históricos1, mas é chegado o momento de ampliarmos a visão 
acerca do ativismo como prática judicial oriunda da gramática das re-
lações sociais. 

1. A captura do Judiciário pelas elites

Recentemente, noticiou-se que a filha de um ministro do Supremo 
Tribunal Federal e de uma desembargadora do Tribunal de Justiça do 
Distrito Federal e Territórios fora nomeada desembargadora federal do 
Tribunal Regional Federal da 2ª Região (que abrange os Estados do Rio 

1 Ver Silva, 2013.
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de Janeiro e Espírito Santo), com apenas 37 
anos de idade e tendo atuado em cinco pro-
cessos no Tribunal de Justiça do Estado do Rio 
de Janeiro2. A questão levantada aqui não é so-
bre a capacidade de a juíza recém-empossada 
exercer a contento suas funções. A questão é 
que, no fundo, a sua nomeação tenta mascarar, 
sob o signo da meritocracia individual, que o 
próprio Direito e, principalmente, o sistema 
judiciário detêm procedimentos de sujeição e 
dominação que há séculos presidem as práti-
cas jurídicas (FOUCAULT, 2010, p. 24).

Tal notícia põe a descoberto a lógica ima-
nente do campo jurídico: a de que há uma es-
pécie de ligação entre a identidade social do 
Poder Judiciário e as nossas próprias relações 
sociais. Como se sabe, as instituições políticas 
foram formadas no seio de um Estado patri-
monial. As origens teóricas desse tipo de Es-
tado deve-se a Max Weber (2004), que exem-
plifica a modalidade de dominação como uma 
espécie doméstica – vinculada, sobretudo, pela 
tradição. Sua principal característica consiste, 
segundo o sociólogo, na administração que 
não reconhece distinção entre a esfera pública 
e a privada3. O exercício do poder público não 

2 Ver Brasil, 2014.
3 “Ao cargo patrimonial falta sobretudo a distinção bu-

rocrática entre a esfera ‘privada’ e a ‘oficial’. Pois também a 
administração política é tratada como assunto puramente 
pessoal do senhor, e a propriedade e o exercício de seu po-
der político, como parte integrante de seu patrimônio pes-
soal, aproveitável em forma de tributos e emolumentos. A 
forma em que ele exerce o poder é, portanto, objeto de 
seu livre-arbítrio, desde que a santidade da tradição, que 
interfere por toda parte, não lhe imponha limites mais ou 
menos firmes ou elásticos. [...]” (WEBER, 2004, p. 253). 
Também: “Todas as ordens de serviço que segundo nossos 
conceitos são ‘regulamentos’ constituem, portanto, bem 
como toda a ordem pública dos Estados patrimonialmen-
te governados em geral, em última instância um sistema 
de direitos e privilégios puramente subjetivos de deter-
minadas pessoas, os quais se originam na concessão e na 
graça do senhor. Falta a ordem objetiva e a objetividade 
encaminhada a fins impessoais da vida estatal burocrática. 
O cargo e o exercício do poder público estão a serviço da 
pessoa do senhor, por um lado, e do funcionário agraciado 
com o cargo, por outro, e não de tarefas ‘objetivas’” (WE-
BER, 2004, p. 255).

é senão “um direito senhorial pessoal do fun-
cionário” (WEBER, 2004, p. 263), donde não 
haver pré-disposição para o dever objetivo. 

No Brasil, as relações familiares embre-
nham-se de tal forma na condução da políti-
ca, que Sérgio Buarque de Holanda (1995, p. 
145-146) diz ter imperado, desde sempre, o 
tipo primitivo da família patriarcal e terem os 
desequilíbrios sociais por ele provocados mar-
cado nossa identidade social. Assim, os deten-
tores de cargos públicos, por serem forjados 
em tal tradição, não conseguem distinguir as 
esferas pública e privada. A escolha das pesso-
as que exercerão as funções públicas é feita de 
acordo com a confiança pessoal e não segundo 
as capacidades próprias. A análise sociológi-
ca de Raymundo Faoro de que vivemos num 
Estado patrimonial aplica-se, principalmente, 
às nossas instituições políticas, em específico 
ao Poder Judiciário. Em vez de a dominação 
ser exercida por um “senhor”, temos um esta-
mento em que “poucos dirigem, controlam e 
infundem seus padrões de conduta a muitos” 
(FAORO, 2008, p. 107). A dominação da mi-
noria não é feita em nome da nação, mas em 
nome próprio de quem controla, dirige e, mes-
mo, sufoca o povo. 

Sempre de caráter patrício, como diz Ray-
mundo Faoro (2008, p. 112), nossa sociedade 
estamental é oriunda de 

uma longa herança – herança social e polí-
tica – [que] concentrou o poder minoritário 
numa camada institucionalizada. Forma-se, 
desta sorte, uma aristocracia, um estamento 
de caráter aristocrático, do qual se projeta, 
sem autonomia, uma elite, um escol diri-
gente, uma classe política.

Essa elite política brasileira procurou – e 
procura – o emprego público como fonte de 
rendimentos estáveis (CARVALHO, 2011, p. 
56). 
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A educação jurídica, obtida sobretudo na 
Faculdade de Coimbra, bem como o exercício 
da magistratura deram à elite política uma ho-
mogeneidade ideológica e um ponto comum 
para os interesses que a cercavam (CARVA-
LHO, 2011). O bacharelismo, portanto, é a 
nota característica que une nossa elite política, 
desde os idos coloniais. A formação ideológica 
de um bacharelismo liberal permite a proteção 
dos interesses das elites agrário-econômicas. 
No dizer de Antonio Carlos Wolkmer (2010, 
p. 128), acerca do papel e do próprio perfil dos 
bacharéis, 

ninguém melhor do que eles para usar e 
abusar do uso incontinente do palavreado 
pomposo, sofisticado e ritualístico. Não se 
pode deixar de chamar a atenção para o di-
vórcio entre os reclamos mais imediatos das 
camadas populares do campo e das cidades 
e o proselitismo acrítico dos profissionais da 
lei que, valendo-se de um intelectualismo 
alienígena, inspirado em princípios advin-
dos da cultura inglesa, francesa ou alemã, 
ocultavam, sob o manto da neutralidade e 
da moderação política, a institucionalidade 
de um espaço marcado por privilégios eco-
nômicos e profundas desigualdades sociais. 

Inicialmente, em virtude da própria for-
mação jurídica obtida em universidades es-
trangeiras, principalmente a de Coimbra, a 
elite política e social com seu cabedal de apoio 
teórico-liberal permite o afloramento de suas 
idiossincrasias. Sua formação baseada em re-
alidades alienígenas, bem como a tradição em 
uma atividade retórica, despida de qualquer 
conteúdo, tornaram possível a vinculação en-
tre um patrimonialismo sócio-político-auto-
ritário com uma cultura jurídica liberal-bur-
guesa (WOLKMER, 2010, p. 131). Tal postura 
possibilitou um comportamento conservador 
que atendia aos interesses da própria elite po-
lítica, que visava apenas à defesa dos interesses 

da legalidade dissociada da dinamicidade da 
sociedade concreta, das lutas cotidianas e dos 
movimentos sociais que surgiam a cada dia. 
Houve, assim, um alheamento propositado da 
elite política em relação aos interesses e neces-
sidades reais da população brasileira. 

A própria formação da administração da 
justiça no Brasil parece corroborar esse fato. 
No período das capitanias hereditárias, os se-
nhores donatários, possuidores da soberania 
da terra, exerciam as funções de chefe militar, 
juiz e administrador. O exercício da jurisdição 
civil e criminal era obra de exercício direto 
pelo donatário que poderia, por isso mes-
mo, nomear escrivães, meirinhos e ouvidores 
(WOLKMER, 2010). A centralização da admi-
nistração da justiça só veio com a implantação 
do governo-geral de Tomé de Sousa de 1549, 
quando foram nomeados ouvidores-gerais. 

A Metrópole, de um modelo simples de 
ouvidoria-geral, passou a organizar o Judiciá-
rio com base em vários cargos. Uma primeira 
instância foi constituída de juízes ordinários, 
ouvidores e juízes especiais; os primeiros eram 
juízes leigos eleitos pelo povo ou pela Câmara 
Municipal; os últimos eram juízes de fora. A 
segunda instância compunha-se de Tribunais 
de Relação, sendo seus membros denomina-
dos desembargadores. A terceira e última ins-
tância era composta de um Tribunal de Justiça 
Superior, com sede na Metrópole, represen-
tado pela Casa de Suplicação (WOLKMER, 
2010, p. 76-77). 

A Coroa tinha a intenção de que os juízes 
mantivessem absoluta fidelidade aos interesses 
portugueses. Tradições e costumes locais não 
poderiam concorrer com as leis do Reino. Por 
isso, por exemplo, normas como a proibição de 
casar sem licença pessoal, de pedir terras na 
sua jurisdição e de exercer o comércio permi-
tiam que os magistrados se mantivessem equi-
distantes e leais aos interesses da Coroa. 
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Os magistrados não eram indivíduos oriundos da casta nobre da so-
ciedade portuguesa. Eram, sobretudo, indivíduos da classe média que 
ascendiam socialmente por meio do ingresso na  carreira jurídica me-
diante processos seletivos baseados na origem social. Havia, por isso, 
uma restrição aos filhos de comerciantes ou negociantes, bem como 
aos impuros de sangue, tais como mestiços, mulatos, judeus e outros 
(WOLKMER, 2010, p. 82-83). 

Os indivíduos que aqui vinham para exercer a magistratura esta-
vam muito mais em busca do enriquecimento. Eram do tipo aventureiro 
de que nos fala Sérgio Buarque de Holanda4. Portanto, ao aqui aportar, 
os magistrados, oriundos da classe média, logo estabeleciam relações 
de afinidade e relações matrimoniais com a elite agrária local (CRUZ, 
2004). 

A lógica, portanto, estabelecida era a de que os magistrados deviam 
obediência às regras jurídicas impostas pela Coroa, mas, ao mesmo 
tempo, firmavam-se em terras brasileiras obtendo o apoio da elite agrá-
ria local. Por isso, as decisões judiciais refletiam o estado da arte das 
relações sociais. Eram decisões contrárias às pretensões de negros, ín-
dios e pobres, e satisfaziam aos interesses da Coroa ou aos interesses da 
elite agrária. Dessa forma, a perversidade da lógica pode ser constatada 
no fato de que entravam em território nacional com a exclusividade de 
defender os interesses diretos da Coroa; ao aportarem na colônia, no en-
tanto, além de defender os interesses da Metrópole, defendiam também 
os interesses da elite agrária local. 

A proclamação da Independência não alterou muito a lógica do Po-
der Judiciário. Mesmo com o advento dos ideais republicanos, a atua-
ção do Poder Judiciário ficou designadamente aferrada aos interesses 
agrários e aos da elite política local. Substituiu-se a Coroa pelo Poder 
Executivo e a elite agrária estava toda representada no Poder Legislati-
vo5. Pode-se, por exemplo, visualizar na atuação da maior corte do País, 
o Supremo Tribunal Federal (STF), a leniência do Poder Judiciário com 
os interesses políticos do Poder Executivo. Emília Viotti da Costa (2011) 
lembra que o presidente Floriano Peixoto chegou a ameaçar os mem-
bros do STF, caso concedessem ordem de habeas corpus para diversos 
jornalistas, senadores, deputados, que foram deportados após a renún-
cia do velho Marechal, pois desejavam eleições diretas. Também vale 

4 Sérgio Buarque de Holanda (1995, p. 44) discorre sobre dois princípios que orien-
tam a vida dos seres humanos. Para ele, o tipo aventureiro e o tipo trabalhador são dois 
princípios que sempre tiveram influência desde priscas eras da humanidade. Para o aven-
tureiro, “o objeto final, a mira de todo o esforço, o ponto de chegada, assume relevância 
tão capital, que chega a dispensar, por secundários, quase supérfluos, todos os processos 
intermediários”.

5 Sobre a relação da elite agrária e a representação política, ver Leal (2012). 
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mencionar que, conforme Leda Boechat Rodrigues (1996b, p. 50), os 
habeas corpus de números 520, 523, 524, 525 e 529, de 1894, não foram 
cumpridos pelo presidente da República. 

O ideário republicano de uma separação e independência dos pode-
res parece ter sido apenas uma exortação política contida na Constitui-
ção e nas leis em geral. Os conflitos de interesses que, de alguma forma, 
eram submetidos ao crivo do Poder Judiciário, tinham uma bem defi-
nida posição decisória: atender aos interesses da elite política e agrária. 
Assim, o Poder Judiciário não era a caixa de ressonância dos interesses 
políticos minoritários6.

2. A crise do pensamento e do ensino jurídico nacional 
como fator determinante de desigualdade

Por óbvio, apenas a constatação histórica da origem elitista do Poder 
Judiciário seria um argumento frágil para conseguirmos responder à 
indagação original do presente trabalho. A definição de um Poder Ju-
diciário elitista demanda a profundidade de uma análise que perquira o 
desvelamento das faces ocultas de um julgado. 

A captura do Judiciário pela elite social não é um processo que ocor-
reu durante o Império e o início da República; e daí se extraem suas 
consequências. Mais do que isso, a captura do Poder Judiciário somente 
é possível com a utilização de um poder simbólico, no sentido de Pierre 
Bourdieu (2011, p. 8). Assim, só foi e é possível essa captura graças ao 
exercício de um poder invisível, que só pode ser exercido com a compla-
cência daqueles que o exercem e daqueles que a ele se submetem.

Nessa medida, importa o pensamento jurídico nacional e também 
o próprio ensino jurídico, os quais são ao mesmo tempo produções de 
dominação, já que estruturam o campo jurídico – que, ao fim, estrutura 
o próprio mundo – e acabam por constituir um sistema simbólico de 
poder de construção de uma realidade (BOURDIEU, 2011). 

A realidade produzida pela dominação acaba por ser introjetada 
como algo natural, e nela as coisas são assim porque é natural que as-
sim sejam. Para que isso ocorra, é necessária a utilização de um capital 
simbólico. A própria existência das classes sociais é demarcada pelas 
objetividades e não subjetividades dos indivíduos. Antes mesmo da pró-
pria objetividade científica, as classes sociais distinguem-se, primeiro, 

6 Basta lembrar, por exemplo, a doutrina das questões políticas que marcaram de for-
ma negativa a atuação do STF, que simplesmente deixava de apreciar determinada questão 
por entendê-la submetida apenas ao crivo dos poderes políticos. Um bom inventário pode 
ser lido em Sampaio (2002, p. 319). 
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pelas distribuições das propriedades materiais 
e, segundo, pela própria representação que 
fazem os agentes dessas distribuições. Ora, 
a representação que os agentes fazem de sua 
própria condição social é produto do habitus, 
retraduzida simbolicamente no estilo de vida 
por meio das distribuições de materiais e do 
capital simbólico (BOURDIEU, 2013, p. 111). 

São os agentes que fazem e formam, desse 
modo, as distinções que, por mais que não se 
admita, se inscrevem nas propriedades mate-
riais e nos lucros diferenciais que elas trazem 
e, por isso mesmo, acabam por se tornar di-
ferenças reconhecidas. O reconhecimento 
dessas diferenças, segundo Bourdieu (2013, 
p. 111), funciona como um capital simbóli-
co que obtém lucro com essa distinção – são 
as propriedades distintivas, tais como corpo 
correto, língua, postura etc. Essas distinções 
de propriedades mantêm uma estreita relação 
com indivíduos ou grupos que se dispõem a 
reconhecê-los e obter, assim, formas de lucro 
e de poder. 

Tais diferenças conjugam-se com os prin-
cípios de sua perpetuação e fazem com que a 
sociedade não seja um espaço de conflito, mas 
uma ordem social a ser mantida, já que natural. 
Ao lado do reconhecimento dos grupos, vem o 
desconhecimento do capital simbólico, expli-
cado por Pierre Bourdieu como uma espécie 
de autoridade que, mesmo sem ser construída 
por meio de ordens imperativas dirigidas aos 
indivíduos, funciona como uma naturalização 
das relações de poder, com a sedimentação e 
naturalização da linguagem, das atitudes, dos 
estilos de vida que não são apreendidos pelo 
objetivismo – o qual, sob a má-fé coletiva e a 
percepção encantada, transforma as relações 
em dominação legítima.7.

7 Nas palavras de Bourdieu (2013, p. 113): “Todo re-
conhecimento é desconhecimento: toda espécie de au-

Em países de capitalismo tardio ou moder-
nidade periférica, a noção de habitus serve para 
consolidar a efetiva desigualdade, produzindo 
um valor diferencial entre os seres humanos de 
forma sub-reptícia. São, pois, os habitus inter-
nalizados, naturalizados e compartilhados que 
dão a tônica da dignidade, da noção de per-
tencimento a uma classe. A operacionalização 
do habitus permite também o reconhecimento 
social que permite a construção da igualdade 
como cidadania (SOUZA, 2012, p. 167). 

Para que a desigualdade não surja a olho 
nu como fato injusto e violento, é preciso a 
construção de um pano de fundo consensual 
que diferenciará os seres humanos. Nessa me-
dida, a ideologia do desempenho ganha signi-
ficativa importância para ocultar e legitimar a 
dominação violenta e a perpetuação da desi-
gualdade. 

A ideologia do desempenho está exposta 
na tríade meritocrática da qualificação, po-
sição e salário, com especial destaque para a 
posição, uma vez que o conhecimento joga im-
portante papel no capitalismo e, desse modo, 
condiciona os outros dois. Na esteira de Jessé 
de Souza (2012, p.170) 

toridade, e não apenas aquela que se impõe por meio de 
ordens, mas aquela exercida sem nos darmos conta, aquela 
que dizemos natural e que está sedimentada numa lingua-
gem, numa atitude, nas maneiras, num estilo de vida, ou 
mesmo nas coisas (cetros e coroas, arminho e toga noutro 
tempo, quadros e móveis antigos, carros ou escritórios de 
luxo hoje), repousa sobre uma forma de crença originária, 
mais profunda e mais desenraizável do que o nome su-
gere. Um mundo social é um universo de pressuposições: 
os jogos e os objetivos que ele propõe, as hierarquias e as 
preferências que impõe, o conjunto das condições tácitas 
de pertencimento, isso que parece óbvio para quem está 
dentro e que é investido de valor aos olhos dos que que-
rem entrar, tudo isso está definitivamente assentado sobre 
o acordo imediato entre as estruturas do mundo social e as 
categorias de percepção que constituem a doxa, ou, como 
dizia Husserl, a protodoxa, percepção automática do mun-
do social como mundo natural. O objetivismo, que reduz 
as relações sociais à sua verdade objetiva de relações de 
força, esquece que essa verdade pode ser recalcada por um 
efeito da má-fé coletiva e da percepção encantada que as 
transfigura em relações de dominação legítima, autorida-
de ou prestígio”.
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“a ideologia do desempenho é uma ideologia na medida em que ela não 
apenas estimula e premia a capacidade de desempenho objetiva, mas le-
gitima o acesso diferencial permanente a chances de vida e apropriação 
de bens escassos”.

Se no passado, como visto, as relações de poder eram explícitas e a 
violência se exercia de forma escancarada, com a modernidade o poder 
precisa ser mascarado. O ocultamento das relações de poder, no entan-
to, não permite concluir que não existam privilégios ainda hoje. 

Como já se mencionou, o mero pertencimento a uma família ou 
a certa classe social permitia a continuidade dos privilégios, tal como 
demonstrado pela ligação de casamento que os membros do Poder Ju-
diciário mantinham com a elite agrária local. Agora, seria considerada 
injusta a existência de privilégios apenas como pertencimento a uma 
família ou classe social, numa terra de liberdade e igualdade entre os 
indivíduos. 

Para legitimar a existência de privilégios, é necessário que eles não 
apareçam como algo oriundo da sorte, mas como produto do talento, 
do mérito do indivíduo. Seriam, pois, desigualdades justas, porque fruto 
do esforço. Assim, a meritocracia consiste na ilusão de que os privilé-
gios modernos são justos e aceitáveis (SOUZA, 2011). Há para todos os 
indivíduos as mesmas condições de alcançarem o que almejam. Basta, 
assim, o esforço pessoal. Aquele que alcança o “sucesso” é considerado 
um sujeito vencedor e tem, pois, toda a legitimidade de usufruir desse 
sucesso com a consciência tranquila. 

A ideologia do mérito constitui um grande amortecimento que faz 
com que toda a sociedade não se insurja contra o capitalismo, que legi-
time a prática da desigualdade econômica, sem a qual o capitalismo não 
consegue manter-se como sistema de produção econômica dominante. 
É o que, efetivamente, alivia a consciência dos indivíduos de suas res-
ponsabilidades. No entanto, a ideologia do mérito esconde a dominação 
moderna que se produz não pelo mérito, mas pelas precondições sociais 
que permitem o mérito8. 

8 Nas palavras de Jessé de Souza, a grande injustiça provocada não é a do mérito em 
si, mas sim das precondições sociais que ocultam uma desigualdade na distribuição do 
próprio conhecimento e do acesso ao trabalho útil e produtivo: “O que é escondido pela 
ideologia do mérito é, portanto, o grande segredo da dominação social moderna em to-
das as suas manifestações e dimensões, que é o caráter de classe não do mérito, mas das 
precondições sociais que permitem o mérito. Desde que se demonstre que o acesso ao 
conhecimento útil e, portanto, à dignidade do trabalho útil e produtivo – que é também a 
base da noção de sujeito racional e livre – exige pressupostos desigualmente distribuídos 
por pertencimento de classe, ou seja, por privilégios de nascimento e de sangue – como 
em qualquer sociedade moderna –, e não decorrentes de mérito ou talento individual, en-
tão podemos criticar toda a desigualdade social produzida nessas condições como injusta 
e ilegítima” (SOUZA, 2011, p. 121). 
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A cultura e o conhecimento representam o 
capital simbólico apto a gerar o habitus princi-
pal no sentido do pertencimento de um indiví-
duo a uma determinada classe social e depois 
produz o habitus secundário, ao permitir a 
desigualdade na distribuição dos fatores deter-
minantes para alcançar o “mérito”. 

Nesse ponto, o Poder Judiciário é domi-
nado pela elite social. A esmagadora maioria 
dos membros do Poder Judiciário – sejam os 
ocupantes dos primeiros níveis da carreira ju-
diciária, como juízes, sejam os ocupantes dos 
níveis intermediários, como os desembarga-
dores, sejam, ainda, os ministros dos tribunais 
superiores – são indivíduos oriundos das mais 
tradicionais e mais antigas faculdades de Di-
reito. Não sem razão, a maioria estudou em 
colégios e instituições de ensino tradicionais 
em seu ensino médio9. Por óbvio, poderíamos 
estender tais críticas às demais carreiras jurí-
dicas de Estado. 

As formas de ingresso, mediante concurso 
público ou nomeação de pessoas com “notório 
saber jurídico”, escancara o habitus e a distri-
buição de capital simbólico que faz com o Po-
der Judiciário seja cooptado pelas elites sociais.

O atual cenário do ensino e do pensamento 
jurídico nacionais agrava a desigualdade. En-
tendemos, pois, que a crise do ensino jurídico 
não se dá sem a crise do pensamento jurídi-
co e a crise do pensamento jurídico não se dá 
sem a do ensino. Há uma simbiose necessária 
que produz e reproduz o cenário jurídico atual 
(STRECK, 2014, p. 32). 

Nas faculdades de Direito, o ensino é pro-
duzido apenas sob o aspecto instrumental. 
Vale dizer, não há qualquer reflexão crítica so-
bre os pressupostos e fundamentos do que é 

9 Tendo em conta os limites do presente trabalho, dei-
xamos de oferecer dados ao leitor. No entanto, recomen-
damos a leitura da obra de Almeida (2010). 

ensinado. Interessa apenas o conhecer a letra 
fria da lei e o entendimento jurisprudencial. A 
teorização do Direito fica em segundo plano, 
obra para poucos alunos que se interessam por 
discussões mais profundas sobre ele. Esse mo-
delo de ensino é o que moldará o profissional 
da área. 

O modelo de concurso público e o de exa-
me da OAB favorecem o ensino instrumen-
tal do Direito. Os concursos públicos – e não 
obviamente a carreira jurídica – constituem 
a opção da esmagadora maioria dos bachare-
landos em Direito. Para tanto, eles optam por 
fazer um “cursinho” em vez do estágio jurídico 
como forma de aprendizado (FONTAINHA et 
al., 2014). 

Os concursos públicos, por sua vez, como 
disserta Lenio Streck (2014, p. 33), 

repetem o que se diz nos cursinhos, um 
conjunto de professores produz obras que 
são indicadas/utilizadas nos cursos prepa-
ratórios, que por sua vez servem de guia 
para elaborar as questões que são feitas por 
aqueles que são responsáveis pela feitura 
das provas (terceirizados – indústria que 
movimenta bilhões e os próprios órgãos da 
administração pública). 

Para os que pretendem ingressar numa car-
reira no Estado, principalmente as carreiras ju-
rídicas, só resta uma opção: ser “concurseiro”. 

De acordo com a pesquisa feita por Fernan-
do de Castro Fontainha no Projeto Pensando o 
Direito, do Ministério da Justiça junto com a 
Fundação Getúlio Vargas e a Universidade Fe-
deral Fluminense, “concurseiros” são aqueles 
indivíduos que “só se interessam por decorar 
‘a letra da lei’, ter por jurisprudência dominan-
te a do tribunal que está recrutando, concordar 
com a corrente doutrinária a que pertencem 
os membros da banca” (FONTAINHA et al., 
2014, p. 33). Adicionamos ainda uma carac-
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terística evidente dos chamados “concurseiros”: trata-se de indivíduos 
que têm condições financeiras suficientes para cobrir as despesas com 
materiais didáticos e frequência em cursinhos, bem como podem dar-se 
o luxo de se dedicarem full time aos estudos instrumentais, sem que isso 
lhes acarrete qualquer prejuízo.

Por óbvio, os concursos públicos pretendem a escolha do indivíduo 
mais bem preparado para assumir suas funções. Como dizer, entretanto, 
que os concursos para os cargos do Poder Judiciário escolherão juízes 
com capacidade de julgar conflitos aplicando o Direito adequadamente, 
se conhecem apenas a lei e a jurisprudência dominante? Como dizer 
que o mais preparado para exercer as funções jurisdicionais não conse-
gue refletir sobre o Direito, nem conhece suas funções sociais?

Em verdade, os concursos públicos funcionam como uma ideologia 
de propagação da meritocracia, que esconde a desigualdade social im-
perante, a qual só permite o ingresso da elite nas carreiras jurídicas de 
Estado. Portanto, aqueles que descansam suas consciências sobre o ópio 
da meritocracia não conseguem enxergar os nefastos efeitos sociais que 
tal circunstância carrega. 

3. Ativismo e contrarrevolução jurídica: o “como 
hermenêutico” e o Poder Judiciário 

Na perspectiva social formadora da identidade do Poder Judiciário 
anteriormente analisada, a indagação principal é acerca da sua atuação 
sobre a realidade sociocultural. Para tanto, retomamos aqui o debate 
acerca da atitude ativista do Poder Judiciário em terras brasileiras10. 
Contrapondo tal perspectiva, temos a atitude contrarrevolucionária 
que, muitas vezes, o Poder Judiciário adota. 

De um lado, podemos visualizar um Poder Judiciário comprome-
tido com o projeto constituinte democrático inaugurado pela CF em 
1988, consciente de que a proteção da ordem jurídica leva em conta a 
efetivação de todos os direitos individuais, coletivos e sociais prometi-
dos e deve incluir o maior número de indivíduos nos projetos jurídicos, 
sociais e econômicos. Deve-se manter a coerência com a perspectiva 
democrática iniciada naquele ano. A manutenção da democracia jamais 
pode significar a tirania da maioria; de qualquer forma, o constituciona-
lismo oferece proteção contra essa tirania. Uma série de normas cons-
titucionais limitadoras oferece a proteção necessária contra os excessos 

10 Nosso intuito no presente trabalho não é apresentar uma definição de ativismo ou 
uma teoria sobre ele. Para isso, ver Silva (2013).



175RIL Brasília a. 53 n. 210 abr./jun. 2016 p. 165-179

da maioria (DWORKIN, 1995). Há uma rela-
ção necessária e cooriginária entre democracia 
e constitucionalismo. 

Assim, os direitos fundamentais servem 
como trunfos contra a maioria, nos termos 
propostos por Ronald Dworkin (2002). Ou 
seja, servem como proteção, como anteparo 
às pretensões excessivas da maioria. Servem 
como possibilidade de acionamento contra a 
vontade da maioria, se esta viola o status da 
igualdade. Nas palavras do justice Robert Ja-
ckson: “The very purpose of the Bill of Rights 
was to withdraw certain subjects from the 
vicissitudes of political controversy, to pla-
ce them beyond the reach of majorities and 
officials, and to establish them as legal prin-
ciples to be applied by the courts” (UNITED 
STATES, 1943). 

Assumimos, então, o conceito de ativismo 
no sentido originalmente formulado pelos 
conservadores que caracterizaram a Corte de 
Warren11. No sentido que dá William Marshall 
(2002, p. 104), nossa expressão de ativismo 
judicial deve significar a atuação contramajo-
ritária do Poder Judiciário, muito bem carac-
terizada no período de Earl Warren (RODRI-
GUES, 1991a). 

O contraponto do conceito que assumimos 
de ativismo é o conceito de contrarrevolução 
jurídica, tal como formulado por Boaventura 
de Sousa Santos. É um movimento inverso ao 
ativismo judicial. Segundo entende o autor, 
trata-se de “uma forma de ativismo judiciário 
conservador que consiste em neutralizar, por 
via judicial, muito dos avanços democráticos 
que foram conquistados ao longo das duas úl-
timas décadas pela via política, quase sempre 
a partir de novas constituições” (SANTOS, 

11 De qualquer modo, não se desconhece que o ter-
mo ativismo judicial pouco ou quase nada significa. Ver 
Kmiec (2004, p. 1.446).

2011, p. 110-111). Por menos que se possa di-
zer que a contrarrevolução dominou o sistema 
judicial, também não chega a ser mera conspi-
ração especulativa do teórico. 

Na explicação do autor, é um entendimen-
to tácito das elites sobre decisões concretas que 
levam a uma posição de conservadorismo nas 
conquistas democráticas (SANTOS, 2011), 
com temas como conflitos coletivos sobre a 
distribuição de recursos, concepções de de-
mocracia e do próprio país. Portanto, decisões 
desfavoráveis a movimentos do MST, ao di-
reito originário das comunidades indígenas e 
quilombolas, nada mais representam do que a 
emergência de uma contrarrevolução jurídica. 

O próprio STF, no julgamento da ADPF 
153 – em que se discutia a constitucionalida-
de da Lei de Anistia para que esta não fosse 
estendida aos crimes comuns praticados pelos 
agentes da repressão contra os militantes polí-
ticos durante o regime militar –, deu exemplo 
do cenário que domina nosso Poder Judiciá-
rio, mostra concreta de sua atuação contrarre-
volucionária.12

Nesse sentido, veja-se que a formação da 
identidade social do Poder Judiciário pode di-
zer algo sobre os sentidos de sua atuação. As 
decisões, as soluções dos conflitos de interes-
ses, estão sempre recobertas com uma ideolo-
gia marcante – ideologia cínica no sentido de 
Slavoj Zizek, em que “eles sabem muito bem o 
que estão fazendo, mas o fazem assim mesmo” 
(ZIZEK, 1996, p. 14). 

O mundo da vida (Lebenswelt) husserliano 
compreende uma imersão na dimensão histó-
rico-cultural, um espaço pré-científico de rela-
ções intersubjetivas e valores que configuram a 
cotidianidade e suas vivências com costumes, 
usos, saberes e valores. O mundo da vida con-
figura um saber objetivo que configura e an-

12 Para uma ampla discussão, ver Meyer (2012). 
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tecede o conhecimento científico (HUSSERL, 
2002). 

Também Habermas (2010, p. 84) afirma 
que o mundo da vida constitui o horizonte de 
sentido antepredicativo e pré-constituinte das 
operações interpretativas de que fazemos uso 
inconsciente sob o fundamento da certeza. Na 
esteira das tradições, das relações sociais inter-
subjetivas abraçadas, somos dependentes des-
sa constituição de sentido. 

Nesse pano de fundo sociocultural em 
que o Poder Judiciário é formado, como dizer 
que ele se mostra preocupado e comprome-
tido com a garantia de direitos das minorias? 
Como dizer que atuará na defesa dos social-
mente excluídos? 

A resposta parece residir na própria análise 
da filosofia hermenêutica, na própria consti-
tuição do ser. A nossa existência deve ser com-
preendida como uma possibilidade, uma aber-
tura imanente ao próprio existir. Nas palavras 
de Gianni Vattimo (1998, p. 25), 

“dizer que o homem existe não pode, pois, 
significar que o homem seja algo dado, por-
que aquilo que o homem tem de específico 
e que o distingue das coisas é justamente 
o facto de estar referido à possibilidade e, 
portanto, de não existir como realidade 
simplesmente-presente”. 

A compreensão de algo no mundo – e aqui 
colocamos a compreensão e a interpretação 
das diversas questões jurídicas submetidas ao 
Poder Judiciário – depende sempre da própria 
abertura do ente para o mundo (HEIDEG-
GER, 2012, p. 87). Isso implica que somos pro-
jetados, isto é, somos lançados no projeto de 
nossa própria existência. O sentido das coisas 
já não está instrumentalizado e à nossa própria 
mão. Não vemos as coisas como objetos. 

A compreensão não é simples presença. 
Somos constituídos pela própria pré-com-

preensão que já sempre temos do mundo. A 
compreensão é apenas a articulação de coisas 
que já estão desveladas. Não há uma subjeti-
vidade assujeitadora do objeto a conhecer. É 
uma relação constitutiva e originária que o 
“ser-aí” mantém com o mundo e o faz existir 
(VATTIMO, 1998, p. 36). 

Por isso, a interpretação depende do círcu-
lo hermenêutico, tal como definido por Heide-
gger (2012): uma estrutura prévia existencial 
que exprime o conhecimento mais originário 
dado pela posição prévia, visão prévia e con-
cepção prévia de algo no mundo. Nessa medi-
da, a questão não é livrar-se do círculo, já que 
as pré-compreensões determinam o horizonte 
de sentido, mas sim entender que nossa inter-
pretação depende sempre da nossa possibi-
lidade de existência, já que somos projetados 
para a existência. 

Assim, como dizer que poderá o Poder Ju-
diciário realizar um ativismo na acepção mais 
lúcida da palavra, com a defesa de interesses e 
dos direitos das minorias alijadas do processo 
político-constitucional, se, por evidente, seus 
membros são recrutados e pertencentes à pró-
pria elite política e econômica? Será possível 
que tais membros saibam separar suas pró-
prias pré-compreensões no momento da apli-
cação do Direito, sem se projetar para a inter-
pretação jurídica?

É factível, assim, que tenhamos várias de-
cisões judiciais contrarrevolucionárias, impe-
dindo o acesso das minorias ao projeto demo-
crático, pela simples razão de que o Poder Ju-
diciário é formado pela própria elite e projeta 
sua existência em sua atividade jurisdicional. 

Considerações finais

Abordamos uma intricada relação entre os 
julgamentos do Poder Judiciário, sua própria 
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identidade social e a questão hermenêutica que vincula seus julgamen-
tos. Por ora, este ensaio pretendeu sinteticamente desvelar questões que 
são muitas vezes ocultadas de forma até mesmo cínica nas próprias de-
cisões jurisdicionais. 

A própria forma como se deu a constituição do Poder Judiciário no 
Brasil é indicativa de sua posição hegemônica na sociedade. A situação 
da sua constituição histórica é presença marcante na sua atuação. Sua 
estreita ligação com a elite não foi abandonada. 

Aliás, mesmo com a abertura democrática promovida pela CF em 
1988, demonstramos que nosso Poder Judiciário ainda é um reduto para 
os membros da elite. A própria forma de seleção ainda é problemática se 
considerarmos que seus membros se produzem e reproduzem por meio 
da transmissão do conhecimento jurídico e da forma de ingresso que 
privilegia os indivíduos que compartilham do mesmo habitus. 

Isso se reflete na forma como o Poder Judiciário atua. De um po-
der menos perigoso, transforma-se, ao menos no Brasil, em um poder 
estatal que determina exclusões do processo democrático. Mesmo que 
queiramos interpretar de modo mais brando, é impossível que a com-
preensão de algo no mundo saia de seu mundo da vida, da possibilidade 
de sua própria existência. 

A problematização dessas questões não tem o poder de deslegitimar 
por completo as decisões judiciais: apenas reflete sobre condições estru-
turais e busca desvelar a ideologia por trás delas. 
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ABSTRACT: The article discusses a necessary relationship that must exist between 
the social identity of the Judiciary and its operations. The historical constitution of the 
judiciary in Brazil is more than a curiosity of the past. The historicity can give us many 
answers about this problem itself. As such, the capture of the judiciary by elites is a 
constitution of its own actuation direction. Analyzed, then the judiciary can be had as an 
activist power or acts counterrevolutionary. The answers can be completed through the 
hermeneutic philosophy of Heidegger.
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Resumo:  O presente artigo tem o propósito de demonstrar como a 
ordem internacional pós-Guerra Fria promoveu o fenômeno jurídico 
denominado forum shopping. Analisando as principais alterações ocor-
ridas no contexto internacional desde 1990, é possível averiguar a inca-
pacidade das organizações e das instituições multilaterais tradicionais 
em solucionar as demandas apresentadas por novas potências mundiais 
e por outros atores internacionais. Desse modo, diversas coalizões ad 
hoc e novos órgãos jurisdicionais surgiram em resposta à crescente in-
segurança política e jurídica do contexto internacional. Com um maior 
número de atores estatais e não estatais acessando uma quantidade cres-
cente de tribunais e cortes internacionais, estratégias de forum shopping 
emergiram no âmbito global.

Palavras-chave:  Forum shopping. Contexto pós-Guerra Fria. Direito 
Internacional. Meios de solução pacífica de controvérsias. Tribunais in-
ternacionais.

1. Introdução

Nas ciências exatas e em algumas ciências sociais, existem áreas de 
conhecimento que têm uma ou duas teorias hegemônicas capazes de 
explicar de modo satisfatório a maior parte das dinâmicas que ocor-
rem em seus âmbitos. Esse não é o caso das Relações Internacionais, 
principalmente após o fim da Guerra Fria. Na atualidade, pode-se 
afirmar que a Teoria de Relações Internacionais é plural e não apre-
senta uma abordagem explicativa que seja hegemônica em relação às 
demais.

Com o fim da União Soviética, foi perdida a hegemonia desfrutada 
pelas teorias neorrealistas e neoliberais. A maneira como o império so-

Forum shopping, fenômeno jurídico 
do cenário pós-Guerra Fria
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viético acabou não foi prevista por nenhum te-
órico de RI1 e não pôde ser explicada de modo 
satisfatório pelas abordagens teóricas do cam-
po. A realidade não se adequou aos parâme-
tros teóricos estabelecidos pelos estudiosos da 
área e isso contribuiu, em grande parte, para o 
fortalecimento de outras perspectivas até en-
tão marginalizadas, como o Construtivismo, 
a Teoria Crítica, o Sistema Mundo, as aborda-
gens pós-modernas e as perspectivas feminis-
tas, por exemplo.

Na atualidade, o campo teórico das Re-
lações Internacionais tem apresentado um 
arrefecimento de seus principais debates. Os 
artigos publicados nos periódicos da discipli-
na demonstram como os pesquisadores têm 
privilegiado trabalhos que empregam e testam 
determinadas teorias em relação a um obje-
to, em detrimento de estudos mais abstratos 
voltados à crítica e/ou à defesa de abordagens 
teóricas2. Independentemente de avaliações a 
respeito de sua configuração, o contexto pós-
-Guerra Fria é muito mais complexo que o vi-
gente até 1989. O declínio relativo de temas re-
lacionados à segurança somado à ascensão de 
novos atores políticos (estatais e não estatais) 
e a migração para o centro da agenda interna-
cional de problemas envolvendo cooperação 
econômica, meio ambiente, desenvolvimento, 
combate à miséria, entre outros, contribuíram 
para alterar a configuração de poder mundial. 
A consequência natural desse fenômeno foi o 
surgimento de diferentes tipos de análises so-
bre a organização da dinâmica interacional da 
atualidade.

1 Ressalte-se o trabalho de J. B. Duroselle (2000) como 
única exceção que, embora não tenha explicitamente 
mencionado a URSS, contribuiu com explicações cujos 
parâmetros conseguem, em alguma medida, explicar o 
fim do império soviético.

2 Como bem demonstrado por Dunne; Hansen; Wi-
ght (2013). Nesse mesmo sentido, ver também Mearshei-
mer; Walt (2013).

Apesar de não haver consenso sobre a atual 
polaridade do sistema internacional, diversos 
estudos realizados após a década de 1990 já 
apresentam certa concordância a respeito de 
aspectos da configuração mundial. Nesse con-
texto, o presente artigo pretende realizar um 
breve esboço sobre o fenômeno jurídico deno-
minado forum shopping3. Para tanto, as prin-
cipais características do sistema internacional 
contemporâneo serão apresentadas, destacan-
do-se as dificuldades enfrentadas pelas gran-
des instituições multilaterais em normatizar 
os principais temas da agenda internacional. 
Como se verá, o consequente surgimento de 
concertações informais ad hoc entre diferentes 
atores é uma resposta a essas dificuldades ins-
titucionais.

No âmbito do Direito Internacional4, a as-
censão das incertezas e das controvérsias entre 
os atores contribuiu para o surgimento de di-
ferentes tribunais e cortes internacionais com 
distintas jurisdições para o tratamento e a solu-
ção de controvérsias. Como será demonstrado, 
a proliferação de fóruns e órgãos de apelação, 
fenômeno típico da atualidade, gerou sobrepo-
sição de competências em algumas matérias e 
temas, criando jurisprudências diversas e, em 
algumas situações, conflitantes. Esse aspecto, 
somado à dificuldade de se estabelecer um 
conjunto de normas claras e universais, no 
âmbito do sistema internacional, gera incenti-
vos à adoção de estratégias de forum shopping. 

3 De forma resumida, pode-se definir forum shopping 
como a seleção estratégica de um tribunal para julgamento 
de um caso concreto, e/ou a decisão de se proceder com 
litigação paralela em diferentes cortes internacionais, e/ou 
a decisão de levar adiante a litigação seriada em diferentes 
tribunais. Cada uma dessas estratégias será mais bem ex-
plicada mais adiante.

4 Para fins do presente trabalho, o termo Direito In-
ternacional refere-se ao Direito Internacional Público ou 
Direito das Gentes, não devendo ser confundindo com o 
Direito Internacional Privado em que os principais sujei-
tos são os particulares, pessoas físicas ou jurídicas, situa-
das em jurisdições diferentes.
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Ao final do artigo, uma breve exposição crítica 
será realizada e serão apontadas as principais 
tendências e propostas surgidas na literatura 
para tentar mitigar esse problema.

2. O Sistema Internacional no pós-
Guerra Fria

Com o final da Guerra Fria, a distribuição 
mundial de poder tem-se alterado de forma 
significativa. Atores localizados nas regiões a 
leste e a sul dos tradicionais centros compos-
tos por EUA e Europa passaram a ganhar mais 
destaque, na medida em que obtiveram maior 
lastro econômico e financeiro para atuar no 
mundo. No presente contexto, no entanto, não 
há ameaças à hegemonia da ordem liberal li-
derada por Washington, que permanece ple-
namente ativa e com perspectivas de perdurar 
por muito tempo. Como a emergência de ou-
tras potências tem ocorrido por meio de ade-
sões a essa ordem, as tensões ideológicas cau-
sadas pelo comunismo deixaram de ser uma 
ameaça à paz mundial. Mesmo países com 
regimes políticos autoritários, como a China, 
atuam no sistema internacional procurando 
adequar suas ações à maior parte das regras e 
dos procedimentos estabelecidos pela ordem 
em questão.

Instituições e organizações internacio-
nais como o Fundo Monetário Internacional 
(FMI), o Banco Mundial e a Organização das 
Nações Unidas (ONU) desempenham impor-
tantes funções dentro da atual dinâmica libe-
ral e não têm sua existência questionada pelos 
principais atores emergentes. Países como Bra-
sil, Rússia e China defendem reformas nessas 
instituições de modo a torná-las mais condi-
zentes com a nova configuração mundial de 
poder, já que a defasagem em suas estruturas 
decorreria do fato de tais organismos terem 

sido desenhados ao final da Segunda Guerra 
Mundial. Nesse sentido, as alterações propos-
tas buscariam espelhar a atual correlação de 
forças entre os países e dar às novas potências 
maior participação nas decisões dessas insti-
tuições.

Em outras palavras, percebe-se que os ato-
res emergentes não desejam alterar ou subs-
tituir as regras e os princípios básicos que 
regulam o funcionamento da ordem liberal 
vigente, mas sim exercer maior protagonismo 
dentro dessa ordem (IKENBERRY, 2011). Para 
além das efetivas ações diplomáticas, a busca 
desse objetivo é evidenciada por meio das di-
versas declarações públicas dos representantes 
das potências em ascensão:

Os chefes de Estado e Governo expressa-
ram a visão de que a legitimidade do FMI 
depende de uma reforma fundamental de 
quotas e voz que seja mais representativa 
dos países em desenvolvimento. A reforma 
deve efetivamente reduzir o grave desequi-
líbrio entre a ampla maioria de poder de 
voto ora detida pelas economias avançadas 
e a participação insatisfatória dos países em 
desenvolvimento5.

As muitas críticas às ações dos EUA no 
cenário internacional não devem ser interpre-
tadas como contestações à ordem liberal mun-
dial. Tais objeções devem ser compreendidas 
como desaprovações a ações norte-americanas 
que não têm legitimidade no arcabouço de re-
gras e diretrizes impostas pela ordem vigente. 
Destaca-se nesse sentido, por exemplo, o fato 
de o governo de Washington ter discurso favo-
rável à promoção dos Direitos Humanos, mas 
permanecer refratário à Convenção Ameri-

5 Declaração conjunta da I Cúpula do Fórum de Di-
álogo Índia-Brasil-África do Sul (IBAS). Brasília, 13 de 
setembro de 2006. (BRASIL, 2007, p. 231). Nesse mesmo 
sentido, ver também: <http://www.bbc.com/portugue-
se/noticias/2010/04/100415_brics_final_fa_np.shtml>. 
Acesso em: 20 jul. 2015.
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cana de Direitos Humanos celebrada em San 
José, na Costa Rica, em 1969, além de man-
ter em funcionamento sua prisão militar em 
Guantánamo. Assim, no âmbito da proteção 
e promoção internacional dos Direitos Hu-
manos, falta legitimidade aos Estados Unidos 
para condenar abusos e violações de outros 
países. O aspecto da legitimidade é importante 
para as relações internacionais do atual con-
texto e têm ganhado significativa relevância 
após 19906. 

Ao reconhecer e adotar as instituições in-
ternacionais do Sistema Bretton Woods, as po-
tências emergentes auferem ganhos, advindos 
do funcionamento da ordem liberal vigente 
e, também, legitimidade às suas ações. Como 
exemplo de ganho significativo, pode-se citar 
o estabelecimento de confiança mútua entre 
as diferentes potências, decorrente da previsi-
bilidade de ação proporcionada pelas regras e 
pelas normas estabelecidas pelas instituições 
internacionais. A emergência da China des-
perta temor nos países de seu entorno, propor-
cionando um contexto regional caracterizado 
por incertezas. Para convencer seus vizinhos 
de que sua ascensão econômica e política 
constitui um processo pacífico, Pequim busca 
integrar-se à ordem liberal internacional de 
forma inequívoca, o que tem feito com algum 
grau de sucesso7. 

6 A legitimidade como questão internacional relevante 
foi bem abordada pelo embaixador Gelson Fonseca Júnior 
(1998). Após 1990, houve ascensão da importância da le-
gitimidade como base para a atuação no cenário interna-
cional, em comparação às ações baseadas unicamente na 
força. Nesse sentido, o referendum e o princípio da auto-
determinação dos povos são exemplos de ações e de ideias 
usadas nos discursos da diplomacia russa para tentar dar 
legitimidade à anexação da Crimeia. Apesar de o simples 
uso de ideias e argumentos não gerar automaticamente le-
gitimidade, ainda mais nesse caso, o exemplo mencionado 
é importante por demonstrar que, mesmo impondo sua 
vontade por meio da força, a chancelaria russa preocupou-
-se em tentar dotar de legitimidade suas ações.

7 Caso contrário, grande parcela dos Estados do Su-
deste asiático e do mar da China demandará uma presença 

Segundo Ikenberry (2011), num mundo 
de crescente interdependência nas áreas eco-
nômica e de segurança, o custo de permane-
cer alheio às normas e aos princípios liberais, 
deixando de conceber e/ou participar de redes 
de cooperação, eleva-se de forma considerável. 
As estratégias adotadas para a criação de re-
des e vínculos com outros parceiros interna-
cionais são variadas entre os atores globais. A 
despeito da existência de diversas maneiras e 
abordagens para a consecução desse objetivo, 
duas opções têm-se destacado nas últimas dé-
cadas: o fortalecimento dos grandes sistemas 
de regulação multilateral e a consolidação de 
diferentes esferas de atuação com suas respec-
tivas coalizões específicas. Em ambas as linhas 
de ação, o principal interesse subjacente à par-
ticipação dos países nessas redes8 é angariar 
recursos políticos e econômicos com vistas a 
influenciar o desenvolvimento da governança 
global9, tornando a ordem internacional mais 
condizente com interesses nacionais específi-
cos. Novamente, vale destacar que tentar in-
fluenciar o desenvolvimento da governança 
global e tornar a ordem internacional mais 
favorável às aspirações nacionais não significa 
contestar os fundamentos desse ordenamento. 
As potências emergentes buscam alterar algu-
mas características da ordem liberal, mas sem 
modificar sua estrutura básica.

Apesar das significativas expectativas ge-
radas pelas grandes conferências que domi-
naram a década de 199010, o fortalecimento 

maior dos Estados Unidos na região, prejudicando os in-
teresses chineses ao restringir a área de influência sínica.

8 Tanto as potências desenvolvidas quanto as emer-
gentes.

9 Utilizar-se-á no presente trabalho a definição de 
“governança global” de Stewart Patrick, que a entende 
como “o esforço coletivo feito por Estados, Organizações 
Internacionais e outros atores no sentido de estabelecer 
desafios comuns e buscar oportunidades que vão além das 
fronteiras nacionais”. (PATRICK, 2014).

10 Como bem explorado por Alves (2001).
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dos grandes sistemas de regulação multilateral tem perdido espaço 
para concertações informais ad hoc entre diferentes atores. Muitos or-
ganismos internacionais, como a Organização Mundial do Comércio 
(OMC), têm perdido influência em decorrência da falta de acordo entre 
seus membros sobre determinadas matérias; a falta de previsão para a 
conclusão da Rodada Doha é sintomática a esse respeito. Nos últimos 
dez anos, o surgimento e o fortalecimento de grupos e de iniciativas 
compostos por diferentes nações tornaram-se evidentes. O G-7/G-8, o 
G-20 comercial, o G-20 financeiro, os BRICS, o IBAS, o BASIC, além 
dos blocos de concertação regional, têm oferecido respostas multilate-
rais efetivas para muitos problemas que não podem ser resolvidos por 
meio das instituições de caráter global:

effective multilateral responses are increasingly occurring outside for-
mal institutions, as frustrated actors turn to more convenient, ad hoc 
venues. The relative importance of legal treaties and universal bodies 
such as the UN is declining, as the United States and other states rely 
more on regional organizations, “minilateral” cooperation among rele-
vant states, codes of conduct, and partnerships with nongovernmental 
actors (PATRICK, 2014).

Nesse contexto de pluralidade de instituições e de espaços de con-
certação, os Estados têm estabelecido arranjos mais flexíveis que lhes 
possibilitem enfrentar desafios e problemas complexos de forma eficaz. 
Como resultado, alguns itens da agenda internacional são selecionados 
e tratados pelos atores mais relevantes daquele tópico, dando ensejo ao 
que Patrick (2014) denominou “governança global em pedaços”. Como 
exemplo, esse autor menciona os regimes do clima, de saúde, do co-
mércio internacional e duas iniciativas lançadas pelo governo de Barack 
Obama, a Parceria Transpacífica e a Parceria Transatlântica de comércio 
e de investimento (PATRICK, 2014).

No contexto da atual ordem liberal e de forma complementar às vi-
sões de Ikenberry (2011) e de Patrick (2014), Robert Keohane (2012) 
apresenta três grandes tendências que vêm ganhando força desde 1990: 
o aumento na legalização das ações e dos procedimentos internacionais; 
o aumento do legalismo e do moralismo de lideranças da sociedade civil; 
e as alterações na coerência interna em alguns regimes internacionais.

O processo de aumento da legalização estaria diretamente vincula-
do às instituições. As regras estabelecidas pelas organizações interna-
cionais são claras e vinculantes, provendo arranjos necessários para a 
adjudicação da solução de eventuais litígios a uma terceira parte e re-
duzindo a possibilidade de eventuais conflitos armados entre os lados 
em disputa. Como consequência, para o autor, haveria uma redução das 
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incertezas a respeito das regras válidas e um 
maior conhecimento sobre suas aplicações nos 
casos concretos (KEOHANE, 2012)11. Evidên-
cia desse processo de legalização, nas últimas 
duas décadas, é o aumento significativo da uti-
lização dos aparatos institucionais destinados 
à resolução de controvérsias entre diferentes 
atores internacionais.

A segunda tendência apresentada por Keo-
hane (2012) está vinculada à percepção de mun-
do que a sociedade civil vem desenvolvendo nos 
últimos anos. Assim, o aumento do legalismo e 
do moralismo das lideranças da sociedade civil 
pode ser resultado do aumento de importância, 
ao redor do mundo, de dois valores normati-
vos: a crença de que progressos morais e polí-
ticos podem ser obtidos por meio da aplicação 
do Direito; e a crença de que princípios morais 
fornecem valiosos guias para a atuação política 
de líderes, Estados e organizações, além de for-
necerem balizas para o posterior julgamento de 
suas ações12. Para Keohane (2012), os principais 
benefícios advindos dessa tendência seriam: o 
fornecimento de parâmetros adequados e ne-
cessários à legitimação da influência exercida 
pelos atores hegemônicos; e o estabelecimento 
de uma base moral capaz de guiar as pressões 
de movimentos sociais locais que buscam pro-
mover valores liberais e democráticos.

A terceira tendência relaciona-se tanto à 
questão da coerência quanto às instituições 
internacionais. Segundo Keohane (2012), uma 

11 Como se notará mais adiante, o fato de haver mais 
tribunais internacionais não significa, muitas vezes, maior 
clareza a respeito das regras aplicáveis.

12 Nesse ponto, é importante destacar que Keohane 
(2012) diferencia “legalismo” de “moralismo” por enten-
der que um aumento no primeiro pode ser uma tentativa 
de esconder o exercício de poder por parte de um ator de-
terminado. Em sua visão, o Direito e a sua eficácia sempre 
se sustentam em estruturas de poder; logo, a aplicação de 
regras e normas pode tornar-se muito desigual em con-
textos em que as partes em oposição são muito distintas 
em termos de poder. Para maiores informações sobre esse 
aspecto, ver Keohane (2012).

instituição ou um conjunto de instituições de-
monstram coerência quando têm estruturas 
hierárquicas suficientemente claras para não 
deixar dúvidas sobre que regras e/ou normas 
devem ser aplicadas num caso específico ou, 
ao menos, quando apresentam estruturas ca-
pazes de deixar evidente que instituições têm 
adjudicação para determinar as regras aplicá-
veis ao caso concreto. Para Keohane (2012), 
considerar uma instituição ou um conjunto 
de instituições como um “regime internacio-
nal” é o mesmo que reconhecer a existência de 
um alto grau de coerência interna em sua es-
trutura. Nesse ponto, a visão desse autor, além 
de complementar, aproxima-se muito das 
concepções de Ikenberry (2011) e de Patrick 
(2014):

As I suggested, I see signs that the coheren-
ce of international regimes is declining. In 
several domains regimes or attempted regi-
mes are becoming “regime complexes”: loo-
sely coupled arrangements of rules, norms 
and institutions marked both by connec-
tions between several specifics functionally 
related institutions and by the absence of an 
overall architecture or hierarchy that struc-
tures the whole set. (KEOHANE, 2012, p. 
129).

Desse modo, tanto para Keohane (2012) 
quanto para Ikenberry (2011) e Patrick (2014), 
o desenvolvimento das concertações informais 
ad hoc entre diferentes atores ocorre, na atua-
lidade, como consequência da perda de capa-
cidade das grandes organizações multilaterais 
em regular eficaz, rápida e adequadamente os 
principais regimes internacionais e seus res-
pectivos temas e agendas. 

Como tentativa de sintetizar as principais 
ideias até aqui apresentadas, pode-se afirmar 
que a ordem liberal passou a ter escala global, 
depois da Guerra Fria, em decorrência do fim 
do bloco comunista e da ascensão de novos 
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atores econômicos e políticos, como os países emergentes. Apesar de 
um início promissor, o esforço realizado pelas grandes instituições mul-
tilaterais para regular os principais temas da agenda da ordem liberal 
não tem apresentado o resultado desejado. Com isso, houve um aumen-
to do grau de incertezas entre os atores internacionais, um incremento 
no número de divergências sobre diferentes matérias e um maior nú-
mero de desacordos e controvérsias pontuais sobre tópicos específicos. 
Para enfrentar esses problemas, os Estados têm recorrido à formação de 
coalizões ad hoc para tratar temas relevantes da agenda internacional e, 
com mais frequência, têm recorrido aos meios jurisdicionais de solução 
de controvérsia13. Esse segundo aspecto foi o responsável pela prolifera-
ção de tribunais, cortes internacionais e órgãos de apelação, o que, por 
um lado, tem sanado de forma pacífica expressivo número de conflitos, 
mas, por outro lado, tem levado à sobreposição de competências em 
algumas matérias, criando jurisprudências diversas e conflitantes, em 
algumas situações.

A próxima seção apresentará uma breve descrição dos principais 
meios de solução pacífica de controvérsias para, em seguida, expor o 
principal problema resultante do desenvolvimento dos meios jurisdi-
cionais de solução de controvérsias nos últimos anos: o forum shopping.

3. Os principais meios de solução pacífica de controvérsias

A solução pacífica de controvérsias é uma das matérias mais impor-
tantes do Direito Internacional e sua evolução decorre da crescente res-
trição do direito ao uso da força por parte dos Estados. As convenções 
da Haia de 1899 e 1907 regularam a solução de litígios entre os Estados 
em vários de seus artigos, dando início a uma nova fase do Direito das 
Gentes cuja principal característica foi a crescente institucionalização 
dos meios de resolução de disputas. Em 1921, a Corte Permanente de 
Justiça Internacional (CPJI) foi instituída no âmbito da Liga das Nações 
e constituiu importante passo para judicializar as controvérsias entre 
os países. O Pacto de Paris, também conhecido como Tratado Briand-
-Kellog, de 1928, restringiu quase completamente o uso da força por 

13 A tendência que Keohane (2012) denominou “legalização” pode também ser enten-
dida como uma propensão crescente de judicialização das controvérsias internacionais. 
Ao não ter uma interpretação comum sobre a aplicação das regras e normas que regem 
um determinado regime internacional, ou um tema específico, as partes em conflito bus-
cam órgãos, tribunais e cortes internacionais para resolver suas controvérsias. Tais or-
ganismos são responsáveis por dizer às partes o direito aplicável – o jus dicere, que deu 
origem à palavra jurisdição. Ao adjudicarem a um terceiro a responsabilidade de pôr fim 
a uma controvérsia, as partes em litígio submetem-se à jurisdição daquele órgão naquele 
único caso ou em todos os demais que surgirão a depender da vontade de cada Estado.
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parte dos Estados14. Após a Segunda Guerra Mundial, a Carta das Na-
ções Unidas também vedou o uso da força pelos Estados15, consideran-
do tal medida defensável em duas possibilidades: quando empregada 
como instrumento de legítima defesa, desde que a força utilizada seja 
proporcional à agressão sofrida, e quando devidamente autorizada pelo 
Conselho de Segurança das Nações Unidas. A Carta da ONU também 
criou a Corte Internacional de Justiça (CIJ), cujo estatuto derivou da-
quele utilizado por sua antecessora, a CPJI.

Segundo Alberto do Amaral Júnior (2008), o interesse pelos meios 
pacíficos de solução de controvérsia aumentou significativamente após 
o conflito mundial de 1939-1945. Junto com a crescente sofisticação das 
formas diplomáticas de composição dos conflitos, verificou-se o aperfei-
çoamento da arbitragem e o aumento significativo do número de cortes 
judiciárias, em escala regional e universal. Tais tendências inserem-se 
no processo abrangente de normatização da política mundial que tem 
ocorrido nas últimas décadas. “A expansão das regras de julgamento 
constitui apenas uma das facetas desse processo, que contou ainda com 
o notável alargamento do campo regulatório do direito internacional” 
(AMARAL JÚNIOR, 2008, p. 238).

Para melhor compreensão dos tipos de meios pacíficos de solução 
de controvérsias, é importante definir o último termo. Pode-se afirmar 
que uma controvérsia surge quando há desinteligência entre dois ou 
mais sujeitos de Direito Internacional Público sobre questões de fato 
e/ou de direito. O desacordo ocorre, por exemplo, quando um Estado, 
ao interpretar um fato e/ou norma, formula uma pretensão explícita ou 
implícita a respeito de um objeto, afetando de forma direta ou indire-
ta as pretensões e os interesses de outro Estado. Caso este conteste a 
interpretação dada por aquele, apresentando entendimento diferente a 
respeito do mesmo objeto, uma controvérsia estará configurada (AMA-
RAL JÚNIOR, 2008, p. 238). As partes em desacordo poderão entender-
-se por meio de negociações diretas ou poderão submeter o litígio a um 
terceiro ator, que ficará responsável pela aplicação do direito necessário 
à resolução da controvérsia.

A Carta das Nações Unidas, em seu artigo 33, prevê que, antes de 
tomar qualquer ação, as partes envolvidas em uma controvérsia que 
possa ameaçar a paz e a segurança internacionais buscarão encontrar 

14 Interessante exceção à restrição ao uso da força foi feita em relação aos territórios 
coloniais.

15 O art. 2, IV, da Carta das Nações Unidas (1945) tem o seguinte texto “todos os mem-
bros deverão evitar em suas relações internacionais a ameaça ou o uso da força contra a 
integridade territorial ou a independência política de qualquer Estado, ou qualquer outra 
ação incompatível com os Propósitos das Nações Unidas”.
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uma solução para sua disputa por meio da ne-
gociação, do inquérito, da mediação, da con-
ciliação, da arbitragem, da solução judicial, do 
recurso a entidades ou a acordos regionais, ou 
por meio de qualquer outro recurso pacífico.

De acordo com a literatura, os dois princi-
pais canais de solução pacífica de controvér-
sias são os diplomáticos (negociações diretas, 
bons ofícios, mediação e conciliação) e os ju-
risdicionais (arbitragem e decisões de cortes 
e tribunais internacionais). Esses canais, com 
seus respectivos meios de solução de litígio, 
são válidos no âmbito do Direito Internacional 
e podem ocorrer de forma paralela em algu-
mas situações.

As negociações diretas costumam ocorrer 
pelas vias diplomáticas de que dispõem as par-
tes em desacordo. Esse meio de solução de con-
trovérsias geralmente precede os demais; no 
entanto, nada impede que, a qualquer tempo, 
diálogos entre as autoridades e os diplomatas 
de cada Estado aconteçam de forma paralela 
ou posterior à evolução de outro procedimen-
to eventualmente já adotado no caso concreto. 
Quando as negociações, por qualquer razão, 
deixam de evoluir ou passam a enfrentar di-
ficuldades consideráveis, as partes poderão 
solicitar a atuação de terceiros que, por meio 
de seus bons ofícios, propiciam meios para 
facilitar o diálogo entre os litigantes. Os bons 
ofícios podem ser ofertados por Estados, or-
ganizações internacionais ou indivíduos, mas 
seu uso está condicionado à aquiescência das 
partes em conflito (SHAW, 2003, p. 918-923).

A mediação é forma de solução de contro-
vérsias na qual um terceiro sujeito age de for-
ma a sugerir medidas, ações e meios capazes 
de pôr fim à disputa, a convite das partes em 
litígio. As diferenças em relação aos bons ofí-
cios nem sempre são claras; mas, no caso da 
mediação, pode-se perceber uma atuação mais 
substancial do facilitador, no sentido de pro-

por soluções que sejam aceitáveis para ambos 
os lados em disputa, tentando influenciá-los 
em suas decisões16.

Quando há desinteligências a respeito 
de questões de fato, o meio mais empregado 
costuma ser a instituição de uma comissão de 
inquérito, composta por especialistas técni-
cos renomados. Prevista pela primeira vez na 
Convenção da Haia de 1899, esse meio surgiu 
como alternativa à arbitragem. Na atualidade, 
o inquérito tem sido usado como etapa preli-
minar à conciliação e à arbitragem, uma vez 
que sua capacidade para elucidar os fatos rela-
cionados a uma controvérsia produz bons sub-
sídios aos meios mais complexos de solução de 
controvérsias. A composição da comissão de 
inquérito não precisa ser neutra. Os técnicos 
escolhidos poderão, ou não, ser nacionais dos 
países em disputa (SHAW, 2003, p. 923-925). 

A conciliação foi muito praticada no perío-
do do Entreguerras, apresentando significativo 
desenvolvimento na segunda metade do sécu-
lo passado. É meio de solução de controvérsias 
mais elaborado em relação aos mencionados, 
já que envolve uma investigação levada a cabo 
por uma terceira parte e a submissão da dispu-
ta a uma comissão de conciliadores. Ao con-
trário da arbitragem, a decisão final proferida 
pela comissão não é vinculante: tem apenas 
caráter propositivo para as partes envolvidas.

As decisões dos organismos internacionais 
podem ser jurisdicionais ou podem ser polí-
ticas. As determinações dessas instituições se-

16 Exemplo recente de dificuldade na classificação e 
diferenciação entre bons ofícios e mediação encontra-se 
na atuação do Papa Francisco no sentido de aproximar 
Washington e Havana – em que pese não existir, formal-
mente, uma controvérsia específica a opor Estados Uni-
dos e Cuba, sendo a situação atual mais decorrente de 
uma oposição ideológica e de anos de hostilidade entre os 
dois Estados. Como não se conhecem bem os limites da 
atuação do Pontífice para facilitar o diálogo entre os dois 
países, o caso pode ser enquadrado tanto numa quanto 
noutra modalidade.
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rão políticas nas situações em que o organismo não conta com órgão 
específico para a solução de controvérsias ou, caso o tenha, profere de-
terminada decisão sem consultá-lo.

Apresentados os principais meios diplomáticos, é necessário abor-
dar os meios jurisdicionais. O elemento básico para a constituição de 
uma decisão jurisdicional é a presença de um ator que, não envolvido 
na controvérsia, atue de forma imparcial e independente e cujas atri-
buições sejam compostas da responsabilidade de proferir decisões de 
caráter obrigatório às partes em disputa17. 

A arbitragem é um meio de resolução pacífica de conflitos que 
atende a esse requisito. Essa modalidade pressupõe a escolha, por par-
te dos litigantes, de um ou mais árbitros, que deverão proferir senten-
ça de acordo com o Direito Internacional Público e dentro dos limites 
de seus mandatos. No final do século XIX e ao longo do século XX, a 
arbitragem foi empregada em diversas ocasiões para encerrar disputas 
internacionais de modo amigável. No caso do Brasil, esse instrumen-
to foi importante para a delimitação pacífica de parcela expressiva das 
fronteiras nacionais18.

Na atualidade, diversos tratados internacionais, bilaterais ou mul-
tilaterais, estabelecem o recurso à arbitragem como forma de dirimir 
eventuais conflitos surgidos em seus âmbitos. No entanto, existindo uma 
controvérsia, os sujeitos de Direito Internacional podem fazer uso desse 
meio, independentemente da existência da referida previsão, bastando, 
para tanto, celebrar tratado específico para esse fim. Do referido instru-
mento deverá constar a “qualificação das partes; o nome dos árbitros e 
dos respectivos substitutos; o objeto do litígio, com descrição minuciosa 
dos fatos controversos; bem como as regras que regerão a instalação e 
funcionamento do tribunal arbitral [...].” Além disso, é necessário “ex-
plicitar as normas processuais e materiais que orientarão os árbitros” e 
o Direito aplicável (AMARAL JÚNIOR, 2008, p. 248). O laudo arbitral 
é o documento que põe fim ao processo de arbitragem, com uma deci-

17 Apesar do caráter vinculante, as decisões obtidas pelos meios jurisdicionais de solu-
ção de conflitos não têm como ser executadas automaticamente, como ocorre no âmbito 
doméstico, por exemplo. Como os Estados soberanos podem ou não cumprir as decisões 
contra eles proferidas, a Carta das Nações Unidas estabeleceu, em seu artigo 94, IV, a pos-
sibilidade de um Estado recorrer ao Conselho de Segurança da ONU, caso sua contraparte 
litigante deixe de cumprir as determinações advindas de uma decisão da Corte Interna-
cional de Justiça. Para garantir a execução das sentenças da CIJ, o Conselho de Segurança 
poderá fazer recomendações à parte inadimplente ou decidir que medidas deverão ser 
tomadas no caso concreto.

18 No caso do Brasil, vale ressaltar a arbitragem realizada por Cleveland, presidente 
norte-americano, na Questão de Palmas, que opôs o Brasil à Argentina; a realizada por 
Vitor Emanuel II, rei da Itália, na Questão do Pirara, que opôs o Brasil ao Reino Unido; e 
a realizada por Walter Hause, Presidente da Confederação Suíça, na Questão do Amapá, 
que opôs o Brasil à França.
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são devidamente fundamentada a respeito do litígio. Seus termos são 
obrigatórios e definitivos, devendo as partes acatá-los e executá-los de 
boa-fé (SHAW, 2003, p. 955-956). 

Por fim, o meio de solução de controvérsias que apresentou grande 
evolução nas últimas décadas foi a litigação sob amparo de cortes, tribu-
nais e órgãos de solução de controvérsias19. As decisões dessas institui-
ções têm caráter vinculante, devendo ser observadas pelos Estados que 
eventualmente venham a adjudicar determinado litígio a esses órgãos. 
Ademais, na medida em que as decisões proferidas por essas institui-
ções passam a fazer parte da jurisprudência do Direito das Gentes, que, 
conforme previsto no artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de 
Justiça, configura uma das fontes do Direito Internacional Público20, os 
princípios emanados dos julgamentos desses órgãos devem ser observa-
dos pelos demais sujeitos de Direito Internacional.

A dificuldade de se ater à jurisprudência internacional intensifica-se 
quando há uma proliferação de tribunais, cortes e órgãos de apelação 
com jurisdições sobrepostas e que passam a proferir sentenças e deci-
sões por vezes conflitantes sobre um mesmo tema ou questão. Esse será 
o ponto a partir do qual haverá a configuração do forum shopping.

4. Os principais fatores que ensejaram o surgimento do 
forum shopping

Até a década de 1990, podiam-se enumerar, sem grande dificuldade, 
todas as cortes e os tribunais internacionais então existentes21. No entan-
to, após o fim da Guerra Fria, o número de órgãos jurisdicionais aumen-
tou de forma exponencial, o que acarretou a sobreposição de jurisdições 
e da concorrência entre os diferentes fóruns. O aumento do número 
de tribunais internacionais, a emergência da jurisdição “automática”22 e 

19 Vale destacar que adjudicação de controvérsias a determinada jurisdição, no Direito 
Internacional, significa que o Estado tem o poder de definir o direito e as normas a serem 
aplicadas para a resolução da questão, assim como delimitar os termos da própria adju-
dicação em si. Algo muito similar ao que foi apresentado a respeito do mandado arbitral.

20 O artigo 38 prevê as seguintes fontes para o Direito Internacional: os tratados in-
ternacionais; os costumes internacionais; os princípios gerais de Direito; a jurisprudência 
formada pelas decisões judiciárias e pelas doutrinas de grandes juristas de diferentes pa-
íses. Além disso, a equidade poderá ser utilizada, desde que as partes estejam de acordo.

21 Havia a Corte Internacional de Justiça, as Cortes Europeias, a Corte Interamericana 
de Direitos Humanos, a Corte de Benelux e a Corte de Justiça da Comunidade Andina.

22 Importante influência prática e doutrinária no Direito Internacional dos últimos 
anos, a jurisdição automática tem ganhado destaque nos principais acordos e tratados 
de comércio e de investimentos. A introdução de cláusulas que normatizam as condições 
para a solução de eventuais conflitos tem-se tornado muito comum e permitido às partes 
que se sintam lesadas no acesso automático às cortes e/ou aos tribunais previamente de-
terminados pelos tratados assinados. 
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o crescente acesso aos meios jurisdicionais de 
solução de controvérsias pelos atores privados 
transnacionais propiciaram o contexto ideal 
para a proliferação das estratégias de forum 
shopping (SALLES, 2014, p. 18).

Forum shopping is a dirty word: but it is 
only a pejorative way of saying that, if you 
offer a plaintiff a choice of jurisdictions, 
he will naturally choose the one in which 
he thinks his case can be most favorably 
presented; this should be a matter neither 
for surprise nor for indignation (LORD SI-
MON, 1973 apud SALLES, 2014, p. 29).

De fato, como afirma Lord Simon, as estra-
tégias de forum shopping são utilizadas pelos 
litigantes como instrumento para tentar garan-
tir o atendimento de seus interesses próprios, 
o que, a princípio, não deveria causar surpresa 
ou indignação, não fossem as consequências 
negativas dessas ações para o Direito Interna-
cional como um todo.

O aspecto negativo vinculado ao termo 
forum shopping decorre da rotineira má-fé vin-
culada ao uso das estratégias de escolher um 
fórum em particular, de litigar de forma para-
lela e de litigar de forma seriada. O primeiro 
caso ocorre quando, diante da possibilidade de 
ingressar com litígios em mais de um tribunal, 
uma das partes adjudica a controvérsia a um 
órgão que considera mais benéfico aos seus 
interesses, seja em razão da jurisprudência da 
corte, seja em decorrência do corpo de juízes 
que compõem o fórum. 

A litigação paralela ocorre quando uma 
das partes adjudica simultaneamente o lití-
gio a mais de um tribunal internacional em 
busca de sentenças favoráveis, independente-
mente de outras já proferidas ou em vias de 
serem concluídas. Como exemplo, pode-se 
citar a controvérsia que envolveu o Chile e a 
União Europeia a respeito da exploração do 

peixe-espada no sudeste do Pacífico. As partes 
acionaram, ao mesmo tempo, a OMC e o Tri-
bunal Internacional do Direito do Mar, tendo 
sido suspensos os procedimentos de análise do 
caso, em ambas as cortes, somente após os dois 
litigantes entrarem em acordo direto, em 2001.

A litigação seriada consiste em criar múl-
tiplas representações contra uma parte, num 
mesmo tribunal ou em diferentes fóruns. O li-
tigante que lança mão dessa estratégia costuma 
apresentar de forma reiterada um conjunto de 
teorias e argumentos em diferentes tribunais, 
além de, em algumas situações, poder valer-
-se de várias pessoas jurídicas diferentes para 
figurarem como polo ativo das diversas ações 
propostas. Por meio da litigação seriada, um 
Estado, por exemplo, poderia acionar outro 
país em diversas cortes e tribunais utilizando, 
para tanto, as ações de empresas transnacio-
nais, indivíduos, organizações internacionais e 
até mesmo outros Estados23.

Com frequência, a parte que recorre a essas 
ações já sabe que será condenada, mas tenta va-
ler-se da falta de coordenação entre as diferen-
tes cortes internacionais para evitar indenizar a 
contraparte que sofreu um dano. Como conse-
quência, há o acionamento de número grande 
de profissionais altamente especializados, de 
diferentes órgãos, para analisar uma mesma 
controvérsia ou para avaliar uma infinidade de 
recursos sobre uma controvérsia já apreciada 
pelo tribunal. A solução das controvérsias dei-
xa de ser o objetivo final e dá lugar à tentativa 
de atrasar, obstar ou dificultar ao máximo os 
trabalhos dos órgãos jurisdicionais acionados. 
Outra importante consequência negativa ocor-
re quando os tribunais emitem pareceres dife-
rentes a respeito de um mesmo tema, dificul-

23 A apresentação de recorrentes recursos às decisões 
de um tribunal também pode ser denominada como liti-
gação seriada.
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tando assim a formação de uma jurisprudência 
coerente sobre a matéria e dando margem para 
estender as discussões a respeito da controvér-
sia em benefício da parte infratora.

Para se compreender como surgiu um 
“mercado” para os adeptos das estratégias de 
forum shopping, é necessário expor, ainda que 
de forma resumida, os três fatores que lhe de-
ram causa: o aumento significativo das cortes 
e dos tribunais internacionais; o aumento da 
influência da litigação compulsória; e o maior 
recurso aos meios jurisdicionais de solução de 
conflitos por parte de Estados e de outros ato-
res transnacionais.

Como exemplo da primeira vertente, 
podem-se mencionar as diversas cortes e tri-
bunais que surgiram nos últimos anos e que, 
além de complementarem a atuação das mais 
antigas, passaram a concorrer com elas em di-
ferentes matérias. Apenas a título de exemplo, 
mencionem-se algumas das principais cortes e 
tribunais que atuam no atual contexto interna-
cional e cujas jurisdições podem sobrepor-se e 
dar ensejo às práticas de forum shopping.

A Corte Internacional de Justiça (CIJ) é 
sucessora da Corte Permanente de Justiça In-
ternacional (CPJI). Integrante da estrutura da 
ONU, a CIJ demonstra profunda continuidade 
em relação aos trabalhos desenvolvidos pela 
CPJI, na medida em que tem estatuto baseado 
no de sua predecessora e profere decisões que 
frequentemente remetem aos julgados da CPJI.

A competência da CIJ abrange qualquer 
controvérsia entre Estados relativa à interpre-
tação e/ou à aplicação de quaisquer normas ou 
princípios de Direito Internacional. Apesar de 
crescentes críticas, as organizações internacio-
nais e os indivíduos não figuram como partes 
em processos na CIJ, somente os Estados que 
se submetam à sua jurisdição. Essa aceitação 
pode ser para um caso concreto específico ou 
para todas as controvérsias envolvendo ou-

tro Estado que também tenha manifestado 
concordância em se submeter à jurisdição da 
CIJ. Idealizada pelo diplomata brasileiro Raul 
Fernandes, a cláusula facultativa de jurisdição 
obrigatória foi criada na década de 1920 e su-
jeita os países que a subscrevem a aceitar a ju-
risdição da CIJ, em condições de reciprocida-
de, em eventuais controvérsias que envolvam 
alegadas violações do Direito Internacional 
(SHAW, 2003, p. 978-982)24.

É ponto pacífico na doutrina a necessidade 
de consentimento pelos litigantes para a atu-
ação da Corte, sendo necessária a submissão 
espontânea dos Estados em conflito à sua ju-
risdição. No entanto, caso um país acione a CIJ 
contra uma nação que não reconhece a jurisdi-
ção daquela Corte, as decisões proferidas pelo 
Tribunal só não serão válidas na hipótese des-
sa mesma nação contestar o foro no qual o lití-
gio se encontra, ou seja, contestar a competên-
cia da CIJ para proferir decisão que a vincule. 
Por outro lado, caso a nação acionada conteste 
o mérito da controvérsia, isso será suficien-
te para firmar a competência da CIJ, por ser 
considerada uma submissão tácita à jurisdição 
desse Tribunal (SHAW, 2003, p. 973-978)25.

24 O principal objetivo da referida cláusula foi fortale-
cer a CIJ ao mesmo tempo em que mantinha o direito de 
os Estados se submeterem à jurisdição daquela Corte pelo 
período desejado e nas matérias escolhidas, podendo os 
países excluir litígios que envolvessem temas considerados 
por eles como sensíveis ou prejudiciais a seus interesses 
nacionais.

25 A doutrina denomina tal princípio forum prorro-
gatum. Sua aplicação no caso concreto encontra-se bem 
exemplificada no Caso do Estreito de Corfur que opôs o 
Reino Unido à Albânia. De forma muito resumida: em 
22/10/1946, dois navios de guerra britânicos colidiram 
com minas nas águas territoriais albanesas; o Reino Unido 
ingressou na CIJ com uma petição de reparação dos da-
nos sofridos, alegando que a Albânia era responsável pelas 
condições de suas águas territoriais; este país, porém, em 
vez de apresentar contestação preliminar arguindo a in-
competência da CIJ para julgar o litígio, escreveu àquela 
Corte afirmando que a petição do Reino Unido não era o 
instrumento adequado para acionar aquele Tribunal, re-
conhecendo, assim, tacitamente, a jurisdição da CIJ para 
aquele caso específico.
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As sentenças da CIJ são obrigatórias e vinculam as partes por terem 
força de coisa julgada e por não darem direito a recurso. Além disso, 
como já foi mencionado, suas decisões passam a fazer parte da jurispru-
dência internacional, constituindo precedentes a serem observados por 
todos os países e demais sujeitos de Direito Internacional. Para além de 
sua competência para dirimir litígios e controvérsias, a CIJ tem compe-
tência consultiva ao ser acionada pela Assembleia Geral, pelo Conselho 
de Segurança ou pelas organizações internacionais integrantes da ONU 
– e pode elaborar pareceres de grande valor doutrinário (SHAW, 2003, 
p. 1.000-1.004).

Outro fórum cuja atuação tem grande importância é o Tribunal 
Internacional do Direito do Mar (TIDM), criado pela Convenção de 
Montego Bay, de 1982. Em 1996, após reunir número suficiente de rati-
ficações, esse órgão passou a funcionar, com sede em Hamburgo, com o 
objetivo de julgar litígios derivados do referido tratado. Composto por 
21 juízes, independentes e eleitos entre juristas com alta reputação, seus 
membros devem representar os principais sistemas jurídicos do mundo, 
além de ter uma distribuição geográfica equitativa.

Diferentemente da CIJ, o TIDM é aberto a diferentes sujeitos de 
Direito Internacional além dos Estados: a Autoridade Internacional 
dos Fundos Marinhos; as organizações internacionais cuja maioria dos 
membros seja parte da Convenção; as empresas estatais; e as pessoas 
físicas e jurídicas. A competência da Corte abrange controvérsias rela-
cionadas à interpretação e/ou aplicação da Convenção de Montego Bay 
e de outros acordos que se relacionem com os objetivos desse Tratado e 
que atribuam ao Tribunal a referida competência. Assim como a CIJ, o 
TIDM também tem competência consultiva, podendo emitir pareceres 
quando provocado (SHAW, 2003, p. 1.005-1.006).

Com o início do funcionamento do TIDM, a CIJ passou a concorrer 
com essa Corte na resolução de conflitos referentes ao direito do mar. 
A Convenção de Montego Bay permite que as partes escolham entre a 
CIJ, o TIDM e a arbitragem para resolver eventuais disputas. Como bem 
lembrado por Amaral Júnior (2008), em matérias que envolvam ativi-
dades econômicas marítimas, há ainda a possibilidade de concorrência 
desses dois tribunais com o Órgão de Solução de Controvérsias (OSC) 
da OMC26.

Outro campo em que a multiplicidade de tribunais também ocorreu 
diz respeito aos diretos humanos. No início da década de 1990, a extin-

26 Novamente, serve como exemplo o caso da pesca do peixe-espada no sudeste do 
Pacífico, que opôs o Chile à Comunidade Europeia e acabou sendo resolvido por meio de 
um acordo entre as duas partes, o que deu ensejo à suspensão dos procedimentos para a 
solução de controvérsias iniciadas na OMC e no TIDM. 
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ta Iugoslávia entrou em guerra civil e diversos 
crimes de guerra ocorreram em seu território. 
Pouco tempo depois, o Conselho de Segurança 
decidiu criar um Tribunal Internacional para 
julgar os responsáveis pelas violações ocor-
ridas a partir de 1o de janeiro de 1991. A Re-
solução 827, de 1993, aprovou o Estatuto do 
Tribunal Penal Internacional para a Iugoslávia, 
proporcionando as condições adequadas ao 
seu funcionamento e vinculando essa Corte ao 
Conselho de Segurança da ONU. Como órgão 
subsidiário desse Conselho, esse Tribunal ob-
teve competência para julgar os acusados de 
ilícitos internacionais de caráter humanitário27.

Pouco tempo depois da criação do Tribu-
nal para a antiga Iugoslávia, procedimento 
parecido foi tomado para os conflitos ocorri-
dos em Ruanda. Em 1994, confrontos entre as 
etnias hutu e tutsi vitimaram mais de 500 mil 
pessoas em Ruanda, além de gerarem número 
expressivo de refugiados. Diante desse grave 
quadro, o Conselho de Segurança criou o Tri-
bunal Penal Internacional para Ruanda, por 
meio da Resolução 955, de 1994. Com sede 
em Arusha, na Tanzânia, essa Corte tem com-
petência para apreciar as violações de direitos 
humanos, como o genocídio, a escravidão, a 
tortura, as perseguições religiosas, entre ou-
tros delitos, ocorridos entre 1º de janeiro e 31 

27 É assunto controverso o paralelo entre os Tribunais 
de Nurembergue, de Tóquio, para a Iugoslávia e para Ru-
anda com tribunais de exceção, nos quais o princípio do 
juiz natural não é respeitado. Não haveria dúvidas de que 
essas quatro cortes se enquadrariam nessa nomenclatura 
caso tivessem sido instauradas no âmbito doméstico de 
um Estado Democrático de Direito. No entanto, na esfe-
ra internacional, tal entendimento passa a ser mais pro-
blemático. Como não há uma “norma fundamental”, no 
sentido de Hans Kelsen (2001), no contexto internacional, 
a necessidade de previsibilidade para o atendimento do 
princípio do juiz natural não pode ser plenamente atendi-
da. Em que medida a Carta da ONU e o Estatuto da Corte 
Internacional de Justiça podem ser considerados como as 
fontes primárias necessárias para garantir que tribunais de 
exceção não ocorram na esfera internacional é aspecto que 
foge ao objeto do presente artigo. Para maiores detalhes a 
esse respeito, ver Kelsen (2001) e Moraes (2004).

de dezembro de 1994, no território de Ruanda 
e nos países vizinhos.

Também no âmbito dos Direitos Huma-
nos, o Estatuto de Roma, aprovado em 1998 
e em vigor desde 2002, criou o Tribunal Pe-
nal Internacional (TPI). Influenciado pelos 
resultados jurisprudenciais dos Tribunais de 
Nurembergue e de Tóquio, essa Corte Penal 
consolidou o entendimento de que a configu-
ração de um ilícito internacional não depende 
dos termos da legislação doméstica dos países, 
mas tão somente da configuração de um crime 
definido e previsto no Direito Internacional. 
Nesse sentido, o TPI não reconheceu imuni-
dades de jurisdição para crimes definidos pelo 
Direito das Gentes e não aceitou o argumento 
do cumprimento de ordens superiores como 
escusa de responsabilidade para eventual de-
lito cometido (PORTELA, 2010, p. 423-432).

O TPI atua como Corte universal indepen-
dente e de caráter complementar às jurisdições 
domésticas. Suas ações são esporádicas e ex-
cepcionais, devendo cobrir as lacunas deixa-
das pela incapacidade ou falta de disposição 
dos Estados em processar e julgar eventuais 
responsáveis por delitos internacionais. Des-
sa forma, essa Corte só aceita a propositura 
de uma ação contra um indivíduo caso esteja 
configurada uma inação do Judiciário estatal 
em relação ao caso concreto em análise.

A competência do TPI abrange os crimes 
de genocídio, os crimes contra a humanidade, 
os crimes de guerra e o crime de agressão, con-
forme previsto pelo Estatuto de Roma. Qual-
quer Estado parte desse tratado, além do Con-
selho de Segurança da ONU, pode formular 
denúncia à promotoria do tribunal, com vistas 
a dar início às investigações para apurar a res-
ponsabilidade por eventuais delitos. A jurisdi-
ção do TPI depende da adesão dos Estados ao 
Estatuto de Roma, não havendo a possibilida-
de de reservas à ratificação do referido instru-
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mento, dada a natureza jurídica dos disposi-
tivos que o integram. As sentenças proferidas 
pela Corte aplicam-se a quaisquer indivíduos, 
independentemente de suas funções públicas 
ou privadas, não havendo, assim, imunidade 
para Chefes de Governo ou de Estado (POR-
TELA, 2010, p. 428-432).

Vale ainda mencionar a existência e a atu-
ação da Corte Europeia de Direitos Humanos 
(CEDH) e da Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos (CIDH), que integram, respec-
tivamente, a Convenção Europeia de Direitos 
Humanos e o Sistema Interamericano de Di-
reitos Humanos. Com competência para anali-
sar e julgar eventuais violações de direitos hu-
manos, a jurisdição desses tribunais concorre 
com a atuação da CIJ e pode sobrepor-se, tam-
bém, à do TPI, dependendo de cada caso.

Poder-se-iam apresentar e enumerar vários 
outros órgãos jurisdicionais criados entre 1990 
e a presente data, mas os exemplos menciona-
dos são suficientes para demonstrar o primei-
ro aspecto que contribuiu para a formação de 
um “mercado” propício à prática de estratégias 
de forum shopping: a proliferação de diversas 
cortes e tribunais internacionais. Segundo 
Amaral Júnior (2008, p. 262-263):

Não houve, até agora, a necessária preocu-
pação em coordenar, segundo uma diretriz 
comum, as várias jurisdições criadas. [...] 
O método descentralizado de atribuir a ór-
gãos distintos competência para a solução 
de disputas enseja a probabilidade de con-
flitos e sobreposições ao se considerar que a 
mesma controvérsia pode recair no âmbito 
de instâncias jurisdicionais diferentes. [...] 
as tensões resultantes do conflito de juris-
dição afetam a previsibilidade, a eficácia e a 
credibilidade do Direito Internacional.

O surgimento de um número maior de tri-
bunais no contexto internacional pode trazer 
benefícios como atender a demandas reprimi-

das e salientar todos os aspectos técnicos de 
um litígio multifacetado. Também pode acon-
tecer um aumento na qualidade dos trabalhos 
e das decisões proferidas pelos órgãos, na me-
dida em que se intensifica uma maior concor-
rência entre os diferentes fóruns. No entanto, 
quando esse aumento no número de cortes 
e tribunais é acompanhado pelo surgimento 
do princípio da jurisdição “automática” ou li-
tigação compulsória – segunda vertente que 
tem contribuído para o aumento do uso das 
estratégias de forum shopping –, ganha força o 
problema de como coordenar a sobreposição 
jurisdicional (SALLES, 2014, p. 20-21).

Nos últimos anos, mudança significativa 
ocorreu em relação à prática internacional de 
adjudicação dos litígios. Como já demonstra-
do e de acordo com a doutrina tradicional, um 
consentimento específico e expresso de ambas 
as partes em conflito é requisito necessário 
para a submissão de qualquer controvérsia à 
jurisdição de um determinado órgão. No en-
tanto, uma nova prática tem atribuído caráter 
compulsório à submissão das partes à juris-
dição de cortes e tribunais internacionais28, 
ao mesmo tempo em que vem apresentando 
influência doutrinária crescente nos últimos 
anos. Essa vertente tem como característica o 
entendimento de que o consentimento prévio 
dos litigantes é redundante e/ou desnecessário 
para o julgamento de uma controvérsia. Seus 

28 Existem também algumas normas e princípios que, 
por sua própria natureza, são tidas como universais e, por 
isso, aplicáveis a todas as pessoas de Direito Internacional 
Público: a literatura denomina-as jus cogens. As normas 
do Direito das Gentes são obrigatórias, mas somente as 
do tipo jus cogens têm caráter imperativo. Elas têm ori-
gem nos tratados e nos costumes. Do primeiro tipo são 
as regras que proíbem o emprego e a ameaça de emprego 
da força, as normas que proíbem a pirataria, o genocídio 
e os crimes contra a humanidade. Do costume derivam 
as normas que exigem assistência às pessoas, aos navios e 
aos aviões que se encontrem em situação de perigo. Para 
maiores informações sobre jus cogens, ver Nieto-Navia, 
(2003).
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defensores afirmam que a ratificação dos tratados que criam os órgãos 
jurisdicionais já constitui uma aquiescência em relação à jurisdição 
prevista para a respectiva Corte internacional. Outros defendem, sim-
plesmente, a possibilidade de se levar adiante, de forma unilateral, o 
processo de litigação, independente da vontade da parte acionada, caso 
o tratado ou contrato que vincula as partes tenha cláusula arbitral ou 
cláusula que especifique o foro ou os procedimentos para eventual so-
lução de conflitos.

Naturalmente, o paradigma de jurisdição compulsória ainda enfren-
ta a resistência de diferentes pessoas jurídicas de Direito Internacional, 
principalmente por parte dos Estados quando na situação de acionados. 
No entanto, há âmbitos em que sua aplicação tem sido bem difundida, 
podendo ser considerada regra, por exemplo, nos casos de violações de 
direitos humanos nos âmbitos interamericano e europeu. As partes lesa-
das29 podem acessar as Cortes de Direitos Humanos de ambos os siste-
mas, à revelia dos Estados infratores, desde que cumpram determinados 
requisitos para tanto.

Outro exemplo é a jurisdição do TPI, cujos princípios subjacentes 
são os mesmos verificados nos casos da CEDH e da CIDH, embora 
busquem punir os indivíduos que deram causa a eventuais ilícitos in-
ternacionais. Outro âmbito em que a jurisdição automática tem sido 
recorrente são os acordos regionais de comércio e investimentos e os 
acordos internacionais no âmbito da OMC. Em ambos os casos, os 
Estados lesados podem acionar os órgãos de solução de controvérsia 
eventualmente existentes no âmbito regional ou o OSC da OMC, sem 
necessitar da anuência do Estado infrator. Ademais, nos últimos anos, 
tornou-se muito comum, nos acordos internacionais de comércio e de 
investimentos firmados, a formulação de cláusulas arbitrais com previ-
são de acionamento automático para solução de controvérsias (SALLES, 
2014, p. 22). O efeito mais importante desse fenômeno, entretanto, é o 
incentivo que ele causa ao surgimento de estratégias de forum shopping, 
já que a parte interessada passa a ter a capacidade de acionar um Tri-
bunal escolhido, independentemente da vontade da outra(s) parte(s) 
envolvida(s) na controvérsia (SALLES, 2014, p. 22).

O terceiro fator que tem estimulado práticas de forum shopping é a 
emergência de atores não estatais como partes litigantes e o consequente 
aumento do número de processos e casos tratados pelos tribunais e pelas 
cortes internacionais. Como as empresas e as organizações internacio-
nais se preocupam menos com retaliações de Estados ou com problemas 
de cunho diplomático, esses atores desfrutam de maior liberdade para 

29 Em sua grande maioria, indivíduos.
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figurar no polo ativo de processos contra qual-
quer parte que lhes provoque prejuízos. O pro-
tagonismo desses agentes junto às Cortes e aos 
Tribunais internacionais ocorre também por 
outra via. Por vezes, Estados recorrem a órgãos 
jurisdicionais por sofrerem pressões domésti-
cas de empresas, organizações transnacionais 
e indivíduos que querem fazer valer seus inte-
resses particulares. Dessa maneira, num con-
texto de maior oferta de fóruns jurisdicionais, 
diferentes grupos domésticos de interesse têm 
conseguido aumentar sua capacidade de in-
fluenciar a litigação interestatal ao pressionar 
politicamente seus governos nacionais (KEO-
HANE; MORAVCSIK; SLAUGHTER, 2000).

A esse panorama de difícil distinção entre 
os interesses públicos e privados soma-se a 
crescente dependência econômica entre os pa-
íses e o aumento dos laços transnacionais esta-
belecidos por entidades privadas, o que torna 
mais difícil a tarefa de produzir uma distinção 
adequada entre os âmbitos doméstico e inter-
nacional para a aplicação do Direito Interna-
cional (SALLES, 2014, p. 25). Além disso, o 
problema é ainda composto pela falta de uma 
divisão e coordenação de trabalho abrangen-
te entre os tribunais e as corte internacionais, 
cujos trabalhos têm apresentado crescente 
especialização em determinados temas e regi-
mes, muitas vezes comuns a dois ou mais ór-
gãos jurisdicionais.

Estudos recentes inovaram ao propor so-
luções procedimentais ao problema do forum 
shopping, distanciando-se das abordagens 
normativas, até então comuns a essa questão. 
Como os Estados são soberanos e somente se 
subordinam às jurisdições de cortes e tribunais 
internacionais caso manifestem prévia aquies-
cência, as normas procedimentais que regu-
lam a adjudicação dos conflitos e a sua respec-
tiva resolução teriam capacidade de evitar as 
estratégias de forum shopping. 

Segundo Luiz Eduardo Salles (2014), as 
normas procedimentais podem contribuir 
para evitar a proliferação de estratégias de 
forum shopping, na medida em que são capa-
zes de estabelecer regras e normas que regu-
lamentarão o relacionamento entre as partes 
litigantes, o relacionamento entre o tribunal 
escolhido e cada uma das partes e o relacio-
namento entre os diferentes tribunais inter-
nacionais. Para tanto, Salles afirma que essas 
normas devem buscar: delimitar o âmbito de 
atuação da corte que julgará a controvérsia, de 
modo a garantir o exercício de sua autoridade; 
garantir o acesso das partes de um tratado e/
ou acordo ao judiciário, caso seja necessário; 
garantir que as partes disporão dos mesmos 
recursos para suas defesas, ou seja, a equidade 
de instrumentos aos litigantes, garantindo jus-
tiça e equilíbrio de meios de defesa às partes; 
estabelecer o mínimo de coordenação entre 
os diferentes fóruns internacionais, de modo a 
produzir uma efetiva divisão de trabalho entre 
esses órgãos (SALLES, 2014, p. 30-31).

Seja como for, o problema ainda está longe 
de ser solucionado no curto ou no médio prazo 
e, ao que tudo indica, as estratégias de forum 
shopping continuarão a ocorrer nos próximos 
anos, gerando dificuldades para o Direito In-
ternacional. Das três tendências que estão na 
base desse fenômeno, somente a proliferação 
de tribunais e cortes parece ter arrefecido nos 
últimos anos; no entanto, nada garante que essa 
tendência se consolide no cenário internacio-
nal. Certo é que a criação de métodos, regras e 
normas com vistas a regular o relacionamento 
entre os diferentes fóruns é uma necessidade 
crescente do atual contexto,  que deve ser supri-
da o quanto antes, por meios procedimentais 
ou por meios normativos, sob pena de obstar o 
desenvolvimento do Direito das Gentes e ame-
açar a efetividade das sentenças e das decisões 
proferidas pelas diversas cortes internacionais.



199RIL Brasília a. 53 n. 210 abr./jun. 2016 p. 181-201

5. Conclusões

O presente artigo buscou demonstrar 
como o contexto pós-Guerra Fria propiciou o 
surgimento do fenômeno jurídico denomina-
do forum shopping. As significativas mudan-
ças na configuração mundial de poder têm 
causado dificuldades às instituições multila-
terais, na medida em que suas estruturas não 
demonstram capacidade para resolver diver-
sos problemas da atualidade. Diante de um 
maior grau de incertezas gerado pela paralisia 
dos principais órgãos multilaterais e de um 
maior número de divergências sobre diferen-
tes matérias e tópicos específicos, os Estados 
têm recorrido à formação de coalizões ad hoc 
para tratar temas relevantes da agenda inter-
nacional e recorrido, com mais frequência, 
aos meios jurisdicionais de solução de contro-
vérsia. 

A proliferação de tribunais, cortes inter-
nacionais e órgãos de apelação que buscam 
resolver de forma pacífica expressivo núme-
ro de conflitos é consequência direta de uma 
ordem internacional em transição. Somado a 
esse crescente número de órgãos jurisdicio-
nais – e à consequente sobreposição de com-
petências em algumas matérias –, o surgimen-
to da ideia de jurisdição automática e o acesso 
de maior número de atores não estatais aos 
tribunais e às cortes internacionais propiciou 
a ocorrência de estratégias de forum shopping 
no âmbito global. Assim, a seleção estratégi-
ca de tribunais, a litigação paralela e a litiga-
ção seriada têm gerado efeitos prejudiciais à 
efetivação das sentenças e das determinações 
exaradas pelas cortes internacionais, na me-
dida em que prolongam os debates em torno 
de uma determinada controvérsia, benefi-
ciando eventuais infratores e gerando preju-
ízos à parte lesada. Ademais, essas estratégias 
criam dificuldades para a sistematização de 

jurisprudências coesas e coerentes no Direito 
Internacional.

Apesar dessas dificuldades, tem-se deli-
neado recentemente um importante aspecto 
positivo. Estudiosos desse campo têm compre-
endido a importância de se criar uma efetiva 
sistematização para o relacionamento entre os 
diversos tribunais e cortes internacionais e têm 
formulado estudos com sugestões e recomen-
dações perspicazes. Há uma superação dos 
discursos normativos que se limitavam a jul-
gar de forma subjetiva as estratégias de forum 
shopping. Na medida em que autores talento-
sos passam a indicar soluções procedimentais 
com capacidade de eliminar os efeitos negati-
vos do forum shopping e de gerar maior coesão 
ente os órgãos jurisdicionais internacionais, 
cria-se contexto doutrinário promissor e fa-
vorável à sistematização do Judiciário global e 
à solução de conflitos e controvérsias entre os 
diversos atores.

Como o equilíbrio e a distribuição de 
poder entre os grandes atores internacionais 
continuam a se alterar de forma significativa, 
a ordem internacional atual ainda não tem to-
das as suas características bem definidas. No 
entanto, o surgimento de um Judiciário inter-
nacional mais coerente e coeso só tem a con-
tribuir para as relações entre diferentes Esta-
dos, atores transnacionais e pessoas jurídicas 
e físicas. Ao promover maior previsibilidade 
e garantir respeito às regras internacionais, 
o Direito das Gentes contribui diretamente 
para facilitar os fluxos econômicos, políticos, 
financeiros e de conhecimento estabelecidos 
entre os diversos atores internacionais. Mes-
mo ainda não podendo determinar muitas 
das características políticas da emergente or-
dem global, pode-se inferir que ela apresen-
tará um sistema jurídico internacional muito 
mais integrado e efetivo que o vigente durante 
a Guerra Fria.
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CONTEXT

ABSTRACT: This article aims to demonstrate how the Post-Cold War international 
order triggered the juridical phenomenon called forum shopping. By analyzing the main 
transformations occurred in the international context since 1990, it was possible to notice 
how traditional multilateral organizations and institutions were unable to offer appropriate 
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tribunals and courts, forum shopping strategies emerged in the global scope.
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Resumo:  O presente artigo tem como campo de análise a interface da 
teoria democrática e suas particularidades na tentativa de ampliar os 
meios de participação e deliberação representativa. O objeto do artigo 
envolve uma abordagem comparada entre as críticas de Schumpeter à 
teoria democrática clássica e sua equivocada percepção de represen-
tação, bem como a inserção de elementos fundantes da concepção de 
Mancur Olson em torno dos grupos de interesse pequenos para se atin-
gir um ponto ótimo de participação democrática. Ao longo do trabalho 
foram empregados os métodos de análise comparada e estruturalista, de 
maneira a se confrontarem as contribuições de Schumpeter e Olson e, 
em seguida, alçar o tema a um nível abstrato por meio da reconstrução 
dogmática.

Palavras-chave:  Teoria democrática. Participação. Representação. De-
liberação. Grupos de interesse.

1. Uma visão inicial do tema: a teoria democrática de 
Schumpeter

O presente trabalho tem por objetivo analisar um dos sete fatores 
utilizados por Schumpeter para refutar a teoria democrática clássica. 
Para tanto, além de tal fator, adotar-se-á como paradigma de abordagem 
a teoria da lógica da ação coletiva de grupos pequenos, desenvolvida por 
Mancur Olson. 

Mediante a contextualização da noção de representação proporcio-
nal e de vontade da maioria, buscar-se-á situar a ideia de organização de 
indivíduos em pequenos grupos para satisfazer seus interesses coletivos 
e individuais (FOX, 2007). A concepção de que uma democracia não 
pode ser efetivada sem que o poder de comando seja entregue a um gru-

Teoria democrática e a ação coletiva 
de pequenos grupos
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po que tenha amplo apoio político será con-
trastada com a ideia de que o funcionamento 
da democracia se sedimenta em seu princípio 
básico e, ainda, se este tem correspondência na 
representação proporcional (PITKIN, 1967).

A atuação dos grupos pequenos e a lógica 
de sua organização, tal como preconizadas por 
Olson, serão oportunamente utilizadas como 
parâmetros de análise para a otimização e a 
adequação de uma teoria democrática, nos 
moldes da crítica elaborada por Schumpeter, 
segundo o qual era essencial que a um grupo 
fosse entregue o controle de uma democracia. 
Assim, será abordada a concepção de que a 
divisão da sociedade, em razão dos benefícios 
coletivos que cada grupo almeja, fatalmente 
implicará a consecução dos ideais basilares 
de uma teoria democrática (MANSBRIDGE, 
1983, p. 36).

Por fim, serão apresentadas as considera-
ções finais acerca do modelo de análise ado-
tado, mediante o qual será possível constatar 
que a organização da sociedade em pequenos 
grupos de atuação e mobilização, em vez de 
hierarquizar e estratificar o cenário políti-
co, permitirá o desenvolvimento de uma de-
mocracia mais coesa, robusta e heterônoma 
(AVRITZER, 2007, p. 444).

2. A crítica de Schumpeter a 
uma concepção de democracia 
sedimentada na vontade da maioria e 
na representação proporcional 

Uma das ideias prevalentes em torno da 
teoria democrática clássica ampara-se no pres-
suposto de que a vontade do povo é soberana 
e que, somente por intermédio de sua preva-
lência, serão observados os preceitos de uma 
efetiva democracia (REHFELD, 2009, p. 225). 
Com o intuito de refutar essa tese, Schumpeter 

aponta dois aspectos que evidenciariam que a 
vontade do povo não necessariamente condu-
ziria à consecução de uma efetiva democracia. 

Para o autor, não se pode negar que, mes-
mo que essa vontade fosse inegavelmente real 
e definida, nem sempre a decisão por maio-
ria se ateria aos anseios democráticos de uma 
sociedade (SCHUMPETER, 1961, p. 331). À 
evidência, a decisão de simplesmente subme-
ter um indivíduo à guilhotina, ainda que ma-
joritária, não gozaria dos atributos tampouco 
do viés ou de uma estirpe democrática; afinal, 
“a vontade da maioria é apenas a vontade da 
maioria e não a vontade do povo” (SCHUM-
PETER, 1961, p. 331).

Desse modo, mesmo que as opiniões e os 
desejos dos cidadãos isolados fossem uma 
condição totalmente independente e defini-
da – ainda que agissem com racionalidade e 
rapidez ideais –, não seria possível concluir 
que as decisões políticas tomadas pelo suposto 
processo democrático, baseado nas vontades 
individuais, representasse a vontade do povo 
(PATEMAN, 1992, p. 12). 

Na análise de Schumpeter (1961, p. 320), a 
representação proporcional, por sua vez, não 
parece ser a melhor forma de solucionar tal 
controvérsia, uma vez que geraria uma série de 
idiossincrasias e, fatalmente, geraria a inefici-
ência política do governo em tempos de crise. 
Com efeito, conceber uma teoria democrática 
como uma efetiva fusão de vontades individu-
ais, unidas ao redor de um centro de gravida-
de supostamente racional, significa acreditar 
que todos os indivíduos têm o mesmo grau de 
interesse político ou o mesmo nível de infor-
mações para tomar qualquer tipo de decisão 
politicamente relevante (PITKIN, 2006, p. 19). 

Saliente-se que, quanto mais débil for o 
elemento lógico nos processos de mentalidade 
coletiva e mais completa a ausência de crítica 
racional, maiores serão as oportunidades de 
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alguns grupos desejarem explorar essas cir-
cunstâncias para conquistar o controle do go-
verno. 

Ainda que de forma meio enviesada, 
Schumpeter prefere associar a representação 
proporcional à noção de que o voto popular 
congrega em si a aceitação da liderança de um 
grupo determinado. Para o autor, o princípio 
basilar de uma teoria democrática revisitada e 
racional encontra fundamento na inequívoca 
delegação do controle do governo democráti-
co a um grupo de indivíduos que tenha respal-
do entre seus pares (PITKIN, 1967, p. 54).

Com efeito, não paira incongruência al-
guma na teoria de Schumpeter quanto a esse 
aspecto, porquanto também concebe como de-
mocrática a delegação do poder de governo a 
um grupo determinado de indivíduos, o qual 
detém maior legitimidade frente a grupos con-
correntes.

No entanto, o ponto de visto do autor po-
deria ser mais bem compreendido se a unidade 
básica de análise, de crítica e de organização 
social fosse deslocada dos indivíduos, de forma 
isolada, para os pequenos grupos, associados 
em razão de seus interesses comuns, tal como 
fez Jonathan A. Fox (2007). Em verdade, quan-
do Schumpeter agrega elementos para reformu-
lar o conceito de uma teoria democrática, não 
considera que os indivíduos, além de agirem 
isoladamente, também podem fazê-lo de forma 
conjunta, mediante associações de pequenos 
grupos de interesse (MANSBRIDGE, 1983).

Nesse aspecto, a contribuição de Mancur 
Olson merece especial destaque, porquanto, 
sempre que os indivíduos se reunirem em pe-
quenos grupos de interesse – com maior po-
der de barganha, pressão e possibilidade de 
consecução de interesses –, inevitavelmente a 
premissa da teoria democrática robusta, coesa 
e heterônoma terá melhores condições de ser 
validamente comprovada.

A malha social ou rede de interesses for-
mada por pequenos grupos certamente terá 
maiores chances de obter uma efetiva atuação 
democrática na sociedade. Se os indivíduos 
forem capazes de se associarem com o escopo 
de obter a satisfação de seus interesses comuns 
– ou até divergentes (MANSBRIDGE, 1983) –, 
certamente as organizações exercerão um re-
levante papel na consolidação de um modelo 
democrático reformulado. 

3. As pequenas organizações e sua 
contribuição para um novo paradigma 
democrático 

As organizações podem desempenhar 
importantes funções sociais quando existem 
interesses comuns ou grupais a serem defen-
didos e, embora eventualmente também pos-
sa haver um cenário de interesses individuais 
e pessoais, sua grande atribuição é promover 
a satisfação de benefícios coletivos (OLSON, 
1999, p. 19, 31).

À semelhança da teoria da vontade da 
maioria de Schumpeter, os membros de uma 
organização são impulsionados, em princí-
pio, pela satisfação de seus próprios interesses 
(MANSBRIDGE, 1983, p. 45), o que não afas-
ta a possibilidade da existência de sentimentos 
altruístas. Inicialmente, o próprio ingresso de 
um indivíduo em dada organização deve-se 
essencialmente à busca ou à identidade em 
relação aos interesses defendidos por aquele 
grupo de indivíduo (OLSON, 1999, p. 20).

A rigor, o “simples fato de uma meta ou 
propósito ser comum a um grupo significa que 
ninguém no grupo ficará excluído do proveito 
ou satisfação proporcionada por sua conse-
cução” (OLSON, 1999, p. 27). Dessa forma, o 
ingresso de um indivíduo numa organização 
assegurar-lhe-á, via de regra, a comunhão e a 
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divisão dos benefícios angariados por aquele 
agrupamento, embora Jane Mansbridge (1983, 
p. 43) sustente que a complexidade e igualdade 
de proteção dos interesses divergentes contri-
bua para a representação democrática. Ora, se 
numa organização a união em torno de um 
ideal ou interesse é possível graças à autoi-
dentificação de cada um dos membros, estes 
esperam que os benefícios coletivos obtidos 
possam ser distribuídos indistintamente, sem 
qualquer espécie de privilégio.

Como, para toda e qualquer organização, 
o custo inicial de mobilização implica um 
alto valor de aquisição da primeira unidade 
do benefício coletivo, os indivíduos podem, 
eventualmente, chegar à conclusão de que o 
custo seja comparativamente desproporcional 
em relação ao benefício, o que certamente fará 
com que prefiram realizar seus interesses indi-
vidualmente (OLSON, 1999, p. 34 e 39)1.

A consolidação de uma teoria democrá-
tica encontra maiores possibilidades de êxito 
se fundada numa teoria da ação coletiva de 
pequenos grupos, visto que nesse campo as 
possibilidades de alcance igualitário dos inte-
resses de seus membros são maiores, mesmo 
que não ocorram em quantidades ótimas (OL-
SON, 1999, p. 40). Em outras palavras, não se-
ria suficiente identificar se um grupo pequeno 
teria ou não condições de prover um benefício 
coletivo, tal como se verifica no estudo de Fox 
(2007, p. 33) sobre a situação rural no México.

1 Para Olson, “se uma determinada quantidade de um 
benefício coletivo puder ser obtida a um custo suficiente-
mente baixo com relação às vantagens que trará, a ponto 
de uma pessoa sozinha do grupo em questão sair ganhan-
do, mesmo que tenha de arcar sozinha com esse custo, en-
tão há uma boa probabilidade de que o benefício coletivo 
seja proporcionado. Isso significaria que o ganho total se-
ria tão grande com relação ao custo total que a fração de 
um único indivíduo na partilha do benefício coletivo já 
superaria o custo total de sua obtenção” (1998, p. 35). Na 
verdade, é importante que para a obtenção do benefício 
coletivo seja observado o critério do ótimo de Pareto.

A eficiência dos grupos menores na con-
secução de seus objetivos e a busca de uma 
distribuição ótima dos benefícios coletivos po-
dem ser elencadas como os principais elemen-
tos de uma teoria democrática baseada na ação 
coletiva de grupos pequenos, em especial se se 
tiver em conta a distinção entre representação, 
participação e deliberação (PITKIN, 1967, p. 
75). E, para tanto, Olson observa que:

O custo marginal de unidades adicionais do 
benefício coletivo deve ser partilhado exata-
mente na mesma proporção que os ganhos 
adicionais. Somente se isso ocorrer, cada 
membro achará que seus custos e ganhos 
individuais marginais se igualam, ao mes-
mo tempo em que o custo marginal total 
iguala o ganho marginal total. Se os custos 
marginais forem partilhados de qualquer 
outra forma, a taxa de provimento do bene-
fício coletivo será subótima. Pode parecer à 
primeira vista que, se certos tipos de parti-
lha de custos conduzem a níveis subótimos 
de provimento de um benefício coletivo, 
então outros tipos de partilha conduziriam 
a um nível de obtenção superótimo desse 
benefício coletivo (OLSON, 1999, p. 43). 

Dentro da concepção de democracia pre-
conizada por Schumpeter, a principal análise a 
ser feita refere-se exatamente à viabilidade da 
consolidação de um modelo democrático por 
intermédio da associação de pequenas organi-
zações, em vez da atuação isolada da vontade 
da maioria em torno de um eixo de gravidade 
supostamente racional2. 

2 Olson elucida que “tal situação existirá apenas quan-
do o ganho para o grupo com a obtenção do benefício 
coletivo exceder o custo total por uma margem maior do 
que excede o ganho individual de um ou mais membros 
do grupo. Assim, em um grupo muito pequeno, onde cada 
indivíduo fica com uma porção substancial do ganho total 
simplesmente porque há poucos membros no grupo, um 
benefício coletivo frequentemente pode ser provido atra-
vés da ação voluntária, centrada nos próprios interesses 
dos membros do grupo” (OLSON, 1999, p. 46).
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Cumpre salientar, ainda, que o provimento ótimo de benefícios cole-
tivos depende, sobretudo, de arranjos institucionais específicos que as-
segurarão aos indivíduos um incentivo para alcançar um benefício co-
letivo em um nível que satisfaria aos interesses do grupo como um todo. 

Assim, quanto maior for o grupo de indivíduos, mais difícil será o 
provimento ótimo do benefício coletivo e, por conseguinte, a satisfação 
dos preceitos básicos da teoria democrática (OLSON, 1999, p. 47). Em 
síntese, quanto maior for o grupo, menos ele promoverá os interesses 
comuns e, em decorrência, mais afastado estará de um efetivo modelo 
democrático. No entanto, para que não se reconheça tão somente no 
tamanho do grupo o cerne da otimização da teoria democrática, é es-
sencial considerar que

não é, contudo, rigorosamente acurado dizer que depende só do nú-
mero de indivíduos do grupo. A relação entre o tamanho do grupo e 
a importância de um membro tomado individualmente não pode ser 
definida com tanta simplicidade. Um grupo cujos membros têm graus 
muito desiguais de interesse por um benefício coletivo e que visa a um 
benefício que é (em algum nível de provimento) extremamente com-
pensador com relação ao seu custo terá mais condições de prover-se 
do benefício coletivo do que outros grupos com o mesmo número de 
membros, mas sem essas características (OLSON, 1999, p. 59).

Ante tais considerações, resta apenas lembrar que, além do número 
de indivíduos que compõem uma organização, a consolidação de uma 
teoria democrática também depende da manifestação do anseio e do 
interesse pelo benefício coletivo por parte de cada membro. Somente 
quando cada membro tiver plena consciência da amplitude e nature-
za de seu interesse por um benefício coletivo, a ação coletiva poderá 
verdadeiramente contribuir para que a teoria democrática revisitada de 
Schumpeter possa ser implementada.

4. O papel dos atores no processo político 

Delimitada a construção do marco em torno da teoria democrática 
de Schumpeter com os contornos fornecidos por Mancur Olson, con-
vém compreender como se comportam os atores do processo político. 

Mancur Olson (1999) destacou em sua análise o papel dos grupos 
em contraposição ao dos atores individuais. De fato, ambos podem ser 
referidos como partes de um subsistema político e ainda participar do 
processo político de deliberação. No entanto, a identificação mais espe-
cífica do perfil desses atores no processo político e a natureza dos seus 
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papéis é uma questão empírica que dificilmente pode ser definida de 
forma conclusiva e a priori.

Os eleitores, como atores individuais, participam de formas menos 
decisivas no processo político, embora votar represente o mais básico 
dos sentidos da participação política nos Estados democráticos. Ainda 
que a representação oriunda do sufrágio não expresse apenas a escolha 
de um governo, mas também o capacite para realizar uma legítima pres-
são deliberativa, a ideia em torno do preceito one man, one vote nem 
sempre é capaz de fornecer todos os vieses da teoria democrática. E uma 
das principais razões para tanto decorre do fato de que a participação 
política não pode ser constantemente verificada em alguns modelos po-
líticos em termos de accountability – não ao menos de forma imediata, 
o que contribui para reforçar a relevância dos questionamentos de Man-
cur Olson. 

Em democracias modernas, a representação democrática é feita em 
grande parte por representantes dos eleitores, que, uma vez eleitos, não 
costumam preocupar-se com a avaliação política de sua accountability 
– ou “responsividade”, como preferem os cientistas políticos (MANS-
BRIDGE, 2003, p. 20).

Outro fator que merece especial consideração é a pequena partici-
pação dos legisladores no processo político, o que resulta numa domi-
nação do cenário por especialistas setoriais não eleitos. Os candidatos 
e partidos políticos geralmente não participam de eleições com base 
apenas em suas plataformas políticas e, ainda que o façam, invariavel-
mente os eleitores não votam baseados em uma única proposta política 
(MANSBRIDGE, JANE, 2003, p. 15).

Esses especialistas geralmente atuam em conjunto com grupos de 
interesse e têm algo que os diferencia e muito: o acesso a informações 
relevantes. O poder de informação e o seu grau de detalhamento são 
de suma importância para a tomada de decisões no processo político e, 
desde que as decisões políticas passaram a depender em demasia desses 
dados, a influência de tais grupos tem crescido.

Os políticos e a burocracia interessam-se especialmente pelos dados 
desses grupos, mas também por aquilo que diz respeito ao financiamen-
to das campanhas políticas e recursos de natureza organizacional. Em-
bora os dados sejam disputados pelos políticos, é preciso deixar claro 
que somente aqueles que dispõem de recursos organizacionais variados, 
tamanho e institucionalização consideráveis, apresentam bom grau de 
influência (AVRITZER, 2007). Na atual conjuntura política, as infor-
mações privilegiadas e a força de seus recursos fazem com que sejam 
membros de um subsistema político fundamental, ainda que não te-
nham muitas garantias de que seus interesses serão bem conduzidos.
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5. Conclusão

Com o presente trabalho, foi possível concluir que não goza de irrefu-
tabilidade a adoção da vontade da maioria ou da vontade do povo como 
unidade básica de análise para a crítica da teoria democrática clássica.

Por intermédio da teoria da lógica da ação coletiva, mormente a dos 
grupos pequenos, buscou-se evidenciar que pequenos grupos podem 
melhor caracterizar um modelo democrático robusto e coeso. A capa-
cidade de satisfação dos interesses de seus membros confere a cada um 
desses grupos o caráter de um modelo ótimo de democracia.

Não obstante, a análise da teoria democrática revisitada não pode 
ignorar outro aspecto fundamental da representação e participação po-
lítica: os atores que compõem os subsistemas. Nesse cenário, buscou-
-se apresentar o impacto dos eleitores considerados individualmente no 
processo político, assim como a falta de mecanismos capazes de aferir 
de forma constante a responsividade (accountability) dos representantes 
e partidos. 

Finalmente, em contraposição ao arranjo proposto por Mancur Ol-
son em torno de pequenos grupos, observou-se que há no cenário polí-
tico um decisivo papel desempenhado por grupos de interesse maiores, 
detentores de informações específicas e poder econômico expressivo 
em campanhas eleitorais, capazes de desequilibrar ainda mais a ideia de 
one man, one vote.
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Título, resumo e palavras-chave em inglês3

DEMOCRATIC THEORY AND THE COLLECTIVE ACTION OF SMALL GROUPS

ABSTRACT: This article is based on an analysis of democratic theory and its characteristics 
to increase the instruments of participation and representative deliberation. The object 

3 Sem revisão do editor.
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involves a comparative approach of Schumpeter’s criticism of classical democratic theory 
and their insufficient view of representation, as well as the founding elements of Mancur 
Olson’s accomplishment of small interest groups to achieve the optimum circumstances 
of democratic participation. To obtain a good perspective of those author’s views, the 
comparative and structuralism methods of analysis were used to distinguish Schumpeter 
and Olson’s contribution and, after, to promote an abstract reconstruction of our 
theoretical theme.
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Resumo:  O artigo parte da análise da assimetria de informação presente 
no mercado de capitais e de como tal falha é capaz de gerar insegurança 
e desequilíbrio nas relações negociais, afastando investidores. Define os 
conceitos de insider trading, corporate insiders, temporary insiders, tippees 
ou outsiders, importantes para o estudo a respeito do insider trading como 
prática danosa ao sistema financeiro. Menciona as diversas posições dou-
trinárias norte-americanas relativamente à proibição, prevenção e repres-
são do insider trading, sobretudo no âmbito da investigação das ciências 
econômicas. Adentra nos ordenamentos jurídicos brasileiro e português 
com o objetivo de identificar o fundamento constitucional para a proibi-
ção do uso de informações privilegiadas no mercado de capitais. Detalha 
a análise das consequências jurídicas da conduta no contexto luso-brasi-
leiro, destacando suas semelhanças e diferenças. Conclui pela aplicação 
de uma responsive regulation, tanto na esfera administrativa quanto na 
esfera penal, orientada pelo princípio da eficiência em ultima ratio.

Palavras-chave:  Insider trading. Princípio da subsidiariedade. Regula-
ção econômica responsiva.

1. Introdução

O acesso assimétrico a informações no mercado é algo inevitável 
e cada vez mais presente em uma economia tão complexa e dinâmica 
como a do mundo globalizado, podendo ensejar danos consideráveis no 
equilíbrio das relações negociais.

Particularmente no mercado de valores mobiliários, a informação 
tem um valor ainda mais relevante, pois a oscilação do preço das ações 

Intervenção pública e proibição do 
insider trading
Eficiência e ultima ratio na responsive regulation
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de uma dada sociedade de capital aberto de-
pende de um conjunto de dados disponíveis 
sobre suas atividades, o êxito em suas opera-
ções, a reputação de estabilidade e crescimento 
etc. Muitas vezes, meras informações especu-
lativas podem fazer com que uma empresa, 
antes considerada rentável e atraente para in-
vestimentos, vá à falência.

A crise de 2007-2008 mostrou o poder e a 
velocidade com que informações de grandes 
prejuízos no mercado imobiliário norte-ame-
ricano geraram desvalorização de ações das 
instituições financeiras envolvidas e um efei-
to, quase imediato, de avalanche na economia 
global. 

Qualquer investidor que, no dia anterior, 
tivesse conhecimento privilegiado da infor-
mação de insolvência dos papéis subprime 
nos Estados Unidos rapidamente negociaria 
suas ações no mercado de capitais, obtendo 
um preço bastante elevado, comparado com 
o que conseguiria após o mesmo fato relevan-
te passar a ser de conhecimento geral. Outro 
comportamento não podia ser esperado; afi-
nal, os agentes econômicos costumam reagir a 
incentivos (informação da crise), conforme a 
maximização de seus interesses.

De fato, os operadores das financeiras 
norte-americanas tiveram acesso privilegiado 
à informação que culminou na crise econômi-
ca, de modo que puderam se desfazer de seus 
investimentos no mercado de ações antes que 
houvesse maior desvalorização, enquanto ou-
tros investidores mais distantes não puderam 
fazer o mesmo para evitar o enorme prejuízo.

De igual modo, a informação de que de-
terminada empresa vai realizar uma fusão com 
uma concorrente chega primeiro ao conheci-
mento de seus executivos, além de outras pes-
soas que têm acesso ao ambiente de tomada de 
decisões da sociedade. Assim, esses indivíduos 
privilegiados podem comprar ações de ambas 

as empresas com preço mais baixo, antes da 
divulgação da informação para todo o merca-
do de capitais, o que lhes renderá considerável 
lucro com a valorização dos papéis.

A confiança no mercado de valores mobi-
liários depende, portanto, de meios garantido-
res de justa e livre concorrência, o que, a priori, 
importa na prevenção e repressão à conduta 
de abuso de informação privilegiada, mais 
conhecida como insider trading. Afinal, não 
resta dúvida de que a estabilidade e o desen-
volvimento do mercado passam pela redução 
de assimetrias informacionais entre os agentes 
econômicos.

Todavia, a escolha pública de tais meios ga-
rantidores é muito relevante para a obtenção 
do resultado almejado sem uma intervenção 
estatal desproporcional no domínio econômi-
co. Até que ponto o Estado Regulador, quanto 
à proibição do insider trading, vem sendo com-
preendido de uma perspectiva crítica de graus 
de intervenção eficientes e em ultima ratio?

Definida a problemática em análise, o pre-
sente trabalho será desenvolvido utilizando-
-se o método dedutivo-analítico, por meio 
de pesquisa bibliográfica na legislação, bem 
como em obras acadêmicas consagradas e de 
vanguarda. No tocante aos objetivos, propõe-
-se a analisar o impacto de assimetrias de in-
formação no mercado de capitais, com ênfase 
no surgimento do debate juseconômico a res-
peito do insider trading, em particular quanto 
à evolução do conceito e dos modos de pre-
venção e repressão; discutir o papel do Estado 
Regulador na realização do Direito brasileiro e 
do Direito português, bem como a sua impor-
tância no que tange à proteção constitucional 
do sistema financeiro; e, por fim, sustentar a 
importância de uma responsive regulation, em 
suas mais diversas manifestações, da perspec-
tiva de eficiência em ultima ratio, sobretudo 
quanto à análise crítica da intervenção penal 
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clássica no combate ao uso indevido de informação privilegiada no âm-
bito do mercado de valores mobiliários.

Para tanto, a pesquisa parte da contextualização do tema, com des-
taque para a referência às noções de falhas de mercado e assimetrias in-
formacionais, relevantes nas ciências econômicas. A seguir, apresenta 
alguns dados importantes sobre o conceito e a evolução histórica da 
repressão ao insider trading.

Em um momento posterior, o trabalho passa a abordar a proteção 
constitucional do sistema financeiro nas ordens constitucionais brasilei-
ra e portuguesa para, em seguida, proceder a uma breve introdução ao 
Estado Regulador, culminando no estudo detalhado da regulação eco-
nômica em ambos os países relativamente à proibição do insider trading.

Por fim, sob o enfoque doutrinário jurídico e econômico pertinente, 
será discutido como empreender uma responsive regulation na proibição 
do insider trading, reduzindo o grau de intervenção penal clássica em 
prol de meios mais eficientes em ultima ratio, tanto no caso brasileiro 
como no português.

2. Considerações econômicas preliminares e mercado 
financeiro

2.1. Conceitos elementares

Antes de proceder à investigação pormenorizada a respeito do in-
sider trading,1 cumpre abordar algumas premissas e conceitos econô-
micos relevantes para a contextualização do tema para além da esfera 
jurídica em sentido estrito, a começar pelo conceito de escolha racional.

Os modelos econômicos, desenvolvidos nos parâmetros ideais de 
mercado, assim como as leis da Física, operam com margens de vari-
ância, pois o comportamento previsível do indivíduo maximizador está 
suscetível ao fluxo de diversos outros aspectos sociais e culturais, a cus-
tos de transação, bem como às chamadas falhas de mercado,2 entre as 

1 “Insider Trading é a união de duas palavras: insider – alguém que pela sua actividade 
profissional ou status adquire informações não públicas relativas a uma sociedade – e 
trading, do verbo inglês to trade, no sentido de operar ou comercializar” (AUGUSTO, 
2004, p. 1000).

2 Nos termos expostos por Ana Lúcia Pinto Silva, Bráulio Borges, Carlos Eduardo 
Carvalho e Cláudia Viegas: “As falhas de mercado mais comumente encontradas são: a) 
assimetria de informação; b) externalidades; c) recursos comuns; d) bens públicos; e) 
monopólio. Diante dessas situações, transações mediadas exclusivamente pela variável 
preço não resultarão em uma alocação eficiente de recursos. Ou seja, o resultado final 
será distinto do obtido em concorrência perfeita, e a intervenção do Estado, via regulação 
econômica, ou a busca de contratos mais complexos que aqueles obtidos exclusivamente 
pelo funcionamento do mecanismo mercado serão requeridos para mitigar o efeito das 
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quais cabe destaque especial, neste trabalho, às assimetrias de informa-
ção (RODRIGUES, 2014, p. 65).

O equilíbrio na transação entre dois indivíduos maximizadores 
depende do nível de informação de ambos a respeito do bem ou do 
interesse transacionado. Na hipótese de uma das partes ser detentora 
de mais informação, tanto em caráter quantitativo como qualitativo, 
o mecanismo de mercado não levará a trocas eficientes para ambos os 
agentes. Uma das implicações, a posteriori, pode ser a opção de vende-
dores saírem do “mercado ou que compradores fiquem excessivamente 
desconfiados sobre a qualidade/características do bem a ser adquirido 
e optem por cancelar a compra” (SILVA, 2012, p. 521). Em situações 
como essa, além dos mecanismos convencionais de mercado, torna-se 
necessária a interferência de outras variáveis para equilibrar a transa-
ção. A variável mais comum para tal mister são os institutos jurídicos 
(RODRIGUES, 2014, p. 65-66). 

Indo além das relações de consumo, disciplinadas pela legislação 
consumerista, tal qual o exemplo retro, as assimetrias de informação 
podem gerar agressões a bens jurídicos tutelados, inclusive, pelo Direi-
to Penal. Afinal, indaga-se: como costuma dar-se o modus operandi do 
estelionatário3 (BRASIL, 1940)4 ou do manipulador do mercado pela 
prática ilícita do insider trading (BRASIL, 1976a)5? É evidente que os 
benefícios ilícitos auferidos pelo delinquente se dão por meio da ma-
nipulação de assimetrias informacionais em seu favor (RODRIGUES, 
2014, p. 66-67).6

falhas de mercado de forma a aproximar o resultado final daquele obtido em concorrência 
perfeita” (SILVA, 2012, p. 521).

3 Para Edgard Magalhães Noronha: “É o estelionato, como já ficou dito, forma de cri-
minalidade evolutiva, crime do homem civilizado [ou do homo economicus] e que toma 
vulto com o progresso e o desenvolvimento. O mundo moderno oferece-lhe, dessarte, 
clima propício, pela multiplicidade de relações jurídicas que a expansão econômica e o 
desenvolvimento das atividades humanas impõem. Ora, o equilíbrio e a harmonia social 
exigem que essas relações se assentem sobre o pressuposto da boa-fé, e daí o objetivo par-
ticular da lei de tutelá-la, ameaçando com a pena as violações da lisura, da honestidade, 
que, como imperativo constante, deve reinar nas relações jurídicas [e econômicas], em 
torno das quais a vida hodierna se agita. Esse interesse é eminentemente social, pelo que 
somos dos que pensam que a tutela do dispositivo não se dirige tanto a proteger a boa-fé 
individual no negócio jurídico – já que aceitamos que o crime existe ainda que a vítima 
não se tenha havido com grande lisura – mas é inspirada no interesse público de reprimir 
de qualquer maneira a fraude causadora do dano alheio” (NORONHA, 1988, p. 362).

4 Ver art. 171 do Decreto-Lei no 2.848/1940.
5 Ver art. 27-D da Lei Federal no 6.385/1976
6 Sobre o comportamento oportunista do detentor de informações em assimetria, veja 

o que afirma Marcia Carla Pereira Ribeiro: “Também as assimetrias informacionais dos 
agentes impactam na formação da vontade negocial. A quantidade de dados disponíveis 
em relação ao objeto negociado, assim como o custo para obtenção de informações adi-
cionais, formam o contexto psicológico dos contratantes. Quando a ciência econômica 
passa a considerar as falhas de racionalidade, o pressuposto da eficiência absoluta a partir 
da liberdade contratual, aponta para desvios como aqueles decorrentes de comportamen-
tos oportunistas por parte dos contratantes. Aquele que titula uma informação que não 
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2.2. Assimetrias de informação e mercado 
financeiro

A questão a ser debatida é, justamente, até 
que ponto o Estado deve tutelar ou intervir no 
domínio econômico para prevenir ou reduzir 
os impactos negativos na economia? Impactos, 
por exemplo, decorrentes de falhas de merca-
do, como assimetrias de informação comuns 
no mercado de capitais.

Segundo Mario Gomes Schapiro, a ocor-
rência de falhas na autorregulação do mercado 
é a mais conhecida justificativa da intervenção 
do Estado na economia. Ainda segundo o au-
tor, parte-se do pressuposto de que a “inter-
venção pública deve ser adstrita ao objetivo de 
corrigir os referidos problemas que afetam as 
transações privadas. A finalidade da interven-
ção estatal é garantir a funcionalidade para as 
atividades de mercado” (SCHAPIRO, 2012, p. 
120-121).

O mercado financeiro, da mesma forma, 
apresenta falhas intrínsecas que justificam a 
regulação pública a fim de: (i) “garantir trans-
parência, níveis prudenciais e preservar a higi-
dez e a solvabilidade do sistema financeiro”; e 
(ii) “reduzir riscos e incentivar os agentes pri-
vados a empreenderem atividades financeiras” 
(SCHAPIRO, 2012, p. 137).

A principal delas – reitere-se – é o acesso 
assimétrico a informações relevantes na rela-
ção entre investidores e empresas tomadoras 
de capital aberto. As partes mencionadas não 
detêm o mesmo conjunto de informações ou 
não o recebem ao mesmo tempo, “até porque 
se trata de uma transação intertemporal, em 
que muitas das informações necessárias para 

chega a ser acessível à outra parte pode se aproveitar desta 
informação para lucrar de forma injustificada. O outro, le-
sado pela carência de informação, é exemplo da limitação 
de racionalidade que pode atingir os agentes econômicos” 
(RIBEIRO, 2011, p. 66).

garantir uma troca mutuamente benéfica ain-
da não existem efetivamente” (SCHAPIRO, 
2012, p. 133).

Sem contar que “a administração de uma 
empresa sabe muito mais sobre suas finanças 
do que qualquer investidor externo pode sa-
ber” (HUBBARD; O’BRIEN, 2010, p. 638), e 
que ele também desconhece eventuais opera-
ções dos administradores que venham a in-
crementar valor ou a desvalorizar as ações ne-
gociadas no mercado de valores mobiliários. 
Há um evidente descompasso informacional 
entre os agentes econômicos envolvidos, de 
modo que os investidores, caso se sintam inse-
guros, relutarão em investir naquela empresa 
e, na perspectiva de um risco moral sistêmico, 
deixarão inclusive de investir no mercado de 
capitais em geral, em flagrante situação de se-
leção adversa.7

2.3. Insider trading

Opera no mercado de capitais um seleto 
grupo de indivíduos cuja posição lhes oferece 
acesso privilegiado a informações relevantes 
para os negócios realizados perante o sistema 
financeiro. São eles, normalmente, adminis-
tradores, membros do conselho de adminis-
tração e demais indivíduos que, por razão de 
sua proximidade com o ambiente ou com os 

7 “Como os investidores enfrentam dificuldades em 
distinguir entre empresas bem dirigidas e empresas mal 
dirigidas, eles relutam em comprar ações e títulos de dívi-
da de empresas, a menos que uma grande quantidade de 
informação a respeito delas seja disponibilizada ao públi-
co. Consequentemente, isso significa que apenas empresas 
acompanhadas de perto por analistas de investimento de 
empresas de corretagem e de empresas de investimen-
to podem ter êxito em vender ações e títulos de dívida a 
investidores. O analista de investimentos declara as suas 
opiniões a respeito do real estado financeiro de empresas 
em relatórios que estão disponíveis para o público inves-
tidor. Uma grande quantidade de informação a respeito 
da Microsoft está disponível ao público, e os analistas de 
investimentos acompanham a empresa de perto” (HUB-
BARD; O’BRIEN, 2010, p. 637).
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agentes de gestão e tomada de decisões das 
empresas, podem se antecipar e fazer uso de 
tais informações, em seu benefício, antes de 
serem publicamente veiculadas no mercado.

A esses indivíduos é atribuída a denomina-
ção inglesa de corporate insiders8 ou, simples-
mente e de forma mais abrangente, insiders, 
os quais estão a par dos assuntos internos das 
sociedades de capital aberto e negociam seus 
papéis no mercado de valores mobiliários.

De modo mais detalhado, Ana Micaela 
Pedrosa Augusto (2004, p. 1009) explicita as 
“várias categorias de sujeitos que revistam as 
características de insiders”: 

(i) “Corporate insiders – pessoas com rela-
ção de confiança com a sociedade e respec-
tivos accionistas, como administradores, 
directores ou mesmo empregados, também 
designados como insiders primários”;

(ii) “Temporary insiders – pessoas que ad-
quirem informação privilegiada através de 
relação esporádica e ocasional com a socie-
dade, como advogados, analistas ou consul-
tores”;

(iii) “Traders, tippers ou tippees – pessoas 
que não se enquadram em nenhuma das 
outras categorias e que recebem, directa ou 
indirectamente, uma informação privile-
giada, realizando com base nela operações 
sobre valores mobiliários”, também conhe-
cidos como secondary insiders.

A prática do insider trading existe desde o 
desenvolvimento do mercado financeiro, so-
bretudo a partir do século XX. No que diz res-
peito a sua proibição, a origem da repressão se 
deu nos EUA, sobretudo na atuação da Secu-
rities Exchange Comissions (SEC), que “emitiu, 

8 Para Stanislav Dolgopolov (2008, p. 1), “Corporate 
insiders are individuals whose employment with the firm 
(as executives, directors, or sometimes rank-and-file em-
ployees) or whose privileged access to the firm’s internal 
affairs (as large shareholders, consultants, accountants, 
lawyers, etc.) gives them valuable information”.

em 1942, a Rule 10b-5, a qual, entre outros as-
pectos, considera unlawful to make any untrue 
statement of a material fact or to omit to state 
a material fact em conexão com a compra ou 
venda de securities” (RAMOS; COSTA, 2006, 
p. 20). Segundo a lição dos professores Maria 
Elisabeth Ramos e José de Faria Costa (2006, p. 
21), a SEC, à luz dessa regulação administrati-
va, passou a sustentar a disclose or abstain the-
ory, segundo a qual o detentor de informação 
privilegiada deveria adotar uma das seguintes 
posturas: (i) divulgar amplamente e conforme 
a legislação cabível a informação; ou (ii), na 
hipótese de omiti-la, abster-se de negociá-la, 
bem como negociar ações em seu proveito ou 
em proveito de terceiros em decorrência do 
conhecimento privilegiado.

Também a respeito do tema, Ana Micaela 
Pedrosa Augusto (2004, p. 1003-1009) desen-
volveu um estudo pormenorizado para apon-
tar as principais linhas doutrinárias e jurispru-
denciais desenvolvidas ao longo do século XX 
nos Estados Unidos, a saber:

(i) Special facts theory: “a doutrina ameri-
cana dos special facts (ou factos especiais ou 
relevantes) obrigava que a parte detentora da 
informação privilegiada informasse a outra 
parte de que estava a negociar com base numa 
informação que era privilegiada” (AUGUSTO, 
2004, p. 1003). Em 1909, a Suprema Corte nor-
te-americana anulou, no julgamento Strong vs. 
Repide, um negócio envolvendo ações com 
base em omissão de informação relevante à 
outra parte, consoante a teoria dos fatos espe-
ciais, majoritariamente aceita até o início da 
década de 1940 e presente na seção 169 do Se-
curities Exchange Act de 1934;

9 “For the purpose of preventing the unfair use of in-
formation which may have been obtained by such benefi-
cial owner, director, or officer by reason of his relationship 
to the issuer, any profit realized by him from any purchase 
and sale, or any sale and purchase, of any equity security of 
such issuer (other than an exempted security) or a securi-
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(ii) Disclose or abstain theory: como evolução da special facts theory, 
a construção doutrinária e jurisprudencial da divulgação ampla ou da 
total abstenção quanto a informações privilegiadas sustentou-se, origi-
nalmente, na já mencionada Rule 10b-510 e ganhou ainda mais evidência 
com o julgamento dos casos Texas Gulf Sulphur Company, de 1986,11 e 
Chiarella, de 1978,12 cuja importância dos julgados foi o “alargamento 
da qualificação de um agente como insider” para além do âmbito da 
administração da empresa (AUGUSTO, 2004, p. 1004); e

(iii) Misappropriation theory: consiste em mais uma perspectiva te-
órica de alargar o conceito de insider ao considerar “que o uso de in-
formação privilegiada constitui uma apropriação ilegítima de informa-
ção em relação a seu proprietário original”, com a intenção de alcançar 
sujeitos não vinculados à sociedade empresária por dever de lealdade, 
estando presente nos casos Dirks, de 1983,13 e United States vs. O’Hagen, 
de 1997.14

ty-based swap agreement involving any such equity security within any period of less than 
six months, unless such security or security-based swap agreement was acquired in good 
faith in connection with a debt previously contracted, shall inure to and be recoverable 
by the issuer, irrespective of any intention on the part of such beneficial owner, director, 
or officer in entering into such transaction of holding the security or security-based swap 
agreement purchased or of not repurchasing the security or security-based swap agree-
ment sold for a period exceeding six months” (ESTADOS UNIDOS, 1934b, p. 259). 

10 Ver o texto da norma: “Rule 10b-5 – Employment of Manipulative and Deceptive 
Devices – It shall be unlawful for any person, directly or indirectly, by the use of any 
means or instrumentality of interstate commerce, or of the mails or of any facility of any 
national securities exchange, (a) to employ any device, scheme, or artifice to defraud, (b) 
to make any untrue statement of a material fact or to omit to state a material fact necessary 
in order to make the statements made, in the light of the circumstances under which they 
were made, not misleading, or (c) to engage in any act, practice, or course of business 
which operates or would operate as a fraud or deceit upon any person, in connection with 
the purchase or sale of any security” (ESTADOS UNIDOS, 1934a). 

11 Conforme a pesquisa de Ana Micaela Pedrosa Augusto (2004, p. 1004), “O Tribunal 
considerou que a questão central não era apenas a relação de especial confiança existente 
ou não entre o insider e a sociedade, já que o insider era todo aquele que tivesse acesso 
a informação privilegiada, ainda que sem uma relação de especial confiança, pelo que 
estava sujeito a abster-se de divulgar a informação a todo o mercado ou a comunicá-la ao 
mesmo, dever esse imposto directamente a quem tivesse relação especial com a sociedade”. 

12 Ainda conforme a pesquisa de Ana Micaela Pedrosa Augusto (2004, p. 1005), a Su-
prema Corte restringiu o alcance da norma 10b-5 no caso Chiarella, porquanto se tratava 
de um funcionário de tipografia prestadora de serviço a entidades financeiras, razão pela 
qual as informações a que teve acesso privilegiado não chegaram a ele em decorrência de 
uma posição de confiança na empresa fonte. Assim, a Suprema Corte norte-americana 
decidiu que o funcionário da tipografia não poderia ser considerado insider. 

13 Mais um caso em que a Suprema Corte dos Estados Unidos não considerou como 
insider um agente obtentor de informação privilegiada que não participava da adminis-
tração da empresa – no caso, um analista financeiro que avisou seus clientes sobre os 
prejuízos que teriam ao investir em determinada empresa por ter identificado situações 
irregulares (AUGUSTO, 2004, p. 1006).

14 O advogado O’Hagen adquiriu ações da sociedade para qual prestava seus serviços, 
ciente de informações a ele confiadas referentes a uma grande oferta pública de aquisição 
que valorizou bastantes os papéis da empresa. Nesse caso, a Suprema Corte entendeu pela 
ocorrência de uma violação de um dever de lealdade para com a empresa fonte da infor-
mação (AUGUSTO, 2004, p. 1007).
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Vale salientar que a intervenção da SEC para regular o mercado de 
valores mobiliários, centrado na proteção do investidor, parte do princí-
pio da informação plena (full disclosure) como algo positivo para a esta-
bilidade do sistema financeiro. De acordo com tal princípio, a informa-
ção no mercado de capitais deve ser plena, tanto no aspecto quantitativo 
como no qualitativo, razão pela qual o uso de informação privilegiada 
por um insider em detrimento do conhecimento prévio dos demais 
agentes econômicos é rechaçado pelos defensores desse princípio, o que, 
como já dito, prevaleceu na regulação norte-americana.

Não obstante, a própria doutrina norte-americana conta com rele-
vante posicionamento diverso, albergado pela Escola de Chicago, cujo 
precursor foi o economista Henry Manne. Em sua obra Insider Trading 
and Stock Market, de 1966, Manne opõe-se à vedação de tal prática de 
mercado, por entender que a assimetria de informação que favorece 
os corporate insiders representa uma vantagem para o crescimento do 
mercado (MANNE, 1966). Esses agentes econômicos sinalizarão os ne-
gócios mais promissores aos investidores experientes (investor-turned-
-trader), bastando que estejam atentos aos movimentos dos insiders.15

Ocorre que, em que pesem os argumentos contrários, o insider tra-
ding é tido como conduta ilícita nos EUA, bem como na maior parte 
dos países que operam economias de mercado, a exemplo de Portugal, 
no âmbito da União Europeia, e do Brasil, conforme se verá em maior 
detalhe adiante.16

15 Nas palavras de Henry Manne: “Thus far we have dealt two extreme kinds of share 
purchasers, the pure speculator or trader and the pure investor or holder. At some point, 
however, every human investor must become a trader. Individuals cannot own shares in 
perpetuity, and death causes a change of ownership. At that moment, or at any other points 
at which ownership changes, the investor becomes a trader, and he may dispose of his 
shares the day before a bonanza is announced. But the investor-turned-trader may have 
sold and realized even less if insiders were not trading. More importantly, the longer a 
shareholder has held his shares, the less significant proportionately will be any gain lost to 
insiders the day before a piece of good news was publicly announced. To illustrate this last 
point: if shares have risen over period of five years from a price of 10 to a price of 50, the 
loss of two points as a result of not having inside information will not be very significant. 
But if shares were bought the day before yesterday at 49 and sold today at 50, the failure to 
gain the two additional points seems quite important. Indeed, it means that the gain could 
have been tripled by holding on for a day. Thus it seems fair to conclude for a second time 
that the less frequently outside shareholders trade, the less they will lose as a result of the 
exploitation of valuable information by insiders. But the fact that the same individual may 
both hold and then trade stock does not justify a rule for investors when they turn into 
traders that we would not justify for the pure speculator” (MANNE, 1966, p. 109).

16 Esclarece o professor da Universidade Berkeley da Califórnia Hayne E. Leland (1992, 
p. 859) a posição do legislador americano em proibir a prática do insider trading, bem 
como em que passo segue o debate sobre sua proibição: “Is insider trading good for finan-
cial markets? In 1934, the U.S. Congress decided ‘no’, and the insider trading in the United 
States has been regulated by the Securities and Exchange Commission since that time. Not 
all countries have followed the U.S. example, and the debate continues: some countries 
without regulation are now considering it whereas in academic circles, the benefits of re-
gulating insider trading are still being contested (see, e.g., Manne 1966, Carlton and Fischel 
1983; Easterbrook 1985; Glosten 1988; Bajeux and Rochet 1989; Manove 1989)”.
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Por fim, cumpre adotar um conceito geral 
a respeito do insider trading, além de, por des-
dobramento, expor o alcance das expressões 
insider e informação relevante ou privilegiada, 
de modo a contemplar, a priori, as definições 
legais luso-brasileiras: uso de informação ain-
da não divulgada, relevante para a cotação dos 
valores mobiliários ou potencialmente capaz 
de influir na decisão de investidores perante o 
mercado de capitais, da qual teve conhecimen-
to privilegiado em razão de sua proximidade 
com a fonte da informação (administração das 
empresas envolvidas, por exemplo), com a in-
tenção de obter vantagem indevida para si ou 
para terceiro.

3. Consequências jurídicas do insider 
trading

3.1. Ordem constitucional e mercado 
financeiro

A tutela da ordem financeira no ordena-
mento jurídico brasileiro é estruturada desde a 
Constituição Federal até um complexo sistema 
normativo infraconstitucional, que contempla 
uma gama de prescrições normativas adminis-
trativas e penais.

A Constituição de 1988 inovou ao trazer 
capítulo destinado exclusivamente a discipli-
nar o Sistema Financeiro Nacional (SFN), ao 
passo que as cartas políticas anteriores relega-
ram a matéria tão somente à legislação infra-
constitucional. 

O novo contexto jurídico-constitucional 
confere demasiada importância às atividades 
econômicas e financeiras próprias do segundo 
setor (mercado) por atribuir-lhes uma estru-
tura de comandos constitucionais norteadores 
da intervenção do Estado em tais searas, o que 
enseja uma ordem favorável ao desenvolvi-

mento social e econômico do país de forma 
harmônica. 

Trata-se do Título VII da Constituição da 
República, o qual estabelece princípios e regras 
que regem a Ordem Econômica e Financeira 
do Estado brasileiro, cabendo ao correspon-
dente Capítulo IV, precisamente no art. 192 
(Emenda Constitucional no 40, de 2003), dis-
por sobre o SFN.

Depreendem-se dessa estrutura normativa 
os princípios constitucionais (i) do desenvol-
vimento equilibrado do país; (ii) da suprema-
cia dos interesses da coletividade; e (iii) dos 
limites à participação do capital estrangeiro, 
os quais funcionam como os fins e as arestas 
a serem observados pelos órgãos e entidades 
que compõem o SFN (RODRIGUES; SILVA, 
2013, p. 340).

Com relação à ordem constitucional por-
tuguesa, cumpre salientar a proximidade se-
mântica com as normas correspondentes no 
Direito brasileiro, porquanto a Constituição 
Portuguesa de 1976 incumbe prioritaria-
mente ao Estado, em seu art. 81o, f, o mister 
de “assegurar o funcionamento eficiente dos 
mercados, de modo a garantir a equilibrada 
concorrência entre as empresas, a contrariar as 
formas de organização monopolistas e a repri-
mir os abusos de posição dominante e outras 
práticas lesivas do interesse geral”.

Em suma, o texto constitucional autoriza a 
intervenção do Estado português no domínio 
econômico desde que esteja constrito ao obje-
tivo de “garantir o eficiente funcionamento do 
mercado”, norteado pelos princípios da livre 
concorrência e do interesse geral.

É importante ressaltar, igualmente, que 
ambas as ordens econômicas nacionais estão 
alicerçadas na proteção da livre iniciativa,17 de-

17 Nesse sentido, José Carlos Vieira de Andrade (2012, 
p. 255) defende que a Constituição Portuguesa “seja inter-
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vidamente consagrada no art. 170, caput, da Constituição da República 
brasileira e nos arts. 61, 1, e 80, c, da Constituição Portuguesa de 1976.

A intervenção estatal, por meio da regulação dos mercados tanto 
no Direito brasileiro como no Direito português, não tem o condão, 
portanto, de conduzir a economia, mas somente de prevenir e corrigir 
os desvios e abusos dos agentes econômicos que ponham em questão 
a segurança do próprio mercado. A inspiração do constituinte de 1976 
serviu-se de conceitos econômicos antes mencionados: (i) o pressu-
posto da teoria da escolha racional, devido à qual se reconhece que os 
agentes econômicos maximizam a satisfação de seus interesses particu-
lares, (re)agindo racionalmente conforme os incentivos presentes; (ii) a 
inevitável ocorrência de falhas de mercado, a exemplo de monopólios ou 
abuso de posição dominante e – especialmente para o caso sob análise – 
informações assimétricas.18

3.2. Insider trading e regulação econômica

3.2.1. Introdução ao Estado Regulador

O regular funcionamento do mercado demanda a existência de su-
pervisão e fiscalização dos agentes econômicos envolvidos, a fim de pre-
venir e reparar danos decorrentes de condutas nocivas à própria exis-
tência e à estabilidade do sistema.

A supervisão e a fiscalização do mercado, por sua vez, fundadas 
em um conjunto de normas pertinentes ao funcionamento do setor em 
questão, consistem na sua regulação e, em sendo tal setor impactante 
no domínio econômico, a regulação assume a qualidade de regulação 

pretada no sentido de consagrar o princípio da liberdade como regra das relações entre 
indivíduos iguais. Os indivíduos, no uso de seu direito ao livre desenvolvimento de perso-
nalidade, devem poder autodeterminar os seus comportamentos e conduzir o seu próprio 
projeto de vida, tal como lhes compete em primeira linha harmonizar e ajustar entre si, no 
uso da liberdade negocial, os seus direitos e interesses”.

18 “As informações e o Direito – São as mais diversificadas as normas legais cuja fina-
lidade reside, especificamente, em obrigar determinados agentes econômicos a prestarem 
às partes interessadas as informações relevantes para tomada de decisões. [...] Fora do 
campo do consumo, a própria lei das sociedades anônimas contém diversos dispositivos 
agrupados sob o título Dever de Informar, o mesmo valendo para regulamentação das 
operações de Bolsa e em diversas outras hipóteses. Em uma empresa dedicada a emprei-
tadas públicas os diretores e principais assessores podem ficar sabendo a respeito de im-
portante contrato a ser por ela celebrado, por exemplo, para a construção de um trecho 
do metrô de uma grande cidade. Eles poderão ir à Bolsa de Valores e adquirir grande 
quantidade de ações daquela companhia, para revendê-las com substancial lucro, logo de-
pois, quando a notícia do contrato chegar ao mercado bursátil, elevando o preço daqueles 
papéis. O mesmo poderá se dar, em sentido inverso, se o contrato vier a ser cancelado. A 
isso chama-se ‘informação privilegiada’ ou em inglês insider trading, isto é, negociação 
por aqueles de dentro – em muitas legislações capitulado como crime –, caso não feita ao 
mercado a competente comunicação” (NUSDEO, 2005, p. 148).
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econômica, podendo-se manifestar tanto na 
esfera pública como na esfera privada (autor-
regulação).

Dessa forma, Flora Pinotti Sano (2009, p. 
11) considera a regulação no seu sentido am-
plo, como supervisão, fiscalização e elaboração 
de normas, “expedidas por autoridades públi-
cas ou entidades auto-reguladoras como um 
dos vetores fundamentais para o desenvolvi-
mento do mercado”.

A regulação pública, conforme Pedro Cos-
ta Gonçalves (2013, p. 12), tem origem no 
Estado, correspondendo “a uma incumbência 
ou responsabilidade estadual, traduzida em 
disciplinar juridicamente o funcionamento da 
economia e do mercado (regulação económi-
ca)”, além de proteger demais bens públicos, 
assim tidos pelo Direito, como o meio am-
biente ecologicamente equilibrado e a saúde 
pública, bem como “direitos dos cidadãos, 
enquanto consumidores de serviços de in-
teresse económico geral (regulação social)”. 
Ainda segundo o autor, o Estado Regulador, 
ao assumir a responsabilidade constitucional 
de regular tais setores, originalmente privados 
– mas que ganham, em escala, relevo na esfera 
do interesse público –, passa a se comportar 
como um verdadeiro “Estado Administrativo 
de Garantia”.

É importante salientar que o Estado Ad-
ministrativo de Garantia, que sucedeu ao an-
tigo Estado social (interventor)19 e no qual a 

19 No que tange à realidade dos efeitos da crise eco-
nômica de 2008, Pedro Costa Gonçalves (2013, p. 40-41) 
esclarece o que se passa sobretudo em Portugal: “Está em 
curso um vasto processo de diminuição substancial da 
intervenção pública e dos gastos públicos nos setores so-
ciais (sobretudo, saúde e educação), bem como nas áreas 
de intervenção assistencial (segurança social, proteção na 
doença e no desemprego); o caminho faz-se voltando para 
trás, por via da compressão e da abolição de direitos so-
ciais; o facto, acima assinalado, de estarmos na presença 
de uma crise de dupla face faz com que, por razões finan-
ceiras, a assistência do Estado se reduza no momento em 
que os cidadãos mais precisam dela”. 

regulação econômica tem papel central, surge 
como um verdadeiro compromisso de disci-
plinar e “gerir as consequências das medidas 
de privatização”,20 isto é, o novo modelo de 
Estado Regulador “incumbiu-se de assegurar 
uma função de direção, condução ou pilotagem, 
mesmo que não se empenhe na produção de 
bens e na prestação direta de serviços aos cida-
dãos” (GONÇALVES, 2013, p. 13).

Segundo Fábio Nusdeo (2005), entre as 
quatro formas elementares de intervenção do 
Estado no domínio econômico, a regulação 
condiz melhor com o novo papel que o Estado 
Administrativo de Garantia deve ostentar em 
meio ao domínio econômico. Trata-se de um 
papel mais coadjuvante com relação à atuação 
primordial dos agentes econômicos privados.

As demais formas são a indução, a partici-
pação e a absorção. 

A indução consiste na capacidade da Ad-
ministração Tributária de gerar incentivos no 
mercado para estimular ou desestimular a ati-
vidade de certos segmentos de mercado, uti-
lizando, para tanto, a tributação extrafiscal,21 
ou seja, sem a intenção precípua de arrecadar 
receitas. Um exemplo de indução estatal é a 
alta carga tributária comumente aplicada à 
fabricação e ao consumo de tabaco e bebidas 
alcoólicas, por meio da qual o Estado procura 
desestimular o consumo de tais produtos, vi-

20 O autor destaca a importância da participação dos 
agentes privados na prestação cooperada de serviços pú-
blicos, in verbis: “Um outro eixo do maior relevo passa 
pela procura de soluções de um novo tipo, que estendam 
para as áreas do Estado Social a governação colaborativa e 
os esquemas de parceria entre os setores público e privado. 
A mobilização dos privados para a colaboração e a coo-
peração com o setor público poderá representar um fator 
chave com contribuição direta para a saída da crise e deste 
tempo de turbulência” (GONÇALVES, 2013, p. 41).

21 Para Paulo de Barros Carvalho (2011, p. 231): “Con-
sistindo a extrafiscalidade no emprego de fórmulas jurídi-
co-tributárias para a obtenção de metas que prevalecem 
sobre os fins simplesmente arrecadatórios de recursos mo-
netários, o regime que há de dirigir tal atividade não po-
deria deixar de ser aquele próprio das exações tributárias”.
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sando reduzir os danos à saúde dos consumidores e a elevação de des-
pesas com a saúde pública.

A participação e a absorção são semelhantes, divergindo apenas 
quanto ao grau de intervenção, porquanto consistem na atuação direta 
do Estado na economia, como fornecedor de bens e serviços aos cida-
dãos, por regime de empresas estatais monopolistas (absorção) ou con-
correndo com os demais particulares.

Não há dúvida de que, conforme a ordem constitucional-econômica 
vigente, não existe mais espaço para o avanço do Estado no domínio 
econômico sob a forma de participação ou absorção, sob pena de vio-
lação do princípio constitucional da livre iniciativa, consagrado tanto 
no Direito brasileiro como no Direito português. A presente constata-
ção corrobora a importância da regulação,22 conforme defendida pela 
doutrina antes mencionada, ao lado de proporcionais intervenções por 
meio de normas tributárias indutoras.23

3.2.2. Regulação econômica do mercado de valores mobiliários e a 
proibição do insider trading no Brasil

A regulação brasileira do Mercado de Valores Mobiliários está a car-
go da Comissão de Valores Mobiliários (CVM), entidade autárquica de 
controle,24 criada pela Lei Federal no 6.385, de 1976.

22 Rolf Stober (2012, p. 91-92) expõe o conceito de uma Economia Social de Mercado, 
em que o papel do Estado é subsidiário, bem ajustada a intervenção por meio da regula-
ção e da indução tributária, conforme transcrição a seguir: “As regras fundamentais da 
interação de interesses individuais, de interesses de grupo e de interesses do Estado são 
o princípio da subsidiariedade [...] e o princípio da solidariedade (‘um por todos e todos 
por um’). Por esta razão, o Estado dirige o decurso da economia para vincular a liberda-
de econômica ao mercado com justiça social e equilíbrio social. O Estado comportase 
como vigilante do mercado, porque o mercado leva pouco em consideração os interes-
ses sociais dos participantes econômicos. Exemplos: Pequenas e médias empresas [...], 
consumidor [...], trabalhador, vizinho de empresa. São possíveis diferentes maneiras de 
correção social, dependendo dos respectivos objetivos de orientação do Estado. O fim 
pode ser a correção de abusos de mercado (formação de monopólios) e de insuficiências 
de mercado, evitar resultados econômicos lesivos para o bem comum e proteger e apoiar 
determinados sujeitos econômicos (proteção do consumidor) ou anular uma má evolu-
ção da economia”.

23 A respeito do impacto das normas tributárias indutoras do equilíbrio do mercado: 
“Paralelamente, pode-se apontar no tributo uma relação imediata com aquelas funções, 
quando se tem em conta sua função indutora de comportamentos. Esta característica im-
põe que se perceba que o tributo tem várias funções. Ao lado da mais óbvia – a arreca-
dadora – destacam-se outras, comuns a toda a atividade financeira do Estado (receitas e 
despesas): as funções distributiva, alocativa (indutora) e estabilizadora. Ao afetar o com-
portamento dos agentes econômicos, o tributo poderá influir decisivamente no equilíbrio 
antes atingido pelo mercado. As distorções daí decorrentes também haverão de ser consi-
deradas na análise da tributação” (SCHOUERI, 2012, p. 40).

24 Para José dos Santos Carvalho Filho (2011, p. 463-464), “A essas autarquias regu-
ladoras foi atribuída a função principal de controlar, em toda a sua extensão, a prestação 
dos serviços públicos e o exercício de atividades econômicas, bem como a própria atuação 
das pessoas privadas que passaram a executá-los, inclusive impondo sua adequação aos 
fins colimados pelo Governo e às estratégias econômicas e administrativas que inspiraram 
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A Lei Federal no 6.404, de 1976, a seu turno, “dispõe sobre as socie-
dades por ações” e, por força de seu art. 4o, rege, especialmente, as socie-
dades de capital aberto, isto é, aquelas que negociam suas ações no mer-
cado de valores mobiliários, razão pela qual tal diploma tem inequívoco 
relevo na regulação do mercado de capitais, ao cuidar da intimidade dos 
negócios e da administração de tais empresas.

As leis assinaladas acima inauguram o regime de prevenção e re-
pressão à prática do insider trading no Brasil, dispondo sobre o assunto 
tanto na perspectiva da regulação econômica típica do direito adminis-
trativo quanto na perspectiva jurídico-penal. Importa destacar que, em 
ambas, as disposições expressas quanto à proteção dos investidores e do 
equilíbrio do mercado em face do insider trading foram introduzidas 
pela Lei Federal no 10.303, de 2001.

Assim, além da criação da CVM, a Lei Federal no 6.385, de 1976, 
prescreve, no art. 4o, os objetivos que devem nortear a atuação da auto-
ridade reguladora a ser desempenhada pela autarquia federal:

I – estimular a formação de poupanças e a sua aplicação em valores 
mobiliários;

II – promover a expansão e o funcionamento eficiente e regular do 
mercado de ações, e estimular as aplicações permanentes em ações do 
capital social de companhias abertas sob controle de capitais privados 
nacionais;

III – assegurar o funcionamento eficiente e regular dos mercados da 
bolsa e de balcão;

IV – proteger os titulares de valores mobiliários e os investidores do 
mercado contra:

a) emissões irregulares de valores mobiliários;

b) atos ilegais de administradores e acionistas controladores das compa-
nhias abertas, ou de administradores de carteira de valores mobiliários;

c) o uso de informação relevante não divulgada no mercado de valores 
mobiliários (alínea incluída pela Lei no 10.303, de 31/10/2001).

o processo de desestatização. Pode mesmo afirmar-se, sem receio de errar, que tais autar-
quias deverão ser fortes e atentas à área sob seu controle. Sem isso, surgirá o inevitável 
risco de que pessoas privadas pratiquem abuso de poder econômico, visando à domi-
nação dos mercados e à eliminação da concorrência, provocando aumento arbitrário de 
seus lucros. [...] A propósito, a relação jurídica entre a agência reguladora e as entidades 
privadas sob seu controle tem gerado estudos e decisões quanto à necessidade de afastar 
indevidas influências destas últimas sobre a atuação da primeira, de modo a beneficiar-se 
as empresas em desfavor dos usuários do serviço. É o que a moderna doutrina denomina 
de teoria da captura (“capture theory”, na doutrina americana), pela qual se busca impedir 
uma vinculação promíscua entre a agência, de um lado, e o governo instituidor ou os 
entes regulados, de outro, com flagrante comprometimento da independência da pessoa 
controladora”.
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V – evitar ou coibir modalidades de fraude ou manipulação destinadas 
a criar condições artificiais de demanda, oferta ou preço dos valores 
mobiliários negociados no mercado;

VI – assegurar o acesso do público a informações sobre os valores mobi-
liários negociados e as companhias que os tenham emitido;

VII – assegurar a observância de práticas comerciais equitativas no mer-
cado de valores mobiliários;

VIII – assegurar a observância no mercado, das condições de utilização 
de crédito fixadas pelo Conselho Monetário Nacional (BRASIL, 2001).

No âmbito da administração das sociedades por ações de capital 
aberto, a Lei Federal no 6.404, de 1976, prescreve, em seus arts. 154 e 
155, os deveres gerais de lealdade e de diligência, entre os quais se rela-
cionam com o insider trading os seguintes:

(i) é vedado ao administrador receber de terceiros, sem autorização 
estatutária ou da assembleia-geral, qualquer modalidade de vantagem 
pessoal, direta ou indireta, em razão do exercício de seu cargo (art. 154, 
§ 2o, “c”);

(ii) o administrador deve servir com lealdade à companhia e manter 
reserva sobre os seus negócios, sendo-lhe vedado usar, em benefício 
próprio ou de outrem, com ou sem prejuízo para a companhia, as opor-
tunidades comerciais de que tenha conhecimento em razão do exercício 
de seu cargo (art. 155, caput e I);

(iii) cumpre, ademais, ao administrador de companhia aberta, guardar 
sigilo sobre qualquer informação que ainda não tenha sido divulgada 
para conhecimento do mercado, obtida em razão do cargo e capaz de in-
fluir de modo ponderável na cotação de valores mobiliários, sendo-lhe 
vedado valer-se da informação para obter, para si ou para outrem, van-
tagem mediante compra ou venda de valores mobiliários (art. 155, § 1o);

(iv) o administrador deve zelar para que a violação do disposto no § 1o 
não possa ocorrer através de subordinados ou terceiros de sua confiança 
(art. 155, § 2o);

(v) a pessoa prejudicada em compra e venda de valores mobiliários, 
contratada com infração do disposto nos §§ 1o e 2o, tem direito de haver 
do infrator indenização por perdas e danos, a menos que ao contratar já 
conhecesse a informação (art. 155, § 3o);

(vi) é vedada a utilização de informação relevante ainda não divulgada, 
por qualquer pessoa que a ela tenha tido acesso, com a finalidade de 
auferir vantagem, para si ou para outrem, no mercado de valores mobi-
liários25 (BRASIL, 2001).

A CVM, no exercício da atribuição de autoridade reguladora do 
mercado de capitais, expediu a Instrução no 358, de 2002, a fim de densi-

25 Ver § 4o do art. 155 – parágrafo introduzido pela Lei Federal no 10.303, de 2001.
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ficar a legislação quanto à proibição do insider trading, mais especifica-
mente a respeito da “divulgação e uso de informações sobre ato ou fato 
relevante relativo às companhias abertas”, disciplinando a divulgação de 
informações na negociação de valores mobiliários.

Em síntese, o ato normativo da Comissão procura definir fato rele-
vante que potencialmente pode dar azo à prática ilícita de insider tra-
ding, fazendo uso, para tanto, de um rol exemplificativo de fatos ne-
gociais relevantes para oscilação do mercado de capitais, tais como: (i) 
incorporação, fusão ou cisão envolvendo a companhia ou empresas li-
gadas (art. 2o, VII); (ii) lucro ou prejuízo da companhia e a atribuição 
de proventos em dinheiro (art. 2o, XVI); (iii) descoberta, mudança ou 
desenvolvimento de tecnologia ou de recursos da companhia (art. 2o, 
XX); e (iv) impetração de concordata, requerimento ou confissão de fa-
lência ou propositura de ação judicial que possa vir a afetar a situação 
econômico-financeira da companhia (art. 2o, XXII). Além disso, res-
guarda o dever de sigilo e as cautelas para prevenir o vazamento de tais 
informações sobre fatos relevantes antes de sua devida divulgação, tam-
bém conforme o disposto na Instrução. Ademais, impõe vedações im-
portantes que previnem o uso indevido de informações relevantes por 
indivíduos ligados à administração da sociedade de capital aberto, bem 
como de terceiros que possam obtê-las por alguma falha na garantia do 
sigilo da informação, evidentemente antes de sua ampla divulgação.26

26 Trata-se dos seguintes dispositivos da Instrução no 358, de 2002, da CVM: 
“Art. 13 Antes da divulgação ao mercado de ato ou fato relevante ocorrido nos negócios da 
companhia, é vedada a negociação com valores mobiliários de sua emissão, ou a eles refe-
renciados, pela própria companhia aberta, pelos acionistas controladores, diretos ou indi-
retos, diretores, membros do conselho de administração, do conselho fiscal e de quaisquer 
órgãos com funções técnicas ou consultivas, criados por disposição estatutária, ou por 
quem quer que, em virtude de seu cargo, função ou posição na companhia aberta, sua 
controladora, suas controladas ou coligadas, tenha conhecimento da informação relativa 
ao ato ou fato relevante. §1o A mesma vedação aplica-se a quem quer que tenha conheci-
mento de informação referente a ato ou fato relevante, sabendo que se trata de informação 
ainda não divulgada ao mercado, em especial àqueles que tenham relação comercial, pro-
fissional ou de confiança com a companhia, tais como auditores independentes, analistas 
de valores mobiliários, consultores e instituições integrantes do sistema de distribuição, 
aos quais compete verificar a respeito da divulgação da informação antes de negociar com 
valores mobiliários de emissão da companhia ou a eles referenciados. §2o Sem prejuízo do 
disposto no parágrafo anterior, a vedação do caput se aplica também aos administradores 
que se afastem da administração da companhia antes da divulgação pública de negócio ou 
fato iniciado durante seu período de gestão, e se estenderá pelo prazo de seis meses após 
o seu afastamento. §3o A vedação do caput também prevalecerá: I – se existir a intenção 
de promover incorporação, cisão total ou parcial, fusão, transformação ou reorganização 
societária; e II – em relação aos acionistas controladores, diretos ou indiretos, diretores 
e membros do conselho de administração, sempre que estiver em curso a aquisição ou a 
alienação de ações de emissão da companhia pela própria companhia, suas controladas, 
coligadas ou outra sociedade sob controle comum, ou se houver sido outorgada opção ou 
mandato para o mesmo fim. § 4o Também é vedada a negociação pelas pessoas menciona-
das no caput no período de 15 (quinze) dias que anteceder a divulgação das informações 
trimestrais (ITR) e anuais (DFP) da companhia, ressalvado o disposto no § 3o do art. 15. 
§5o As vedações previstas no caput e nos §§ 1o, 2o, e 3o, inciso I, deixarão de vigorar tão 
logo a companhia divulgue o fato relevante ao mercado, salvo se a negociação com as 
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A responsabilidade civil pela prática de insider trading importa no 
dever de reparação a eventuais danos causados à empresa, aos acionis-
tas, bem como a terceiros e a demais investidores no mercado de capi-
tais, decorrentes da infração aos dispositivos transcritos da Lei Federal 
no 6.385, de 1976, e da Lei Federal no 6.404, de 1976.

Quanto à responsabilidade administrativa, cumpre destacar o que 
dispõe o art. 11 da Lei Federal no 6.385, de 1976, cujo caput confere à 
CVM o mister de cominar sanções administrativas a infratores tanto 
de suas respectivas disposições legais quanto da Lei Federal no 6.404, 
de 1976 (Lei das Sociedades por Ações) e da regulação expedida pela 
própria Comissão, a exemplo da já citada Instrução no 358, de 2002. 
O rol de sanções vai desde advertências a sanções rigorosas de multas 
bastante elevadas, inabilitação do exercício de cargos de administrador 
e conselheiro por até vinte anos e cassação de autorização ou registro de 
operação da empresa (“pena de morte” da pessoa jurídica).

Por fim, a responsabilidade penal decorre do tipo do art. 27-D27 da 
Lei Federal no 6.385, de 1976, acrescentado à redação original também 
por força da Lei Federal no 10.303, de 2001, que criminalizou a prática 
do insider trading, sob a rubrica de uso indevido de informação privile-
giada.28

ações puder interferir nas condições dos referidos negócios, em prejuízo dos acionistas da 
companhia ou dela própria” (BRASIL, 2002).

27 “Art. 27-D Utilizar informação relevante ainda não divulgada ao mercado, de que 
tenha conhecimento e da qual deva manter sigilo, capaz de propiciar, para si ou para ou-
trem, vantagem indevida, mediante negociação, em nome próprio ou de terceiro, com 
valores mobiliários: Pena – reclusão, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, e multa de até 3 (três) 
vezes o montante da vantagem ilícita obtida em decorrência do crime” (BRASIL, 1976a).

28 Quanto à jurisprudência, há notícia de apenas uma condenação pela prática de 
insider trading no Brasil, no caso da fusão das empresas Sadia e Perdigão, cuja ementa 
do acórdão segue transcrita: “PENAL E PROCESSUAL PENAL – CRIME CONTRA O 
MERCADO DE CAPITAIS – USO INDEVIDO DE INFORMAÇÃO PRIVILEGIADA 
– INSIDER TRADING – ART. 27-D DA LEI No 6.385/76 – JUSTIÇA FEDERAL – COM-
PETÊNCIA – AUTORIA, MATERIALIDADE E DOLO – COMPROVAÇÃO – OFENSA 
AO BEM JURÍDICO TUTELADO NO BRASIL – REPRIMENDAS QUE DEVEM SER 
MAJORADAS – PENA DE MULTA – FUNDO PENITENCIÁRIO NACIONAL – ARTI-
GO 72 DO CP – INAPLICABILIDADE – FIXAÇÃO DO DANO MORAL COLETIVO 
(ART. 387, VI, CPP) – APLICAÇÃO –APELAÇÃO MINISTERIAL PARCIALMENTE 
PROVIDA – APELAÇÃO DEFENSIVA DESPROVIDA. [...]. 2.- Autoria delitiva com-
provada ante o conjunto probatório carreado, apto à demonstração de infringência ao 
dever de lealdade consubstanciada na utilização de informações privilegiadas ainda não 
divulgadas ao mercado acionário nas operações referentes à oferta pública de ações, em 
razão dos cargos ocupados pelos acusados. Materialidade induvidosa ante a prova docu-
mental coligida. 3.- Não há falar em ausência de dolo, pois os acusados eram ocupantes 
de funções de alta relevância na empresa, e por óbvio tinham ciência do dever de lealdade 
e de sigilo das informações em razão dos cargos que ocupavam, bem como não pode-
riam utilizar de informações privilegiadas para negociar valores mobiliários no mercado 
de capitais, valendo-se de intermediários estrangeiros com o intuito de ocultar das auto-
ridades brasileiras as operações negociadas no exterior. 4.- O bem jurídico tutelado no 
delito em apreço consiste na confiança depositada pelos investidores no mercado a fim 
de assegurar o correto funcionamento do mercado de capitais. Ademais, a credibilidade 
das operações do mercado de valores mobiliários se consubstancia na transparência das 
informações e na divulgação ampla de fato ou ato relevante a fim de garantir a igualdade 
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O país adotou, conforme a legislação em 
vigor e a regulação pertinente, sistema seme-
lhante à disclose or abstain theory,29 sobretudo 
para fins de responsabilização administrativa e 
penal, ao dirigir as sanções àqueles que detêm 
o dever de lealdade e de preservar o sigilo das 
informações relevantes para o mercado de ca-
pitais. Trata-se, pois, de ilícitos próprios,30 isto 
é, próprios a certos indivíduos com condição 
igualmente relevante perante as sociedades de 
capital aberto.

3.2.3. Regulação econômica do mercado de 
valores mobiliários e a proibição do insider 
trading em Portugal

A Comissão do Mercado de Valores Mo-
biliários (CMVM), pessoa coletiva de direito 
público dotada de autonomia administrativa 
e financeira, é a entidade reguladora a quem 

de condições a todos investidores de operar no mercado 
de capitais. [...]. 9. – O dano moral coletivo está expressa-
mente previsto tanto no Código de Defesa do Consumidor 
(Lei no. 8.078/90, art. 6o, VI e VII) quanto na Lei de Ação 
Civil Pública (Lei no. 7.347/85, art. 1o, IV). Ainda, com-
pete ressaltar a existência da Lei no 7.913, de 07.12.1989, 
que instituiu a ação civil pública de responsabilidade por 
danos causados aos investidores no mercado de valores 
mobiliários” (BRASIL, 2013).

29 “Os insiders são pessoas que, em virtude de espe-
ciais circunstâncias derivadas de seu relacionamento com 
a companhia, têm acesso a informações sigilosas capazes 
de influenciar, de modo ponderável, na decisão dos inves-
tidores do mercado de vender ou comprar valores mobi-
liários emitidos pela empresa. Em virtude dos postulados 
da lealdade e da informação plena, os insiders têm o dever 
de divulgar o fato relevante a que tiveram conhecimento 
ou absterem-se de utilizar a informação considerada pri-
vilegiada em benefício próprio ou de outrem (disclose or 
refrain from trading). A criação do delito de insider tra-
ding no Brasil (art. 27-D da Lei no. 6.385/76) acompanha a 
experiência desenvolvida em outros países, afigurando-se 
necessária para a adequada proteção dos interesses envol-
vidos” (GRANDIS, 2011, p. 134).

30 Nesse sentido, Rodrigo de Grandis (2011, p. 134-
135) entende que “O insider trading é um crime próprio. 
Somente aquelas pessoas que tenham o dever de man-
ter sigilo sobre a informação ou fato relevante é que, ao 
utilizarem a informação privilegiada, cometerão o delito 
estampado no art. 27-D da Lei no. 6.385/76. O dever de 
sigilo deve ser extraído do art. 155, § 1o, da Lei n. 6.404/76 
e do art. 8o da Instrução CVM n. 358/2002”.

compete supervisionar, fiscalizar e disciplinar 
o mercado de capitais português e, consequen-
temente, identificar abusos de informação pri-
vilegiada nesse setor da economia. Criada pelo 
já revogado Decreto-Lei no 142-A, de 1991, 
seu estatuto, atualmente, está sob a égide do 
Decreto-Lei no 473, de 1999, segundo o qual é 
uma das atribuições da Comissão “promover o 
desenvolvimento do mercado de valores mo-
biliários e de outros instrumentos financeiros 
e das actividades de intermediação financeira” 
(art. 4o, 1, “c”). 

A respeito da problemática da informação 
no mercado de capitais, o Código de Valores 
Mobiliários (Decreto-Lei no 486, de 1999) 
reserva integralmente seu Capítulo III, sob a 
epígrafe “Informação”, para lidar com eventu-
ais assimetrias informacionais e garantir aos 
agentes econômicos em geral informação am-
pla e de qualidade sobre os negócios do setor. 
Assim, cumpre transcrever o prescrito no art. 
7o, 1, do Código no que se refere à qualidade 
da informação:

A informação respeitante a instrumentos 
financeiros, a formas organizadas de ne-
gociação, às actividades de intermediação 
financeira, à liquidação e à compensação 
de operações, a ofertas públicas de valores 
mobiliários e a emitentes deve ser comple-
ta, verdadeira, actual, clara, objectiva e lícita 
(PORTUGAL, 1999b).

Sem embargo, a primeira manifestação do 
legislador português relativamente à censura 
do insider trading teve origem no Código das 
Sociedades Comerciais (CSC – Decreto-Lei 
no 262, de 1986, revisado pelo Decreto-Lei no 
76-A, de 2006), por força do que dispõem seus 
arts. 449o, 450o e 524o, este último já revoga-
do, acerca do “abuso de informação” obtida na 
intimidade de sociedade anônima de capital 
negociável no mercado de valores mobiliários. 
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Entre os comandos em vigor do referido diploma, o art. 64o31 do CSC 
consagra, tal como no Direito brasileiro, os deveres de diligência e le-
aldade que os insiders devem observar, além da cautela necessária para 
resguardar o sigilo das informações relevantes da companhia a fim de 
que não sejam utilizadas indevidamente por terceiros.

O art. 524o do CSC, que dispunha sobre a criminalização do “abuso 
de informações”, foi revogado pelo Código de Valores Mobiliários, que 
migrou a criminalização da conduta do insider trading para o art. 378o 
de seu texto normativo, em mais uma semelhança com a legislação bra-
sileira.

A responsabilidade civil por dolo decorre, sobretudo, do descumpri-
mento dos comandos do Código das Sociedades Comerciais, precisa-
mente quanto ao abuso de informação proibido pelos arts. 449o e 450o 
do CSC. Quanto à responsabilidade por negligência, sublinhe-se a im-
portância dos deveres de lealdade e de diligência prescritos no art. 64 do 
mesmo Diploma Legal.

A responsabilidade administrativa dos corporate insiders fica, em 
considerável medida, absorvida pela abrangente responsabilidade penal, 
decorrente do tipo do art. 378o32 do Código de Valores Mobiliários, bem 

31 “Artigo 64o (Deveres fundamentais) 1 – Os gerentes ou administradores da socie-
dade devem observar: a) Deveres de cuidado, revelando a disponibilidade, a competência 
técnica e o conhecimento da actividade da sociedade adequados às suas funções e em-
pregando nesse âmbito a diligência de um gestor criterioso e ordenado; e b) Deveres de 
lealdade, no interesse da sociedade, atendendo aos interesses de longo prazo dos sócios 
e ponderando os interesses dos outros sujeitos relevantes para a sustentabilidade da so-
ciedade, tais como os seus trabalhadores, clientes e credores. 2 – Os titulares de órgãos 
sociais com funções de fiscalização devem observar deveres de cuidado, empregando para 
o efeito elevados padrões de diligência profissional e deveres de lealdade, no interesse da 
sociedade” (PORTUGAL, 1986).

32 “Artigo 378o (Abuso de informação) 1 – Quem disponha de informação privilegiada: 
a) Devido à sua qualidade de titular de um órgão de administração ou de fiscalização de 
um emitente ou de titular de uma participação no respectivo capital; ou b) Em razão do 
trabalho ou do serviço que preste, com carácter permanente ou ocasional, a um emitente 
ou a outra entidade; ou c) Em virtude de profissão ou função pública que exerça; ou d) 
Que, por qualquer forma, tenha sido obtida através de um facto ilícito ou que suponha a 
prática de um facto ilícito; e a transmita a alguém fora do âmbito normal das suas funções 
ou, com base nessa informação, negocie ou aconselhe alguém a negociar em valores mobi-
liários ou outros instrumentos financeiros ou ordene a sua subscrição, aquisição, venda ou 
troca, directa ou indirectamente, para si ou para outrem, é punido com pena de prisão até 
5 anos ou com pena de multa. 2 – Qualquer pessoa não abrangida pelo número anterior 
que, tendo conhecimento de uma informação privilegiada, a transmita a outrem ou, com 
base nessa informação, negocie ou aconselhe alguém a negociar em valores mobiliários 
ou outros instrumentos financeiros ou ordene a sua subscrição, aquisição, venda ou troca, 
directa ou indirectamente, para si ou para outrem, é punida com pena de prisão até 4 anos 
ou com pena de multa até 240 dias. 3 – Entende-se por informação privilegiada toda a 
informação não tornada pública que, sendo precisa e dizendo respeito, directa ou indirec-
tamente, a qualquer emitente ou a valores mobiliários ou outros instrumentos financeiros, 
seria idónea, se lhe fosse dada publicidade, para influenciar de maneira sensível o seu preço 
no mercado. 4 – Em relação aos instrumentos derivados sobre mercadorias, entende-se 
por informação privilegiada toda a informação com carácter preciso que não tenha sido 
tornada pública e respeite, directa ou indirectamente, a um ou mais desses instrumentos 
derivados e que os utilizadores dos mercados em que aqueles são negociados esperariam 
receber ou teriam direito a receber em conformidade, respectivamente, com as práticas de 
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como por suas penas acessórias cominadas no 
art. 380o, a exemplo da interdição, por até cin-
co anos, do exercício pelo agente de atividade 
relacionada com o crime de abuso de informa-
ção (insider trading), como o desempenho das 
funções de “administração, direcção, chefia 
ou fiscalização e, em geral, de representação 
de quaisquer intermediários financeiros, no 
âmbito de alguma ou de todas as actividades 
de intermediação em valores mobiliários ou 
em outros instrumentos financeiros”. Por fim, 
resta mencionar a consequência jurídica do 
crime, inscrita no art. 380o-A, concernente à 
apreensão e perda das vantagens do crime even-
tualmente obtidas pelo insider ou por tercei-
ro beneficiário, o que abrange “as mais-valias 
efectivas obtidas e as despesas e os prejuízos 
evitados com a prática do facto, independen-
temente do destino final que o arguido lhes te-
nha dado e ainda que as tenha posteriormente 
perdido”.

Portugal, ao contrário do que foi adotado 
no Brasil quanto ao ilícito criminal ser de na-
tureza própria no âmbito subjetivo, expandiu 
o âmbito de incidência da responsabilidade pe-
nal para terceiros (temporary insiders, insiders 
não institucionais e outsiders) que obtenham 
informações relevantes e se utilizem delas para 
auferir ganho patrimonial para si ou para ou-
trem, mesmo que não possuam qualquer tipo 
de vínculo com a sociedade comercial de ca-

mercado aceites ou com o regime de divulgação de infor-
mação nesses mercados. 5 – O disposto neste artigo não se 
aplica quando as operações sejam efectuadas pelo Banco 
Central Europeu, por um Estado, pelo seu banco central ou 
por qualquer outro organismo designado pelo Estado, por 
razões de política monetária, cambial ou de gestão da dívi-
da pública, nem às transacções sobre acções próprias efec-
tuadas no âmbito de programas de recompra realizados nas 
condições legalmente permitidas. 6 – (Revogado.) 7 – Se as 
transacções referidas nos nos. 1 e 2 envolverem a carteira 
de uma terceira pessoa, singular ou colectiva, que não seja 
constituída arguida, esta pode ser demandada no processo 
crime como parte civil, nos termos previstos no Código de 
Processo Penal, para efeito da apreensão das vantagens do 
crime ou da reparação de danos” (PORTUGAL, 1986).

pital aberto (outsiders).33 Para Ana Micaela 
Pedrosa Augusto (2004, p. 1022), isso “de-
monstra a possível recepção pelo ordenamen-
to jurídico português da teoria desenvolvida 
nos Estados Unidos, aceite pelo ordenamento 
jurídico comunitário e transposta pelos orde-
namentos europeus, a misappropriation the-
ory”, cuja imputação penal quanto a terceiros, 
conforme já elucidado neste trabalho, parte 
da premissa da criminalização da apropriação 
indébita da informação e do enriquecimento 
ilícito.34

4. Intervenção estatal constitucional 
na proibição do insider trading

4.1. Fundamentos econômicos e 
constitucionais para a proibição do insider 
trading

Antes de tudo, a intervenção estatal para 
coibir a prática do abuso de informação pri-
vilegiada, seja qual for o grau (administrati-
vo ou penal, exempli gratia), deve identificar 
qual bem jurídico almeja proteger e, uma vez 
reconhecido, proceder à análise de qual grau 
de intervenção é adequado, necessário e efi-

33 “Seguindo a tipologia que a casuística norte-ame-
ricana organizou, o art. 378o, no 1, alínea a), do CVM, 
pune os corporate insiders (ou seja, titulares de órgãos de 
administração ou de fiscalização de um emitente ou titu-
lar de participação no respectivo capital), as alíneas b) e 
c) alargam esta incriminação até aos temporary insiders e 
insiders não institucionais (pessoas com um vínculo pro-
fissional, permanente ou temporário, a um emitente ou, 
ainda, pessoas que exercem profissão ou função pública), 
enquanto o no 2 pune, em determinadas circunstâncias, 
os outsiders (ou tippies). Estes últimos são pessoas que, 
não revestindo as qualidades previstas pelos anteriores 
preceitos, têm conhecimento de uma informação privi-
legiada que depois utilizam” (RAMOS; COSTA, 2006, p. 
61-62).

34 O caso mais notório apreciado pelos tribunais por-
tugueses foi a Oferta Pública de Aquisição do Banco BCP 
sobre o BPA, julgado pelo Tribunal da Relação de Lisboa 
(PORTUGAL, 2008).
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ciente35 para incidir sobre a conduta ilícita, 
sob pena de a medida transcender os limites 
constitucionais de preservação dos direitos de 
liberdade.

A regulação econômica, para Ana Raquel 
Gonçalves Moniz (2013, p. 104), deve ter como 
objetivo “promover o equilíbrio das atividades 
económicas num ambiente de concorrência li-
vre e fair entre os operadores e de assegurar os 
bens e serviços essenciais (Grundversorgung)”.

É importante esclarecer, então, se o abuso 
de informação no mercado de capitais tem a 
capacidade de pôr em prejuízo a livre concor-
rência e o equilíbrio do próprio mercado, bem 
jurídico consagrado pelas ordens constitucio-
nais investigadas como de interesse geral para 
a sociedade e para o desenvolvimento susten-
tável da economia.36 

Conforme Rodrigo de Grandis (2011, p. 
135), os bens jurídicos ofendidos pela prática 
reiterada (cumulativa) do insider trading são 
“a confiança e as regras de transparência e 
de informação plena vigentes no mercado de 
capitais”, relacionadas, em última análise, ao 
“correto, regular e eficiente funcionamento de 
um sistema com conformação constitucional, 
qual seja, a ordem econômica”, de natureza su-
praindividual.

No mesmo sentido, José de Faria Costa e 
Maria Elisabete Ramos (2006, p. 36-37) en-
tendem que a antijuridicidade do abuso de 
informação não tem no horizonte a proteção 
de interesses individuais. “O que está em causa 
é, justamente, a existência do próprio mercado 
de valores mobiliários enquanto connected sys-

35 Eficiência, para este trabalho, deve ser entendida 
como “um método de maximização de determinados bens 
sociais eleitos como de significada importância; confere 
condições objetivas ao intérprete de melhor alcançar a sa-
tisfação de fins sociais (constitucionais) competitivos com 
os meios disponíveis” (RODRIGUES, 2014, p. 232).

36 Ver o tópico 3.1, Ordem Constitucional e Mercado 
Financeiro.

tem e não o mercado enquanto justaposição de 
posições individuais.”

Uma análise econômica alternativa realiza-
da por Michael Manove (1989, p. 842-843) che-
gou à conclusão de que a ocorrência do insider 
trading tende a desencorajar o investimento na 
empresa afetada e, em larga escala, no mercado 
de valores mobiliários em geral, quando os po-
tenciais investidores e os já acionistas passam a 
ter conhecimento de insiders auferindo lucros 
privilegiados devido às respectivas posições 
privilegiadas. Isso porque os insider traders são 
capazes de se apropriar de uma parte substan-
cial dos lucros decorrentes dos investimentos à 
custa dos acionistas menores.37

Para Hayne Leland (1992, p. 884), não há 
dúvida de que os investidores menores, exter-
nos à administração das empresas (outsiders 
investors), saem normalmente prejudicados 
com a não proibição do insider trading. A ex-
pectativa de retorno de seus investimentos é 
reduzida porque negociam contra investidores 
mais bem informados. Com a reiterada prática 
do abuso de informação privilegiada por insi-
ders, os outsiders possuem mais ações quan-
do os retornos esperados são baixos e menos 
ações quando os retornos esperados são ele-
vados, embora tenham reduzido o risco nos 
investimentos ao acompanhar os resultados 
obtidos, de antemão, pelos insiders no merca-
do. De toda forma, o autor reitera que os inte-
resses dos investidores externos sempre ficam 
prejudicados.38

37 Ver a redação original: “We have argued that insider 
trading tends to discourage corporate investment when 
outsiders are aware of its general presence in the market-
place. This is because insider traders are able to appropria-
te some part of the returns to corporate investments made 
at the expense of outsider shareholders. […]. Our model 
represents insider trading in the shares of a single corpo-
ration, but that corporation could serve as a metaphor for 
an entire securities market” (MANOVE, 1989, 842-843).

38 Confira-se o original: “Outside investors also are 
hurt when insider trading is permitted. Their expected 
return is reduced. Because they are trading against better-
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Há, portanto, fundamentos econômicos 
e jurídico-constitucionais bastantes para a 
proibição do insider trading tanto no Direito 
brasileiro quanto no Direito português. Outro 
ponto, contudo, é discutir qual meio de proibi-
ção (ou de intervenção) corresponde melhor 
aos anseios das próprias ordens constitucio-
nais. Resta proceder ao estudo da conforma-
ção constitucional das consequências jurídicas 
do uso indevido de informação privilegiada, 
adotadas no Brasil e em Portugal.

4.2. A caminho de uma responsive regulation 
para o insider trading

No tópico 3, Consequências Jurídicas do 
Insider Trading, foram compiladas as respos-
tas dadas pelo Direito brasileiro e pelo Direito 
português, tanto de cariz jurídico-penal quan-
to por meio da regulação econômica adminis-
trativa.

A intervenção no domínio econômico por 
parte do Estado Regulador manifesta-se nor-
malmente pela veiculação de normas de Di-
reito Administrativo Sancionador, produzidas 
e aplicadas por entidades reguladoras, inde-
pendentes da estrutura tradicional da Admi-
nistração Pública.39 Entretanto, torna-se cada 
vez mais comum a expansão40 da tutela estatal 

-informed investors, they own, on average, more shares 
when expected returns are low and fewer shares when 
expected returns are high. But outside investors also have 
reduced risks: because some risks are revealed through 
prices, the remaining risks are less. Both the mean and va-
riance of outsiders’ returns are reduced by insider trading. 
Outsider’s demand for stock may increase, but their welfa-
re always decreases” (LELAND, 1992, p. 884).

39 A respeito de tais entidades, João Nuno Calvão da 
Silva (2013, p. 184) as denomina de Autoridades Regula-
doras Independentes (ARI). Segundo o autor, “considera-
-se crucial a separação entre a política e economia, pois só 
com ARI constituídas por especialistas técnicos e politica-
mente neutros se protege o quadro regulatório da instabi-
lidade dos ciclos eleitorais e se garante a previsibilidade de 
que os operadores necessitam”. 

40 “A expansão deste campo das normas sancionató-
rias, motivada pelo gigantismo industrial e financeiro que 

da ordem econômica para o terreno do Direito 
Penal Econômico, a exemplo das incrimina-
ções do insider trading (i) no Brasil, art. 27-D 
da Lei Federal no 6.385, de 1976; (ii) em Portu-
gal, art. 378 do Código de Valores Mobiliários, 
Decreto-Lei no 486, de 1999.

A esse fenômeno de expansão atribui-se o 
nome de administrativização do Direito Penal, 
pois, segundo Jesús María Silva Sánchez (2011, 
p. 156), o Direito Penal “assume o modo de ra-
cionalizar próprio do Direito Administrativo 
sancionador, senão que inclusive, a partir daí, 
se converte em um Direito de gestão ordinária 
de grandes problemas sociais”.

Duas hipóteses comuns que justificam o 
fenômeno são: (i) a transferência da proteção 
de bens jurídicos do Direito Administrati-
vo para o Direito Penal, decorrente de novos 
riscos e das peculiaridades da sociedade com-
plexa, a exemplo da necessidade de defesa do 
meio ambiente e da ordem econômica (gestão 
de riscos); além disso, (ii) pode-se considerar 
o descrédito da instância administrativa, em si, 
na prevenção e reparação de ilícitos de mera 
conduta ou cumulativos, o que atraiu a inter-
venção penal subsidiária.

A expansão penal nesse sentido, em que 
pese parecer inevitável, não pode ser admitida 
com a imposição de pena de prisão. De ime-
diato se afastam os princípios da proporciona-
lidade e da eficiência, pois o menor potencial 
ofensivo não é conciliável com a privação de 

se acentuou exponencialmente nas últimas décadas do sé-
culo passado, tornou-se por outra parte inevitável face à 
tomada de consciência dos novos riscos globais, determi-
nados pelos avassaladores progressos técnico-instrumen-
tais suscetíveis de pôr em causa a própria sobrevivência 
da humanidade, e que por isso o Estado não pode ignorar, 
antes lhe cumpre acautelar. Esta cautela perante os grandes 
e novos riscos conduz ao condicionamento da atividade 
dos agentes econômicos, designadamente das empresas, 
acentuando um conflito difícil de gerir entre a iniciativa 
e a autonomia econômicas dos privados, por um lado, e a 
proteção e prevenção do correto funcionamento do siste-
ma econômico” (DIAS, 2012, p. 525-526).
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liberdade – sanção mais severa prescrita nos ordenamentos jurídicos 
estudados –, assim como a prisão já se demonstrou ineficaz e de elevado 
custo ao erário na realidade brasileira.41

Por outro lado, há quem defenda não ser a incriminação associada a 
sanções tradicionais do Direito Penal, como a privação de liberdade, o 
grau de intervenção estatal mais temido pelos agentes econômicos, tais 
como os insider traders.

A partir do que expõem Ian Ayres e John Braithwaite (1992, p. 35), 
os agentes econômicos, considerados como agentes maximizadores de 
seu bem-estar e que respondem, nessa medida, a incentivos, reagem 
distintamente conforme o grau de intervenção estatal, bem como de 
acordo com a severidade da sanção caso se desviem da conduta lícita 
imposta pela autoridade reguladora. Para tanto, os autores sistematizam 
as estratégias de uma responsive regulation na estrutura de uma pirâmi-
de de intervenção reguladora (enforcement pyramid).

Segundo Ayres e Braithwaite (1992, p. 35-36), a maior parte das 
ações reguladoras se dá no primeiro patamar, o de persuasão, que, para 
Ana Raquel Gonçalves Moniz (2013, p, 116), consiste em uma estra-
tégia persuasiva (proativa) cujo êxito (eficiência regulatória) “poderá 
revelar-se tanto maior, quanto mais fortes forem os poderes sancionató-

41 Conforme Cezar Roberto Bitencourt (2012, p. 39), “não se questiona a necessidade 
de o Direito Penal manter-se ligado às mudanças sociais, respondendo adequadamente 
às interrogações de hoje, sem retroceder ao dogmatismo hermético de ontem. Quando a 
sua intervenção se justificar deve responder eficazmente. A questão decisiva, porém, será: 
de quanto de sua tradição e de suas garantias o Direito Penal deverá abrir mão a fim de 
manter essa atualidade?”.

Fonte: Adaptado de AYRES e BRAITHWAITE, 1992, p. 35.

The Enforcement Pyramid

Persuation

Warning Letter

Civil Penalty

Criminal Penalty

License
Suspension

License
Revocation
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rios” (estratégias reativas).42 Impõe-se, portan-
to, decidir qual grau de intervenção deve ser 
adotado com base na aplicação do princípio 
da ultima ratio, recorrendo-se à intervenção 
penal regulatória apenas em último caso, após 
superadas todas as estratégias persuasivas (não 
sancionatórias). 

A regulação reativa ou sancionatória deve 
sempre ceder à regulação estratégica proativa, 
sob o espectro conjugado dos princípios da 
subsidiariedade e da eficiência. Quanto menos 
gravoso o grau de intervenção e satisfatório o 
resultado por ele obtido, mais eficiente é a re-
gulação econômica.

Nesse sentido, cumpre transcrever a defesa 
de Ana Raquel Gonçalves Moniz por uma res-
ponsive regulation: “a persuasão deverá atuar 
como estratégia de primeira linha, pelo que, 
somente se esta não funcionar, se recorrerá ao 
exercício de poderes sancionatórios”.43

Retomando a análise da enforcement pyra-
mid, cumpre mencionar a posição inferior da 
intervenção penal com relação às sanções ad-
ministrativas de suspensão e cassação de licen-
ça de operação. Pelo menos à primeira vista, 

42 Quanto à autorregulação destinada a prevenir o in-
sider trading, Richard Posner (c2011, p. 567-568) é céti-
co. Veja-se: “These problems and the more fundamental 
one that insider trading is inherently easy to conceal may 
explain why corporations have made little effort on their 
own to ban the practice, leaving this function to public 
regulation instead. Otherwise their inaction would be po-
werful evidence that the practice was efficient. But if the 
probability of detection is so low and the potential gains so 
great that heavy penalties – which private companies are 
not allowed to impose – would be necessary to curtail the 
practice, companies might be helpless to curtail it though 
they wanted to”.

43 A título exemplificativo, esclarece Ana Raquel Gon-
çalves Moniz (2013, p. 117): “Considerem-se, por exem-
plo, os operadores económicos que se apresentem como 
de baixo risco, e que, com facilidade, se podem transfor-
mar em ‘ofensores esquecidos’(forgotten offenders). Esta-
mos numa área em que assume especial relevância o re-
curso a instrumentos de persuasão ou de soft law, os quais, 
recorrendo a alguma criatividade, podem envolver a rea-
lização de campanhas de informação (‘atuações informais 
informativas’, como as recomendações, os esclarecimentos 
e as advertências) ou de inspeções”.

estas representam uma sanção mais severa em 
face da natureza da atividade e das vantagens 
patrimoniais que deixarão de ser obtidas com 
a cessação dela.

De fato, o ordenamento jurídico brasilei-
ro contempla sanções administrativas nesse 
sentido para a prática de insider trading, isto 
é, inabilitação para o exercício de cargos de 
administrador e conselheiro por até vinte anos 
e cassação de autorização ou registro de ope-
ração da empresa (“pena de morte” da pessoa 
jurídica). 

O Direito português cominou medidas res-
tritivas de direito semelhantes, mas como san-
ções penais acessórias às penas privativas de 
liberdade e de multa. Curiosamente, a sanção 
penal restritiva de direito do Código de Valo-
res Mobiliários português é bem mais branda 
do que a imposta a título de responsabiliza-
ção administrativa no Brasil – a interdição do 
exercício profissional perante o mercado de 
capitais limita-se a cinco anos.

Diante do exposto, os dois ordenamentos 
pecam na prescrição de penas privativas de li-
berdade, em excesso gravosas aos direitos fun-
damentais de liberdade e não mais eficientes 
no efeito de prevenção geral e na reparação 
dos danos causados pela prática de insider tra-
ding do que estratégias regulatórias de persu-
asão e sancionatórias administrativas e civis, 
conforme a eforcement pyramid.

O estudo dos impactos danosos causados 
pela reiterada prática de insider traders ainda 
não é pacífico, não obstante os consistentes 
trabalhos jurídicos e econômicos que susten-
tam a antijuridicidade do uso de informação 
privilegiada. O que parece incontroverso é a 
ineficiência da intervenção penal, sobretudo 
associada à aplicação de penas privativas de 
liberdade. O diálogo entre o Estado regulador 
administrativo e o Estado titular do jus pu-
niendi deve ocorrer sem que haja supressão in-
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devida e desnecessária de direitos e liberdades. 
Aplicando-se o critério de ultima ratio numa 
escala racional de meios de prevenção, repres-
são e reparação do insider trading, chegar-se-
-á a um responsive regulation na proibição do 
insider trading.

5. Conclusão

No mercado de capitais, há um evidente 
descompasso informacional entre os agentes 
econômicos envolvidos, de modo que, caso os 
investidores se sintam inseguros, relutarão em 
investir em dada empresa e, na perspectiva de 
um risco moral sistêmico, deixarão inclusive 
de investir no mercado de capitais em geral, 
em flagrante situação de seleção adversa.

Isso ocorre porque alguns indivíduos (insi-
ders) que operam no mercado de capitais estão 
em posição privilegiada quanto à obtenção de 
informações relevantes para os negócios rea-
lizados perante o sistema financeiro. São eles, 
normalmente, administradores, membros do 
conselho de administração (corporate insiders) 
e demais indivíduos que, por razão de sua pro-
ximidade com o ambiente ou com os agentes 
de gestão e tomada de decisões das empre-
sas (temporary insiders, tippees ou outsiders), 
podem se antecipar e fazer uso de tais infor-
mações em seu benefício, antes de elas serem 
publicamente veiculadas no mercado, prática 
intitulada de insider trading.

Dessa forma, ainda que a própria doutrina 
norte-americana compreenda opiniões con-
trárias à ilicitude do insider trading, a exemplo 
do economista Henry Manne, as principais 
teorias aplicadas no estudo e na repressão do 
uso indevido de informações por esses agen-
tes foram desenvolvidas nos Estados Unidos e 
evoluíram, basicamente, no sentido de alcan-
çar um rol mais abrangente de sujeitos ativos, 

desde os corporate insiders até os outsiders, a 
fim de preservar o equilíbrio do mercado de 
capitais.

A Constituição brasileira de 1988 e a Cons-
tituição portuguesa de 1976 permitem a inter-
venção pública no domínio econômico desde 
que o Estado esteja constrito ao objetivo de 
garantir o eficiente funcionamento do merca-
do, norteado pelos princípios da livre concor-
rência e do interesse geral, o que condiz com a 
proibição e fiscalização do insider trading pelo 
Estado Regulador.

Nesse contexto, o Brasil adotou sistema de 
intervenção pública semelhante à disclose or 
abstain theory, ao dirigir a regulação sancio-
natória àqueles que detêm o dever de lealdade 
e de preservar o sigilo das informações rele-
vantes para o mercado de capitais, razão pela 
qual o país optou por um regime de ilícitos 
próprios.

Portugal, por outro lado, no contexto nor-
mativo da União Europeia, ao adotar a misap-
propriation theory, expandiu o âmbito de inci-
dência da responsabilidade penal para terceiros 
(temporary insiders, insiders não institucionais 
e outsiders) que obtenham informações rele-
vantes e se utilizem delas para auferir ganho 
patrimonial para si ou para outrem, mesmo 
que não possuam qualquer tipo de vínculo 
com a sociedade comercial de capital aberto 
(outsiders).

Em que pese tais movimentos de proibição 
do insider trading – tanto no Direito brasilei-
ro quanto no Direito português – protegerem 
bem jurídico constitucional (ordem econômi-
ca e financeira, em última análise), este traba-
lho propôs discutir qual meio de proibição (ou 
de intervenção) corresponde melhor aos an-
seios das próprias ordens constitucionais, es-
pecificamente no afã de verificar a conforma-
ção constitucional das consequências jurídicas 
do uso indevido de informação privilegiada.
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Os ordenamentos jurídicos brasileiro e lusitano contemplam medi-
das restritivas de direito semelhantes: respectivamente, um por meio de 
sanções administrativas e o outro mediante sanções penais acessórias às 
penas privativas de liberdade. Ocorre que ambos falham em buscar uma 
estratégia ótima de proibição do insider trading, pois prescrevem penas 
privativas de liberdade, em excesso gravosas aos direitos fundamentais 
individuais e não mais eficientes na prevenção geral e na reparação dos 
danos causados pela prática de insider trading. Afinal, impõe-se a com-
paração com estratégias regulatórias de persuasão e sancionatórias não 
penais (administrativas e civis), conforme uma responsive regulation.

Assim, conclui-se pela ineficiência da intervenção penal clássica, 
vinculada à aplicação de penas privativas de liberdade, cabendo pro-
ceder ao diálogo entre o Estado regulador administrativo e o Estado 
titular do jus puniendi na direção da prevenção, repressão e reparação 
do insider trading, sem que isso implique a supressão indevida e desne-
cessária de direitos e liberdades. Aplicando-se o critério de ultima ratio 
numa escala racional de meios de prevenção, repressão e reparação do 
insider trading, chegar-se-á a uma responsive regulation na proibição do 
insider trading.
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Título, resumo e palavras-chave em inglês44

PUBLIC ENFORCEMENT & PROHIBITION OF INSIDER TRADING: EFFICIENCY 
AND ULTIMA RATIO IN THE RESPONSIVE REGULATION

ABSTRACT: The paper begins with analysis of information asymmetry in the capital 
market and how this fail can create uncertainty and imbalance in business relationships, 
scaring investors. Defines the concepts of insider trading, corporate insiders, temporary 

44 Sem revisão do editor.
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insiders, outsiders or tippees, all important to study about insider trading as damaging to 
the financial system practice. Mentions several U.S. doctrinal positions on the prohibition, 
prevention and control of insider trading, especially in research in economics. Enters the 
Brazilian and Portuguese legal systems in order to identify the constitutional basis for 
the prohibition of the use of privileged information in the financial market. Details the 
analysis of the legal consequences of the practice of insider trading in the Luso-Brazilian 
context, highlighting their similarities and differences. Concludes by applying a responsive 
regulation, both administratively and in the criminal sphere, guided by the principles of 
efficiency and ultima ratio.

KEYWORDS: INSIDER TRADING. SUBSIDIARITY PRINCIPLE. RESPONSIVE 
ECONOMIC REGULATION.
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Resumo:  Este texto tem por objetivo analisar a competência legislativa 
em matéria de Direito Societário. Buscou-se traçar um paralelo entre 
o sistema jurídico brasileiro e o norte-americano, pontuando também, 
de maneira breve, a atuação societária transnacional na União Euro-
peia. Historicamente, o Brasil sempre adotou o modelo de competência 
privativa da União para legislar sobre Direito Societário. Assim, é im-
portante refletir sobre as experiências em sentido diverso, há séculos 
acolhidas com elevado grau de sucesso por outros países. Isso poderá 
lançar luzes sobre o modelo brasileiro, permitindo cogitar de uma iné-
dita mudança de paradigma ou, ao menos, fornecer argumentos cientí-
ficos para a manutenção e aprimoramento desse modelo.

Palavras-chave:  Direito Societário. Competência legislativa. Harmoni-
zação do Direito.

1. Considerações iniciais

1.1. Delimitação do tema: cortes metodológicos

Este texto tem por objetivo analisar a competência legislativa em 
Direito Societário e abordará somente aspectos relativos ao Direito 
Comercial, além das inevitáveis incursões pelo Direito Constitucional. 
Demais faces da questão, como as implicações no Direito Internacional 
Privado, Tributário e Processual Civil, propositadamente não são objeto 
de análise.

Competência legislativa em Direito 
Societário
Sistemas brasileiro, norte-americano e comunitário 
europeu
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Ainda que tal competência legislativa diga 
respeito ao Direito Comercial1 como um todo 
(ao menos no Brasil), este estudo optou pelo 
corte metodológico de cuidar apenas do Direi-
to Societário2, por ser esta a área na qual se ob-
servam as principais (e mais bem-sucedidas) 
iniciativas estrangeiras de adoção do modelo 
oposto, ou seja, a competência legislativa con-
corrente dos entes federados. Assim, mesmo 
estando inseridos no Direito Comercial, temas 
como propriedade intelectual, recuperação de 
empresas e falência não são objeto de investi-
gação.

Por fim, ainda que a adoção do sistema 
de competência legislativa concorrente possa 
impactar os mais diversos tipos societários – 
como as sociedades limitadas3, ampla maioria 
no Brasil –, fato é que sua repercussão se dá, de 
forma mais intensa, nas sociedades anônimas 
abertas4, sendo esse tipo, por tal razão, o foco 
principal do estudo.

1 “O objeto do direito mercantil não é toda a ordem ju-
rídica do mercado, mas apenas aquela que tem a ver com a 
organização da empresa e com a interação entre empresas” 
(FORGIONI, 2009, p. 18).

2 Ainda que a generalidade dos manuais brasileiros – 
surpreendentemente – não conceitue Direito Societário, 
pode-se entendê-lo como o sub-ramo do Direito Comer-
cial que estuda a constituição, o funcionamento e a extin-
ção das sociedades, notadamente das sociedades empre-
sárias. Equivale ao Corporate Law, nos países de common 
law; ao Diritto Societario, na Itália; ao Derecho Societario, 
em países de língua hispânica; ou ao Direito das Socie-
dades, em Portugal. Há quem adote visão mais ampla de 
Direito Societário, englobando também as associações: “O 
direito societário é o direito das organizações finalísticas 
privadas e o seu estudo compreende as associações em 
sentido estrito e as sociedades – as quais daquelas se dis-
tinguem pelo seu escopo-fim lucrativo, mas que, em qual-
quer caso, também têm por substrato pessoal a reunião de 
pessoas [...]” (ADAMEK, 2014, p. 37). De qualquer modo, 
a visão adotada neste texto é mais ampla do que a con-
cepção que associa Corporate Law a sociedades anônimas, 
sobretudo as abertas, tendo como função basicamente so-
lucionar conflitos de interesses (THE ANATOMY, 2004).

3 A respeito do impacto da competência legislativa 
concorrente sobre as sociedades limitadas norte-ame-
ricanas, recomenda-se a leitura de Kobayashi e Ribstein 
(2011).

4 “Art. 4o Para os efeitos desta Lei, a companhia é 
aberta ou fechada conforme os valores mobiliários de sua 

O texto divide-se em seis itens, alguns dos 
quais apresentam subitens. O item 1 destina-
-se à introdução e ao esclarecimento dos cor-
tes metodológicos utilizados na pesquisa. O 
segundo trata do modelo brasileiro de com-
petência legislativa em Direito Societário, en-
focando seus pontos positivos e negativos. O 
terceiro item, por sua vez, aborda o modelo 
norte-americano de competência legislativa 
nessa área. O seguinte cuida da atuação socie-
tária transnacional na União Europeia. O item 
5 analisa quais seriam os possíveis efeitos de se 
adotar, no Brasil, a competência concorrente 
em matéria de Direito Societário, tal como nos 
Estados Unidos da América (EUA). O sexto 
item traz as conclusões do trabalho.

1.2. Introdução: contexto

Está absolutamente claro na Constituição 
Federal de 1988 (CF) que a competência para 
legislar em matéria de Direito Comercial, no 
Brasil, é privativa da União: “Art. 22. Compete 
privativamente à União legislar sobre: I – di-
reito civil, comercial, penal, processual, eleito-
ral, agrário, marítimo, aeronáutico, espacial e 
do trabalho” (BRASIL, 1988).

A leitura dos artigos 23 e 24 evidencia não 
haver exceção a essa regra, quer em matéria 
de competência comum, quer na competência 
concorrente dos entes federados5. Curiosa-

emissão estejam ou não admitidos à negociação no merca-
do de valores mobiliários” (BRASIL, 1976).

5 Ressalte-se que o art. 24, III, da CF, que cuida da 
competência concorrente em matéria de Juntas Comer-
ciais, refere-se apenas aos aspectos administrativos do 
tema, uma vez que as juntas comerciais são mantidas e 
administradas pelos Estados-membros da Federação: 
“Art. 5o. Haverá uma junta comercial em cada unidade 
federativa, com sede na capital e jurisdição na área da cir-
cunscrição territorial respectiva. Art. 6º As juntas comer-
ciais subordinam-se administrativamente ao governo da 
unidade federativa de sua jurisdição e, tecnicamente, ao 
DNRC, nos termos desta lei” (BRASIL, 1994). Como fica 
claro no art. 6o, a uniformização jurídica e a fiscalização 
do sistema competem a um órgão federal: hoje o Departa-
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mente, essa opção é algo bastante arraigado na cultura brasileira, tanto 
que o País nunca vivenciou algo diverso6.

Com efeito, durante a colonização o Brasil submeteu-se às leis de 
Portugal, as quais, por sua vez, previam a competência privativa da Co-
roa Portuguesa para legislar sobre Direito Comercial7. Como advertiu 
Carvalho de Mendonça, citando trecho de discurso do então deputado 
Pereira da Silva, proferido em 30 de agosto de 1843, naquela época havia 
carência de leis comerciais8, a ponto de o Brasil ter que se socorrer, com 
frequência, à “Lei da Boa Razão” (Lei Portuguesa de 18 de agosto de 
1769), que remetia a solução das demandas à legislação de outros países 
europeus9, quando não houvesse, na Colônia ou em Portugal, norma 
específica sobre algum tema.

A vinda da Corte para o Brasil e a criação da “Real Junta do Comér-
cio, Agricultura, Fábricas e Navegação deste Estado do Brasil e seus Do-
mínios Ultramarinos”, por meio do Alvará Real de 23/8/1808, em nada 
alterou esse panorama (FERREIRA, 1960, p. 70-87). A competência 
para dirimir conflitos ultramarinos, efetuar o registro dos comerciantes 
e emitir certidões permanecia com o poder central.

Décadas depois, seguindo a influência de alguns ordenamentos ju-
rídicos estrangeiros10, sobretudo do paradigmático Código Comercial 

mento de Registro Empresarial e de Integração – DREI, em substituição ao Departamento 
nacional do Registro do Comércio – DNRC (vide Decreto no 8.001/2013 art. 11, II e IV).

6 Ao contrário do que já ocorreu em outras áreas, como no Processo Civil; durante 
décadas, o País conviveu com Códigos Estaduais, em virtude do que dispunha a Cons-
tituição Federal de 1891. “Com efeito, a Constituição Federal de 1891 (nossa primeira 
Carta Magna de origem republicana) dispunha no sentido de que os Estados-membros 
detinham competência para legislar sobre o direito processual comum, reservando-se à 
União – em se tratando de direito processual – apenas a atividade legislativa que tange à 
legislação processual aplicada à Justiça Federal” (MAZZEI, 2014, p. 12-13).

7 O Visconde de Cairu, tido como o primeiro comercialista brasileiro, assim alude a 
este ponto: “Nas Cidades maritimas do Brazil se estabelêcerão as Mezas das Inspecções em 
virtude da Lei do I.º de Abril de 1751, para promoverem a Agricultura, e Commercio da 
respectiva Capitania. O seu primeiro instituto foi o qualificarem os generos do Paiz, para 
terem a taxa, que a mesma Lei considerou então necessária, e castigarem as falsificações 
nas marcas, taras, e qualidades” (LISBOA, 1811, p. 2).

8 Algo impensável nos dias de hoje, em que o excesso – e até mesmo a confusão legis-
lativa – parecem evidentes.

9 “Qual é a nossa legislação commercial? A lei de 18 de agosto de 1769, com alguns 
alvarás, dispõe pequenas medidas e manda em todos os casos omissos reger-se pela legis-
lação dos povos cultos. Ora, quase todos os casos são omissos (...); as nações estrangeiras, 
pelos seus hábitos e costumes têm diferenças mais ou menos sensíveis em suas leis, e o 
que acontece? É que cada magistrado, ao proferir sentença sobre causas commerciaes, 
dá como lhe parece. Não há homogeneidade, não há conhecimento fixo e determinado 
de todos os estylos e usos das praças de commércio, que muito devem influir nos julga-
mentos. As questões de seguro, das preferências dos credores, dos contractos de risco, 
das quebras e bancarrotas fraudulentas, não tendo legislação, são decididas e julgadas 
tão diferentemente, quanto são os magistrados que tomam dellas conhecimento” (MEN-
DONÇA, 1930, p. 120).

10 A Exposição de Motivos do Código Comercial Brasileiro de 1850 deixou claro que 
ele sofreu influência de diversas ordens jurídicas, não apenas do Direito francês: “Duas 
idéias capitais ocorreram à Comissão ao encetar os trabalhos: 1o, que um Código de Co-
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Francês de 1807, sobreveio o primeiro – e até o 
momento único – Código Comercial Brasileiro 
(BRASIL, 1850). Esse diploma normativo man-
teve as questões afetas ao Direito Comercial no 
âmbito federal – tendência que se perpetuou 
em todas as Constituições republicanas 11.

2. O modelo brasileiro de competência 
legislativa em Direito Societário

2.1. Algumas vantagens e desvantagens do 
modelo brasileiro

O modelo brasileiro de competência legis-
lativa em Direito Societário tem algumas van-
tagens e desvantagens bastante evidentes. Sua 
principal vantagem é assegurar uniformidade 
no trato do tema, em âmbito nacional12. Des-
sa característica, ontologicamente vinculada à 
competência privativa da União, decorrem al-
gumas outras vantagens. Por exemplo, maior 
previsibilidade para o investidor13 – sobretudo 
estrangeiro –, pois a legislação sobre o tema 
é a mesma, em qualquer parte do País14. Isso, 

mércio deve ser redigido sôbre os princípios adotados 
por tôdas as nações comerciantes, em harmonia com os 
usos ou estilos mercantis, que reúnem debaixo de uma só 
bandeira os povos do novo e do velho mundo; 2o, que um 
Código de Comércio deve ser ao mesmo tempo acomoda-
do às circunstâncias especiais do povo para quem é feito” 
(FERREIRA, 1960, p. 93).

11 Constituição de 1934, art. 5o, XIX, “a”; Constituição 
de 1937, art. 16, XVI; Constituição de 1946, art. 5o, XV, “a”; 
Constituição de 1967, art. 8o, XVII, “b”; e Constituição de 
1988, art. 22, I.

12 Decorrência natural da competência privativa da 
União. Vide, por todos, Almeida (2013).

13 “Os contratos empresariais somente podem existir 
em um ambiente que privilegie a segurança e a previsi-
bilidade jurídicas. Quanto maior o grau de segurança e 
de previsibilidade jurídicas proporcionadas pelo sistema, 
mais azeitado o fluxo de relações econômicas” (FORGIO-
NI, 2009, p. 75).

14 Evidentemente, atentando-se para os cortes me-
todológicos deste trabalho, que excluem, por exemplo, a 
parte tributária.

em tese, propicia segurança jurídica15 ao mes-
mo tempo em que reduz custos de transação16. 
Ademais, em caso de divergência interpretati-
va, existe instrumento judicial para uniformiza-
ção de entendimentos, sendo esta uma das fun-
ções precípuas do Superior Tribunal de Justiça 
(BRASIL, 1988).

Por sua vez, a principal desvantagem do 
sistema de competência privativa decorre 
justamente da uniformidade. O tratamento 
do assunto por igual, em todo o país, impede 
que cada Estado-membro adapte a legislação 
a suas peculiaridades regionais. A questão do 
enquadramento como pequeno empresário é 
um bom exemplo. Os valores máximos de re-
ferência para esse enquadramento são os mes-
mos, em todo o País (BRASIL, 2006). Isso faz 
com que nas localidades em que os preços são 
mais elevados – como nas capitais do Sudeste, 
por exemplo – seja mais difícil permanecer en-
quadrado como pequeno empresário, ao passo 
que em locais com custo de vida reduzido, a 
quase totalidade das empresas ali instaladas 
obtém esse enquadramento, até com certa fa-
cilidade. O mesmo pode ser dito em relação ao 

15 “Nessuno dubita che il mercato sia un ordine: taluni 
lo dichiarano esplicitamente, altri lo pressuppongono o 
lo lasciano argomentare. Oridne, nel senso di regolarità e 
prevedibilità dell’agire: chi entra nel mercato – nel mercato 
di un dato bene – sa che l’agire, proprio e altrui, è gover-
nato da regole [...]” (IRTI, 2003, p. 5). “Direito racional, 
isto é, direito calculável. Para que a exploração econômica 
capitalista proceda racionalmente precisa confiar em que 
a justiça e a administração seguirão determinadas pautas” 
(WEBER, 1968, p. 251).

16 “Transactions costs are the costs of exchange. An 
exchange has three steps. First, an exchange partner has 
to be located. This involves finding someone who wants 
to buy what you are selling or sell what you are buying. 
Second, a bargain must be struck between the exchange 
partners. A bargain is reached by successful negotiation, 
which may include the drafting of an agreement. Third, 
after a bargain has been reached, it must be enforced. 
Enforcement involves monitoring performance of the 
parties and punishing violations of the agreement. We may 
call the three forms of transaction costs corresponding 
to these three steps of an exchange: (1) search costs; (2) 
bargaining costs, and (3) enforcement costs” (COOTER, 
c2000, p. 87-88).
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capital mínimo para a constituição de Empre-
sa Individual de Responsabilidade Limitada – 
EIRELI (BRASIL, 2002).

Com efeito, a importância de se adaptar a 
legislação às peculiaridades regionais é ainda 
mais evidente num país de dimensões conti-
nentais como o Brasil, que engloba várias zo-
nas bioclimáticas, econômicas e socioculturais.

2.2. Outros possíveis horizontes

Como visto linhas atrás, o Brasil nunca 
conheceu sistema diverso da competência pri-
vativa da União para legislar sobre Direito So-
cietário. Isso não quer dizer que inexistam ou-
tros horizontes. O modelo nacional é próprio 
do seu desenvolvimento histórico e cultural. 
É preciso, porém, atentar para a existência de 
outros modelos, até para verificar se a opção17 
brasileira de fato é a que hoje melhor atende 
aos interesses do País.

Sabe-se que a globalização promoveu 
drásticas mudanças tanto no comércio inter-
no quanto no internacional. Hoje se vivencia 
uma integração econômica sem precedentes 
(TOMAZZETTE, 2014). E, nesse competitivo 
cenário internacional, apesar das recorrentes 
crises cíclicas, próprias do capitalismo, os EUA 
continuam desempenhando papel de desta-
que18: têm, por exemplo, o mercado de valo-
res mobiliários mais desenvolvido do planeta 
e adotam, em Direito Societário, modelo de 
competência legislativa diverso do brasileiro – 

17 Lembrando que opção é a possibilidade de escolher 
livremente entre duas ou mais alternativas. Ou seja, não 
seria nada absurdo se o poder constituinte brasileiro op-
tasse por outro modelo, por reputá-lo mais consentâneo 
com as necessidades do país.

18 “O Direito Societário Norte-Americano tem se 
transformado em um ponto de referência obrigatório para 
os que pretendem conhecer as abordagens mais modernas 
sobre a matéria. Desta forma, suas concepções pragmáti-
cas são frequentemente invocadas como subsídio de teses 
acadêmicas, propostas de reformas legislativas e outras 
análises jurídicas” (REYES, 2013, p. 24).

sinal de que outras opções também podem ser 
eficientes.

Frise-se, ademais, que a superação das 
fronteiras físicas e a constante integração eco-
nômica fazem com que avulte a importância 
de se reduzirem as contradições entre os di-
versos ordenamentos jurídicos nacionais, im-
pulsionando o movimento de convergência 
ou, ao menos, de harmonização das ordens ju-
rídicas (HANSMANN; KRAAKMAN, 2000). 
(GILSON, 2000). (THE ANATOMY, 2004). 
Nesse novo cenário, avulta a importância de 
bem compreender a legislação estrangeira, a 
fim de aperfeiçoar o Direito brasileiro, inserin-
do-o nesse macroprocesso de harmonização – 
evidentemente sem que, com isso, se percam 
as particularidades e a tradição jurídica nacio-
nal19. É isso que o presente estudo se propõe 
a fazer, analisando, comparativamente, a com-
petência legislativa em Direito Societário, no 
Brasil, nos EUA e na União Europeia20.

3. O modelo dos EUA

3.1. Brevíssima introdução ao federalismo 
norte-americano

O sistema de repartição de competências 
legislativas definido pela Constituição dos 
EUA é bastante diverso do modelo brasileiro21. 
Nos EUA, o rol de atribuições da União é di-

19 “Sei bem do perigo da importação de doutrinas ju-
rídicas e exemplos estrangeiros para o e no debate sobre 
o direito brasileiro. Tenho insistido em que não existe o 
direito, existem apenas os direitos. E o nosso direito é mui-
to nosso, próprio a nossa cultura. A ponto de afirmarmos 
a necessidade de uma antropofagia jurídica, à moda de 
Oswald de Andrade” (GRAU, 2010, p. 73).

20 “Tente enxergar o que é útil para o seu próprio 
continente e para o seu país. Essa é a essência do Direito 
Comparado: aprender com os erros e boas experiências 
alheias” (PRADO, 2009, p. 10).

21 Article added pursuant to the fifth article of the 
original Constitution. “ARTICLE [X.] The powers not 
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minuto em relação ao dos Estados-membros e isso se reflete, inclusive, 
no Direito Comercial22.

Enquanto a falência (bankruptcy), a negociação de valores mobili-
ários (securities), a concorrência (antitrust) e alguns outros assuntos se 
inserem na órbita federal, com regulamentação uniforme para todo o 
país, a regulamentação da maior parte das questões relativas ao funcio-
namento societário é conferida aos Estados. Incumbe-lhes tratar, por 
exemplo, da constituição de sociedades, de sua organização interna, ad-
ministração e dissolução. Nessas matérias podem coexistir cinquenta 
legislações distintas, uma para cada Estado-membro. É habitual, por-
tanto, que cada um deles adote um código de Direito Societário (state 
statute).

A legislação estadual de regência – em matéria estritamente so-
cietária – é definida pelo local de constituição da sociedade (state of 
incorporation)23, ainda que a pessoa jurídica atue fora dele, no territó-
rio de outros Estados da Federação. Consequentemente, é normal que 
uma sociedade atue em determinado Estado (ou mesmo no país intei-
ro), submetendo-se apenas à legislação societária do Estado em que foi 
constituída. Admite-se, inclusive, a alteração do Estado de constituição, 
com o escopo de alterar a legislação de regência (reincorporation)24. 
Essas questões estão pacificadas na jurisprudência da United States 
Supreme Court25.

Nesse contexto, naturalmente surgiu uma competição entre Es-
tados-membros, a fim de atrair, para seu território, a constituição do 
maior número possível de sociedades. Entre outras razões, para auferir 
o valor das taxas de constituição (incorporation fees)26. Essa competição 

delegated to the United States by the Constitution, nor prohibited by it to the States, are 
reserved to the States respectively, or to the people.”

22 Vale destacar que os EUA não adotam a distinção entre sociedade simples e em-
presária, tal como ocorre no Brasil e, em regra, nos ordenamentos jurídicos de civil law.

23 “The founders of a corporation create the corporation (they ‘incorporate’) by filing 
certain documents with the appropriate state agency and may choose to do so in any of 
the fifty states. Once a firm is incorporated in a particular state, it is the law of that state 
that is controlling as to the matters covered in the corporations code” (KLEIN; COFFEE; 
PARTNOY, 2010, p. 106).

24 “It is assumed that reincorporation involves no transaction costs. The procedure 
for reincorporation is assumed to be the one long established under US corporate law. 
The managers must initiate a reincorporation, making a proposal to the shareholders; if 
the shareholders approve, the company will move. Thus, reincorporation will occur if and 
only if both managers and shareholders wish to reincorporate. Furthermore, managers 
have the power to make take-it-or-leave-it offers to the shareholders” (BAR-GILL; 
BARZUZA; BEBCHUK, 2006, p. 143).

25 UNITED STATES OF AMERICA. United States Supreme Court. Paul v. Virginia, 
75 U.S., 1868.

26 “While we have assumed that states seek to maximize the revenues from 
incorporated companies, an alternative and perhaps more appealing assumption would 
be that each state seeks to maximize revenues from out-of-state incorporations. The 
reason is that the state has many other means of securing revenues from local companies 
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é usualmente denominada market for corporations27. Ou seja, os Estados 
competem para manter um conjunto de atrativos (nos quais se inclui a 
legislação societária) capaz de direcionar para seu território a constitui-
ção do maior número possível de sociedades, ainda que elas operem em 
qualquer outra parte do país. Como se verá, um deles foi absolutamente 
exitoso nessa tarefa.

Os próximos tópicos buscarão pontuar sucintamente a evolução his-
tórica do market for corporations, apresentando os argumentos favorá-
veis e os contrários a ele, bem como quem se beneficiaria desse cenário. 
Antes, porém, cumpre tratar, ainda que brevemente, das leis uniformes 
(uniform law).

As chamadas “leis uniformes” não são, a rigor, leis em sentido estrito, 
sequer ato infralegal. São, na verdade, propostas elaboradas por grupos 
de juristas, para servirem de inspiração aos diversos Estados-membros 
no tratamento legislativo de determinado tema. Espera-se que eles, ao 
elaborarem sua legislação interna, incorporem as disposições da lei uni-
forme. Busca-se, com isso, harmonizar as legislações estaduais, reduzin-
do custos de transação.

Certas leis uniformes em matéria de Direito Societário obtiveram 
grande êxito, tendo sido adotadas por quase todos os Estados-membros, 
ainda que com ressalvas num ou noutro ponto28. Assim, por exemplo, 
as referentes à Partnership29 (Uniform Partnership Act – UPA, de 1914, 

(e.g., through standard taxes), and it has no reason to resort to the franchise tax with 
respect to such companies” (BAR-GILL; BARZUZA; BEBCHUK, 2006, p. 152). As taxas 
de constituição auferidas pelo Estado-membro são apenas um dos fatores que motiva 
tal competição. Existem outros, inclusive metajurídicos, tão ou mais importantes do 
que elas. Tais fatores serão abordados posteriormente. Por ora, veja-se: “There are three 
distinct pieces of data that suggest that states compete for incorporations. First, corporate 
law innovations diffuse across states in an S-shaped curve […]. Second, state franchise 
revenues are significantly positively related to the responsiveness of a state’s corporate 
law to firm demands […]. In addition, in so far as the engine driving competition in 
states is the corporate bar, the more pertinent factor for assessing the financial incentives 
to compete is the relative size of the financial gains to be had by the corporate bar from 
servicing clients, rather than the relative size of potential franchise revenues to state 
budgets” (ROMANO, 2005, p. 225, 230).

27 Também conhecido por market for charters ou charter market, já que charter é o 
nome do documento que comprova o registro regular da sociedade, em determinados pa-
íses: “o fundador ou fundadores (incorporator) apresenta ante o funcionário estatal com-
petente (usualmente o Secretário de Estado) a ata de constituição da sociedade [articles of 
incorporation]. Este documento contém somente as menções essenciais requeridas para 
identificar a sociedade ante a autoridade pública competente. Se os requisitos legais se 
cumprem, o Secretário ou o funcionário respectivo expede um certificado de constituição 
(certificate of incorporation ou charter), que dá lugar ao início da existência legal da so-
ciedade. Este certificado representa a permissão outorgada pelo Estado para levar a cabo 
negócios sob a forma de sociedade comercial” (REYES, 2013, p. 183).

28 Ao tempo em que foi redigido este texto, Louisiana era o único Estado-membro que 
não havia aderido à lei uniforme em matéria de partnerships, por exemplo.

29 A partnership equivale tanto à sociedade em nome coletivo, na qual os sócios respon-
dem ilimitadamente pelas dívidas sociais, quanto à sociedade em comum, nos casos em 
que existe contrato de sociedade sem o devido registro. Nesse sentido: “Despite the con-
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e Revised Uniform Partnership Act – RUPA, de 1997, posteriormente 
revisado também em 2011 e 2013). Outras, porém, ainda não deslan-
charam. É o caso das leis uniformes sobre sociedades limitadas (Limited 
Liability Company – LLC). Tanto o original ULLCA (Uniform Limited 
Liability Company Act, de 1995) quanto a versão revisada (Revised 
Uniform Limited Liability Company Act – RULLCA, de 2006, revisado 
por último em 2013) sofreram e continuam sofrendo profundas críticas, 
a ponto de alguns autores sugerirem que os Estados-membros simples-
mente as ignorem30.

Fato é que, ao lado da legislação federal e estadual, também algumas 
“leis uniformes” desempenham papel de relevo no Direito Societário 
norte-americano.

3.2. Market for Corporations: de New Jersey a Delaware

O primeiro Estado-membro a sagrar-se vencedor na disputa para 
atrair o registro do maior número de sociedades foi New Jersey31. Até o 
início do século XX, ele chegou a concentrar 95% das grandes compa-
nhias abertas dos Estados Unidos, sendo que as receitas provenientes 
dessa atividade representavam 60% do orçamento do Estado32. Ocor-
re que, em 1913, Woodrow Wilson, então Governador de New Jersey, 
modificou súbita e substancialmente a legislação desse Estado, intro-
duzindo regras desfavoráveis para as companhias nele incorporadas33. 

sensual nature of the relationship, however, the failure of the associates to label themselves 
‘partners’, or to think of themselves as belonging to a partnership, is irrelevant. If they 
share in the profits and in the control of a business they are partners as a matter of law and 
are subject to the rights and liabilities that flow from that status, like it or not” (KLEIN; 
COFFEE; PARTNOY, 2010, p. 63). Vide ainda Ribenstein (2006).

30 “Given the controversial nature of many of RULLCA’s changes and the fact that 
LLC law has matured over the twelve years since ULLCA, there is even less reason to 
think that RULLCA will achieve uniformity than there was for ULLCA. […] there is no 
reason to expect that RULLCA would be a better model than many of the sophisticated 
state LLC statutes that state legislators and bar committees have produced over the last 
twenty years. Even if legislators conclude that some of RULLCA’s provisions are clearly 
superior to existing law, they should not adopt RULLCA unless they are satisfied that the 
benefits of RULLCA exceed the costs of creating uncertainty by abandoning prior case law 
and precedents. […] uniform lawmaking is a questionable endeavor and should only be 
undertaken where a uniform state law is likely to be useful. The limited liability company 
does not fall under this category” (RIBSTEIN, 2007, p. 79-80).

31 “At the turn of the century [from sec. XIX to XX], New Jersey and not Delaware 
dominated the corporate charter market” (ROMANO, 1993, p. 42).

32 “In 1896, New Jersey granted 834 charters and received $800,000 in filling fees and 
franchise charters. By 1903, 2,347 firms had incorporated there, between them paying 
$2,189,000, an amount that accounted for 60 per cent of the state’s revenue. An asto-
nishing 95 per cent of the country’s major corporations were incorporated in New Jersey” 
(TALBOT, 2008, p. 15).

33 “Woodrow Wilson, New Jersey new governor adopted those unfavorable rules 
also known as the ‘Seven Sisters Act’” (BAR-GILL; BARZUZA; BEBCHUK, 2006, p. 
155). Igualmente: “As a lame-duck governor about to assume the presidency, Woodrow 
Wilson had legislation implemented that revamped the state’s corporation code; among 
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Na época, o político fez pronunciamento pú-
blico afirmando que a mudança na legislação 
marcaria “uma nova era na vida empresarial 
de New Jersey”. (TRENTON, 1913) (E de fato 
marcou, só que para pior...)

Aproveitando-se do clima de insegurança 
ocasionado por esse deslize, outro Estado ocu-
pou o espaço, tornando-se líder na área, posi-
ção que ostenta até hoje, com larga vantagem 
sobre os demais. Trata-se de Delaware34, esco-
lhido, desde então, como state of incorporation 
por cerca de 60% das companhias abertas nor-
te-americanas35.

Curioso notar que Delaware não é um Es-
tado-membro extenso, tampouco notável por 
sua produção agrícola ou industrial. Também 
não é polo tecnológico ou de turismo. Então, 
por que motivo atrai a maioria das compa-
nhias abertas norte-americanas? O sucesso de 
Delaware não se deve a um único fator, mas ao 
somatório de vários aspectos36. Convém men-
cionar, sucintamente, alguns deles.

other reforms, it redefined business trusts, which had 
been a distinctive New Jersey organizational innovation, 
and restricted corporate acquisitions and stock ownership. 
[…] the business trust were enacted by a bare two-thirds 
margin in the twenty-one member New Jersey senate (14 
to 7)” (ROMANO, 1993, p. 42).

34 “Delaware’s dominance is a stable and persistent 
phenomenon: it has been the leading incorporation state 
since the 1920s” (ROMANO, 1993, p. 8).

35 Delaware Department of State: Division of 
Corporations. Disponível em: <http://www.corp.delaware.
gov/aboutagency.shtml>. Acesso em: 20 abr. 2015. Veja-se 
ainda: Bebchuk (2003). 

36 “Why do corporations choose Delaware? I think the 
answer is not one thing but a number of things. It includes 
the Delaware General Corporation Law which is one of 
the most advanced and flexible corporation statutes in the 
nation. It includes the Delaware courts and, in particular, 
Delaware’s highly respected corporations court, the Court 
of Chancery. It includes the state legislature which takes 
seriously its role in keeping the corporation statute and 
other business laws current. It includes the Secretary 
of State’s Office which thinks and acts more like one 
of the corporations it administers than a government 
bureaucracy. There are other, less tangible, factors that go 
into the mix that make Delaware appealing to corporations 
and other business forms. There is the fact that Delaware 
is a small state whose populace is generally probusiness. 

Em primeiro lugar, desponta a legislação 
societária, mais permissiva que a de outros Es-
tados-membros em relação à conduta dos ad-
ministradores da companhia, o que os motiva 
a optar pela incorporação em Delaware. Além 
disso, tal legislação é clara, objetiva e bem sis-
tematizada.

Outra vantagem competitiva é o Judiciá-
rio de Delaware, no qual os magistrados são 
altamente treinados para lidar com litígios 
empresariais. Não são selecionados por con-
curso público nem gozam de vitaliciedade; 
ao contrário, são indicados pelo Governador, 
para o exercício da função, preferencialmente 
entre advogados com notório conhecimento 
em Direito Societário, para mandato por pra-
zo fixo37. Consequentemente, existe forte in-
centivo para que se mantenham atualizados e 
sensíveis às demandas empresariais, sob pena 
de não serem reconduzidos ao cargo. Isso faz 
com que a jurisprudência empresarial desse 
Estado-membro seja considerada a melhor do 
país, servindo de referência para os demais.

Além disso, a entidade local de represen-
tação dos advogados, nos moldes da Ordem 
dos Advogados do Brasil (OAB) é notória por 
reunir profissionais especializados em Direito 
Societário, o que eleva o nível da assessoria ju-
rídica nessa matéria (legal opinions), mesmo 

[...] There is the fact that lawyers all over the country feel 
comfortable with Delaware corporation law. […] Each of 
these elements contributes to Delaware’s special appeal 
as a legal home for business entities” (BLACK JUNIOR, 
2007, p. 3).

37 “The court’s small size and continuity in membership 
facilitate the development of judicial expertise in business 
law and enhance the predictability of corporate law 
decisions. Judges are appointed to twelve-year terms by 
the governor, from a list submitted by a judicial advisory 
council, with the consent of the senate, and they often 
have a background in business law. In contrast to life-
tenure judges, this appointment process helps to ensure 
that members of the chancery court will be sensitive to 
the state’s policy of responsiveness in corporate law, since 
judges who ignore the political consensus in the state will 
not be reappointed” (ROMANO, 1993, p. 40).
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extrajudicialmente, além de cuidar para que 
haja constante atualização e rápido enfrenta-
mento de novas questões38.

Some-se a tudo isso o fato de Delaware ter-
-se prevenido para que eventual mudança de 
governo não causasse insegurança jurídica, 
por meio de brusca alteração legislativa – fa-
tor responsável pela derrocada de New Jersey, 
como visto – na medida em que a Constitui-
ção exige quórum de dois terços, em ambas as 
casas do Poder Legislativo, para modificações 
em seu Código de Direito Societário39.

Por essas e outras razões, Delaware con-
seguiu reunir uma série de ativos altamente 
especializados e difíceis de serem copiados, 
formando um cenário único de boa reputação 
em Direito Societário40. Tudo isso a um custo 
acessível para as sociedades que desejam usu-
fruir dessa infraestrutura41.

38 “The critical factor for the working of the charter 
market is the role of the local corporate bar and their 
clients; the necessary ingredient for competition is 
that corporate law initiatives be brought to legislatures’ 
attention and that legislatures are inclined to be responsive 
to those proposals. The activities of lawyers, coupled with 
occasional lobbying by firms or business organizations, 
that bring corporate law initiatives to the legislature, 
are what drive competition. […] The perspective of the 
corporate bar in Delaware is broader than that of the bar 
in other states, as Delaware attorneys represent both target 
and acquirer firms, and this impacts Delaware law in the 
takeover context” (ROMANO, 2005, p. 238, 244).

39 “The final institutional device by which Delaware 
maintains its advantage in the corporate charter market 
is a constitutional provision that requires a supermajority 
vote of two-thirds of both houses of the legislature to revise 
its corporation code. This provision makes it difficult for 
Delaware to renege on the direction of its code. While the 
provision may well slow the enactment of corporate law 
reforms, it increases the likelihood that the legal regime 
can be no worse than it was at the time of incorporation” 
(ROMANO, 1993, p. 42).

40 “Delaware’s preeminence in the corporate charter 
market results from its ability to resolve credibly the com-
mitment problem in relational contracting. This ability 
depends on investing in assets, referred to as transaction-
-specific assets, whose value is highest when used in a 
specific relation rather than in any other use” (ROMANO, 
1993, p. 37).

41 “In particular, Delaware’s pricing strategy ensures 
that if a rival state establishes a legal infrastructure, that 
state will not be able to cover the costs of establishing the 

Já houve alterações desse cenário ao longo 
da história, com outro Estado-membro ocu-
pando anteriormente a posição de primazia. 
Hoje, porém, é pouco provável que Delaware 
perca seu posto, ainda que certas unidades fe-
deradas, como Dakota do Norte, declarem a 
sua intenção de competir42.

Resta, então, verificar em que medida essa 
primazia é eficiente para o mercado e benéfica 
para os EUA como um todo. Até porque as crí-
ticas a esse modelo podem servir de alerta ao 
constituinte brasileiro, caso cogite modificar o 
atual sistema.

3.3. O debate clássico nos EUA: race to the 
bottom ou race to the top

A primazia de Delaware em relação aos de-
mais Estados-membros é um inegável dado da 
realidade. Esse fato apresenta prós e contras. 
Mais especificamente, discute-se se o market 
for corporations incentiva a deterioração sis-
têmica do Direito Societário, que seria subju-
gado pelos interesses empresariais (race to the 
bottom); ou se, por outro lado, essa competi-
ção seria vantajosa para todo o país (race to the 
top). 

Os filiados à primeira corrente criticam o 
atual modelo, dizendo que ele faz o interesse 
público sucumbir ao anseio puramente patri-
monial das empresas e de seus administrado-
res. Para manter a hegemonia, Delaware preci-
saria fazer constantes concessões ao interesse 

infrastructure. This result is consistent with the empirical 
observation that no state other than Delaware offers a legal 
infrastructure such as Delaware’s specialized court […]” 
(BAR-GILL; BARZUZA; BEBCHUK, 2006, p. 150).

42 “another state, North Dakota, actively entered the 
market for corporate charters, drawing intense attention 
from Delaware and increasing attention from corporate 
dealmakers and corporate law academic analyses. It’s 
captured few reincorporations yet – and, hence, little in 
franchise fees – but the potential can constrain Delaware” 
(ROE, 2009, p. 125-155).
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empresarial, em detrimento dos stakeholders43 
e da população. Consequentemente, seria re-
comendável alterar o modelo vigente, para 
inserir o Direito Societário na competência da 
União, eliminando a tradicional competição 
entre os Estados-membros44.

 Os defensores do atual modelo, por outro 
lado, enxergam a competência concorrente e o 
market for corporations como traço de singular 
genialidade do sistema norte-americano45.

A despeito das discussões doutrinárias – 
inclusive com muitas críticas procedentes, que 
devem ser levadas em consideração –, a prática 
já consagrou o atual modelo norte-americano 
como um caso de sucesso, tanto que os EUA 
têm o mercado de valores mobiliário mais de-
senvolvido do mundo e são referência em Di-
reito Empresarial.

Assim, no atual cenário, mais profícuo do 
que criticar esse sistema é analisar o debate 
contemporâneo, que enfatiza o papel crescen-
te do legislador federal em matéria de Direito 
Societário.

3.4. Debate contemporâneo: o papel 
crescente do legislador federal

Tradicionalmente, os Estados-membros 
norte-americanos sempre ostentaram posição 
de destaque na regulamentação do market for 
corporations. Coube a eles disciplinar as ques-
tões centrais referentes ao funcionamento das 
companhias incorporadas em seu respectivo 
território, seja no plano legislativo (state sta-

43 Numa conceituação propositadamente singela, 
stakeholders são todos aqueles diretamente afetados pela 
atividade da empresa, ainda que não sejam sócios, como 
os empregados e consumidores.

44 Defensor emblemático dessa corrente: Cary (1974). 
45 Expoente dessa posição: Winter (1977). Vide, por 

todos: “There is no reason to believe that where state 
laws are inadequate, a national corporation law would be 
better, and there is, indeed, some reason to believe that it 
would be worse” (ROMANO, 1993, p. 148).

tutes), seja por meio da jurisprudência local. 
Havia o senso comum de que o sistema funcio-
nava satisfatoriamente dessa maneira.

Isso não significa, entretanto, que toda a le-
gislação comercial dos EUA provenha de fon-
tes estaduais. Como já dito, algumas matérias 
são de competência da União e uniformemen-
te reguladas em todo o país, como a falência 
(bankruptcy), a negociação de valores mobili-
ários (securities), a concorrência (antitrust) e a 
propriedade intelectual (intellectual property).

Porém, historicamente, o Direito Societá-
rio não era uma área que atraísse os olhares 
do Congresso. As intervenções nesse domí-
nio costumavam ser esporádicas e pontuais46. 
Por essa razão, a corrente majoritária sobre o 
market for corporations construiu seus estudos 
baseando-se nas fontes estaduais.

Ocorre que esse cenário vem mudando. 
O papel do legislador federal – que, repita-se, 
sempre existiu – tem aumentado consideravel-
mente sua importância nas últimas décadas, 
a ponto de alguns afirmarem que hoje Wa-
shington (símbolo do legislador federal) é tão 
ou mais relevante que Delaware (símbolo da 
competição restrita aos Estados-membros)47. 
Indicativo disso seria o fato de que Delaware 
vem acompanhando de perto as discussões 
societárias travadas no Congresso, a fim de 
adequar sua legislação interna às novas pautas, 
de maneira antecipada (possivelmente na es-
perança de sanar o problema, a fim de que a lei 
federal sequer precise ser editada)48. 

46 “United States has two parallel, at times interacting, 
systems of corporate law. One is state-made and one – in-
complete but powerful – is federal” (ROE, 2009, p. 3).

47 “Perhaps we should just rest there with a core fact 
– Washington acts in corporate governance, and does so 
substantially and frequently – and what, for now, we can 
call a conjecture – that Delaware pays attention and at 
times incorporates Washington-based views into its own 
thinking” (ROE, 2009, p. 20).

48 “States’ failure to mount a meaningful challenge to 
Delaware’s dominant position implies that the main threat 
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Nesse novo contexto, Washington tem inegável ingerência no 
market for corporations, tanto direta quanto indiretamente. Diretamen-
te porque, nas hipóteses de competência da União, a legislação federal 
aplica-se em detrimento das leis estaduais, que poderão atuar apenas 
supletivamente, naquilo em que não contrariarem o disposto pelo le-
gislador federal. E, indiretamente, porque a simples discussão de cer-
tas questões societárias, no Congresso, vem servindo de mecanismo de 
pressão sobre os Estados-membros, para que modifiquem sua legislação 
interna. Até porque, se não o fizerem voluntariamente, isso pode vir a 
ser imposto por lei federal49.

Outra distinção entre o papel da União e o dos Estados-membros, 
ao tratar de Direito Societário, é o fato de que estes últimos atuam, 
principalmente, por meio da legislação e da jurisprudência locais. Di-
versamente, no âmbito federal, as agências reguladoras também desem-
penham papel de relevo, com destaque para a Securities and Exchan-
ge Commission (SEC), equivalente à Comissão de Valores Mobiliários 
(CVM) brasileira50. 

O “ativismo” do legislador federal em Direito Societário foi motiva-
do pelas crises econômicas das últimas décadas e por escândalos envol-
vendo companhias de grande porte, como a Enron. Tais fatores levaram 
o Congresso a perceber que o Direito Societário, eminentemente esta-
dual, não estava funcionando a contento. Ele até poderia ser satisfatório 
para regular a generalidade das questões, mas certos ajustes – em geral 
contrários ao interesse das companhias e de seus administradores – de-
mandavam urgente intervenção federal, para debelar as crises em curso 
e prevenir a ocorrência de outras51. E, por serem contrários ao interesse 
empresarial, possivelmente esses ajustes não seriam voluntariamente 
incorporados pelos Estados, sobretudo por Delaware, cuja reputação se 
assenta, em alta medida, no fato de ser receptivo aos anseios empresa-
riais. Assim, intervir na legislação estadual tornou-se questão central no 
Congresso, a fim de resguardar a economia e a população do país.

that Delaware faces is federal intervention” (BAR-GILL; BARZUZA; BEBCHUK, 2006, 
p. 134).

49 “There is a large federal presence in corporate law. […] Delaware has a great deal of 
discretion, especially on technical matters, but that discretion is not without limit. When 
the corporate issue is big enough, Washington is often where American corporate law is 
made” (ROE, 2009, p. 33).

50 “While state corporate law has largely relied on judge-made standards, federal 
law has used both judge-made standards and agency-made regulations” (BAR-GILL; 
BARZUZA; BEBCHUK, 2006, p. 137).

51 “The upshot is that some federal interventions – most importantly, those that 
require Congress to act – often take place in response to a financial or other crisis 
providing lawmakers with compelling reasons to respond to the public outcry and restore 
confidence” (BAR-GILL; BARZUZA; BEBCHUK, 2006, p. 158).
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Por essas razões, hoje já não é mais possível compreender o market 
for corporations sem levar em conta a legislação federal, cujo papel se 
amplia a cada dia, sobretudo nos momentos de crise.

4. Breves notas sobre a atuação societária transnacional 
na União Europeia

Em inúmeras questões a União Europeia apresenta um sistema ju-
rídico peculiar. Isso se verifica também no Direito Societário, em que a 
experiência comunitária não se confunde com o market for corporations 
dos EUA, nem com o modelo brasileiro de rígida competência privativa 
da União. Esta parte do trabalho pretende abordar, brevemente, algu-
mas características do sistema comunitário europeu.

Como é notório, a União Europeia constitui o maior exemplo de 
integração em bloco formado por Estados soberanos. Uma integração 
não apenas econômica – como já se verificava, há décadas, em algumas 
partes do mundo –, mas também política, monetária, social e, no que 
mais importa a este estudo, integração jurídica:

Pese embora a existência já de alguns espaços vocacionados para a in-
tegração à data da criação das Comunidades Europeias, nos anos 50 
(como era o caso do Benelux), estas traduziram-se na primeira tentati-
va, na História Universal, de criação, no plano transnacional, de um es-
paço geopolítico com vocação para a integração plena, quer dizer, para 
a integração, não apenas económica, mas também política.

Até então a Comunidade Internacional conhecia quase apenas relações 
jurídicas interestaduais, de mera coordenação horizontal das soberanias 
dos Estados. Por isso, a sua Ordem Jurídica, o Direito Internacional, era, 
quase só, uma Ordem Jurídica vocacionada para dirimir conflitos entre 
Estados, ditados pelo individualismo destes no plano internacional.[...].

Desta visão societária tradicional do Direito Internacional afastou-se 
o Direito Comunitário, opondo-lhe uma concepção comunitária das 
relações entre Estados, baseada, não no individualismo destes, mas na 
solidariedade entre eles, que visava a criação, entre os Estados envol-
vidos, de um espaço de integração. A palavra integração não fora até 
então conhecida no plano transnacional, porque constituía monopólio 
do Direito Constitucional interno e da Teoria do Estado, ao dar formas 
ao conceito de Estado. [...].

A integração europeia não dispensa, porém, o papel dos Estados nem 
faz desaparecer o conceito de soberania estadual. Dito de outra forma, 
o motor da integração vai ser a bivalência – melhor: a dialéctica – entre, 
por um lado, a integração e, por outro, a soberania ou a interestaduali-
dade. [...].

É este o plano de fundo sobre o qual se desenvolve hoje a Ordem Jurídi-
ca da União Europeia (QUADROS, 2013, p. 25-26).
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Essa singular experiência de integração entre Estados soberanos al-
cançou, inclusive, os planos legislativo e judiciário, possibilitando a edi-
ção de normas jurídicas e decisões judiciais que não são simplesmente 
deste ou daquele Estado-membro, mas do bloco como um todo (legis-
lação e jurisprudência genuinamente europeias). Exemplo disso são as 
Diretivas e Regulamentos52 do Parlamento Europeu, além das decisões 
do Tribunal de Justiça da União Europeia – TJUE53.

Evidentemente, para se atingir tal patamar de integração, é preciso 
contar com a colaboração dos agentes econômicos, com destaque para 
as sociedades empresárias. Dessa forma, a integração europeia sempre 
se preocupou em reduzir custos de transação e favorecer o comércio 
transnacional, para que os empresários pudessem atuar em todo o bloco, 
da maneira mais uniforme (rectius, harmônica) possível54. As restrições 
comerciais que anteriormente eram definidas por cada país, segundo 
sua cultura, legislação e interesse local tornaram-se matéria comunitá-
ria, com a fixação de denominadores comuns, a serem observados por 
todos os Estados-membros do bloco55. Consequentemente, hoje a regra 
é que as sociedades empresárias constituídas em qualquer país do bloco 
podem atuar livremente nos demais, não sendo a sua nacionalidade, por 
si só, empecilho a essa atuação.

Mais do que a simples atuação societária transfronteiriça (empre-
sa nacional de determinado país, atuando no território de outros pa-

52 “Entre as fontes comunitárias, além das normas do Tratado [refere-se ao Tratado de 
Roma, que instituiu a Comunidade Europeia, bem como ao Tratado de Maastricht, de 07 
de fevereiro de 1992, que ampliou as competências dessa Comunidade, convertendo-a na 
União Europeia], merecem atenção os regulamentos e as diretivas. Os regulamentos, obri-
gatórios em todos os seus elementos, têm alcance geral e são diretamente aplicáveis em cada 
Estado membro (art. 189, § 2, Tratado CEE), mesmo nas relações privadas, como regras de 
conduta dos indivíduos. A diretiva requer, ao contrário, um ato de cada Estado membro que 
a transforme em normas aplicáveis no ordenamento interno. Todavia, há algum tempo foi 
individuada uma categoria de diretivas com eficácia direta (somente nas relações entre ci-
dadãos e autoridades estatais: a chamada eficácia vertical): para tanto, é necessário que elas 
sejam incondicionadas, suficientemente precisas e que tenha vencido o prazo concedido ao 
Estado membro para a sua recepção no direito interno” (PERLINGIERI, 1999, p. 13-14).

53 “O Tratado de Lisboa estende a jurisdição do Tribunal de Justiça da União Europeia 
– assim passou a ser designado – a todo o espaço de liberdade, segurança e justiça. [...] 
É certo que a jurisdição do TJ é geral, mas convém chamar a atenção para o facto de que 
– tal como sucedia antes da entrada em vigor do Tratado de Lisboa [...] – não é total, na 
medida em que o Tratado prevê, no artigo 276o do TFUE [Tratado sobre o Funcionamento 
da União Europeia], idênticas exceções: a) A fiscalização da validade ou da proporcio-
nalidade de operações de polícia; b) A decisão sobre o exercício das responsabilidades 
que incumbem aos Estados-membros em matéria de manutenção da ordem pública e de 
garantia da segurança interna” (MARTINS, 2014, p. 350-351).

54 “The European Community was established with the goal, inter alia, of forming a 
genuinely common market between Member States. This entailed the removal of barriers 
to trade and competition, and of other less direct distortions. The variety of different 
national solutions to the questions of company law formed the original impetus for the 
European company law programme” (ARMOUR, 2005, p. 6).

55 Vide, por exemplo, a exposição de motivos da diretiva sobre fusões transfronteiriças 
de sociedades limitadas: União Europeia (2005). 
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íses do bloco, sem ser considerada estrangeira), algo já tradicional na 
União Europeia, esta foi pioneira ao disciplinar também as primeiras 
iniciativas de supranacionalidade societária. Ou seja, foram criados ti-
pos societários que não são simplesmente alemães, italianos, franceses, 
portugueses ou pertencentes a qualquer país-membro da União. Pelo 
contrário, são tipos genuinamente europeus. O melhor exemplo disso 
é a Societas Europaea (SE), cujo funcionamento rege-se, primeiro, pelo 
Regulamento Comunitário, em segundo lugar por seu próprio estatuto 
e, apenas em seguida, pela legislação interna de cada Estado em que 
exerça suas atividades56. Além da SE, existem outras iniciativas suprana-
cionais, como a Societas Cooperativa Europaea (SCE) e o Agrupamento 
Europeu de Interesse Econômico (AEIE). Aprofundar-se no estudo des-
sas iniciativas, entretanto, não é o objetivo deste texto57. Basta frisar que 
a União Europeia alcançou um grau de integração tão grande a ponto de 
transcender a mera atuação empresarial transfronteiriça, tendo gestado 
as primeiras iniciativas societárias supranacionais.

Neste ponto, o leitor mais atento já deve ter percebido que o trata-
mento dado ao Direito Societário na União Europeia é assaz diverso do 
modelo brasileiro e do market for corporations norte-americano. 

Com efeito, no bloco comunitário europeu, a discussão não tem por 
objeto a competência legislativa interna do país em matéria societária 
– tal como ocorre no Brasil –, muito menos a competência dos Esta-
dos-membros da Federação – como sucede no market for corporations 
norte-americano –, mas sim a atuação supranacional das sociedades, 
amparada em normas comunitárias de harmonização legislativa.

A questão que se põe agora é a seguinte: em termos de Direito So-
cietário, haveria na União Europeia competição entre países-membros 
do bloco? Em outras palavras, o sistema comunitário europeu permite 
– ou até mesmo incentiva – que eles travem uma disputa para atrair o 
registro do maior número possível de sociedades? Seria razoável cogitar 
de um market for corporations ou market for charters europeu?

Para responder a tal indagação, é preciso efetuar breve remissão his-
tórica sobre a evolução legislativa e jurisprudencial do bloco comuni-
tário.

56 “a SE rege-se pelo Regulamento e, a seguir, nas hipóteses por ele autorizadas, pelos 
Estatutos da SE [...]. Isso é, no campo da societas europaea, a autonomia da vontade é ar-
rolada como o segundo elemento de regência, nítido indicativo do prestígio dos interesses 
privados junto à ordem comunitária. Exaurido o primeiro patamar da autonomia da von-
tade, nas matérias estranhas ao Regulamento ou por ele parcialmente tratadas, passa-se às 
legislações dos Estados-Membros específicas sobre SE; depois, às legislações locais relati-
vas a sociedades anônimas; e, finalmente, retorna-se aos estatutos, quando essas normas 
locais assim permitirem, ou seja, um segundo plano de respaldo à autonomia da vontade” 
(FÉRES, 2013, p. 200).

57 Para tanto, recomenda-se a leitura de Cordeiro (2005) e Cassottana e Nuzzo (2006). 
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Na década de 50, a versão original dos Tra-
tados Constitutivos da Comunidade Europeia 
– conhecidos como “Tratado de Roma”58 – não 
previa a possibilidade de livre atuação societá-
ria transnacional. Não era possível, por exem-
plo, constituir sociedade num determinado 
Estado-membro da Comunidade e atuar em 
outro(s), submetendo-se às regras do Estado 
de origem. Esse entendimento vigorou até o fi-
nal da década de 80, contando, inclusive, com 
o respaldado do Tribunal de Justiça da União 
Europeia (TJUE). Veja-se, por exemplo, o caso 
Daily Mail.

Em síntese, o Daily Mail é uma socieda-
de regularmente constituída no Reino Unido, 
responsável por renomado jornal local. Ela 
pretendia transferir sua administração e do-
micílio fiscal para a Holanda, mantendo sede 
na Inglaterra, apenas para reduzir a tributa-
ção sobre uma operação de venda de ativos 
que planejava realizar, tendo em vista que a 
carga tributária na Holanda era consideravel-
mente menor. A legislação inglesa até admitia 
esse tipo de transferência, desde que houvesse 
autorização do Tesouro britânico, o que não 
ocorreu. Diante dessa negativa, o Daily Mail 
ingressou com ação judicial, tendo o Tribunal 
local suspendido o exame do caso e o encami-
nhado ao TJUE, que decidiu que a transferên-
cia de domicílio fiscal era assunto a ser deci-
dido internamente por cada Estado-membro59. 

58 “o Relatório Spaak, de Maio de 1956, inclui os pro-
jectos de dois Tratados, visando criar, respectivamente, a 
Comunidade Económica Europeia e a Comunidade Euro-
peia da Energia Atómica (CEEA ou Eurátomo). As nego-
ciações em torno dos dois projectos andam depressa e, em 
25 de Março de 1957, são assinados em Roma, dois Tra-
tados, que criam aquelas Comunidades, embora só o que 
criou a CEE tenha ficado conhecido por Tratado de Roma” 
(QUADROS, 2013, p. 40).

59 “Pelos fundamentos expostos, o Tribunal, pronun-
ciando-se sobre as questões que lhe foram submetidas 
pelo High Court of Justice, Queen’s Bench Division, con-
forme decisão de 6 de fevereiro de 1987, declara: a) Os 
artigos 52o e 58o do Tratado devem ser interpretados no 
sentido de que, no estádio actual do direito comunitário, 

Ou seja, caminhou em sentido contrário à in-
tegração comunitária e à atuação transnacio-
nal das sociedades.

Anos depois, alterações nos Tratados de 
integração, acompanhadas de mudança no 
posicionamento do TJUE, permitiram supe-
rar esse entendimento. Emblemático a respei-
to foi o caso Centros, de 1999. Dois cidadãos 
dinamarqueses constituíram a sociedade Cen-
tros Ltd., registrada na Inglaterra e no País de 
Gales. Todavia, a atividade empresarial – im-
portação e exportação de bebidas – era desen-
volvida exclusivamente no território dinamar-
quês. A sociedade tinha sido constituída fora 
da Dinamarca apenas para evitar a legislação 
desse país, que fixava elevado capital mínimo. 
Pelo entendimento vigente desde o caso Daily 
Mail, haveria irregularidade nessa atuação. Po-
rém, ao julgar o caso Centros, o TJUE deu uma 
guinada em seu posicionamento, decidindo de 
forma paradigmática no sentido de que não se 
exige que a atividade empresária seja exercida 
exclusivamente no Estado em que constituída a 
sociedade, assim como as legislações nacionais 
não podem estabelecer restrições desarrazoadas 
ou excessivas à atuação transfronteiriça60.

Desde então, consolidou-se na União Eu-
ropeia o princípio conhecido como liberdade 
de estabelecimento, que permite à sociedade 

não conferem a uma sociedade constituída em conformi-
dade com a legislação de um Estado-membro, e que neste 
tenha a sua sede social, o direito de transferir a sede da sua 
administração para outro Estado-membro.”

60 “Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Jus-
tiça, pronunciando-se sobre a questão submetida pelo 
Hjesteret, por despacho de 3 de Junho de 1997, declara: 
Os artigos 52o e 58o do Tratado CE opõem-se a que um 
Estado-membro recuse o registro de uma sucursal de uma 
sociedade constituída em conformidade com a legislação 
de outro Estado-membro, no qual aquela tem a sua sede, 
sem aí exercer atividades comerciais, quando a sucursal se 
destina a permitir à sociedade em causa exercer a totalida-
de da sua actividade no Estado em que esta sucursal será 
constituída, evitando constituir neste Estado uma socieda-
de e eximindo-se assim à aplicação das normas de consti-
tuição de sociedades que aí são mais rigorosas” (UNIÃO 
EUROPEIA, 1999).
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nacional de qualquer dos Estados-membros do bloco atuar no territó-
rio dos demais, ou mesmo neles constituir filial, sem que seja tratada 
como estrangeira. Por exemplo, uma sociedade alemã pode desenvolver 
livremente suas atividades no território da Itália, ou ali constituir filial61 
(CORDEIRO, 2005).

Nota-se, assim, que a virada na jurisprudência em prol da atuação 
societária transnacional, na Europa, é algo relativamente novo. E, mes-
mo se tendo tornado assunto frequente nos últimos anos62, ainda sofre 
considerável resistência63. Tanto que iniciativas como a Societas Europa-
ea e o Agrupamento Europeu de Interesse Econômico não alcançaram o 
êxito que deles se esperava64.

Considera-se pouco provável que a Europa venha a experimentar 
uma autêntica competição em Direito Societário, semelhante ao market 
for corporations, dos EUA, por várias razões. Primeiro, porque a estru-
tura do mercado de valores mobiliários europeu é totalmente diversa do 

61 Inúmeros outros julgados do TJUE consolidaram esse entendimento, mas aqui não 
é o espaço adequado para abordá-los em detalhes. Fica, apenas, a referência a alguns deles, 
para quem se interessar pelo aprofundamento no tema: Überseering (2002), Inspire Art 
Ltd. (2003), Sevic (2005), Cadbury Schweppes (2006) e Cartesio (2008).

62 “My final remarks show that the discussion on corporate mobility will not subside: 
there is still a lot of work to be done. After fifty years, corporate mobility has finally 
received the attention it deserves: it has become a hot topic!” (LENNARTS, 2008, p. 5).

63 Algumas das causas dessa resistência seriam: “First, residual frictions, such as tax 
barriers, continue to make European firms highly immobile and, hence, deter lawmakers 
from jumping on a chartering competition bandwagon. For instance, a member state 
may freely impose conditions to a firm wishing to transfer its administrative seat while 
retaining the corporate status under the law of the state of origin if its purpose is tax 
avoidance. Second, the lack of a common history, culture and language further reduces the 
possibility of the emergence of US-style corporate mobility and lawmaking in the Europe. 
Third, national lawmakers continue to resist encroachments on their corporate lawmaking 
discretion. National regimes long ago created barriers to corporate mobility to preserve 
their national lawmakers’ autonomy” (BRATTON; McCAHERY; VERMEULEN, 2008, p. 
5). Ainda: “First, it is argued that there may be little legal benefit to be had from ‘jurisdiction-
shopping’. The existing harmonization initiatives have reduced the differences between 
Member States’ company laws, at least compared with those that existed between States’ 
corporate laws in the US […]. A second factor concerns the nature of share ownership 
patterns. Unlike their Anglo-American counterparts, public companies in continental 
Europe typically have concentrated share ownership, with control being exercised by a 
single large blockholder or a coalition of blocks. Thirdly, some argue that problems over 
litigation will act as a brake on regulatory arbitrage. A company whose centre of business 
is located in Member State B but which has reincorporated in Member State A would then 
have to decide where disputes should be litigated. To do so in Member State A would, it is 
thought, be undesirable in many cases, because of the need to retain different lawyers, to 
follow a different procedural system, and to consider issues in a different language. On the 
other hand, litigation in Member State B would have the obvious drawback of having judges 
in Member State B decide questions on the laws of Member State A, with accompanying 
problems of linguistic and conceptual translation. A fourth and closely related difficulty 
[…]. The languages of possible states of reincorporation are likely to be different from 
that spoken by the company’s management. Moreover, any suggestion regarding change 
is likely to encounter hostility from incumbent legal advisers” (ARMOUR, 2006, p. 18).

64 “Only one hundred and eight SEs have been formed and corporate law forum shop-
ping has not been a salient motivation. […] This suggests that the Commission’s efforts to 
find an attractive alternative for firms seeking to pursue cross-border activities or migra-
tion strategies have been wasted” (BRATTON; McCAHERY; VERMEULEN, 2008, p. 15).
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modelo norte-americano: neste impera a pul-
verização do capital, o predomínio dos admi-
nistradores (controle gerencial) e a constante 
preocupação com os conflitos de interesse 
(agency conflicts) entre administrador e acio-
nistas; diferentemente, no bloco europeu pre-
dominam o controle concentrado e o conflito 
de interesses entre acionista controlador versus 
minoritários65. Cenários fáticos diferentes de-
mandam abordagens jurídicas distintas.

Além disso, nos EUA há apenas um idio-
ma oficial, o que simplifica e reduz custos de 
transação na mudança de um Estado-federado 
para outro. Diversamente, a União Europeia 
convive com vários idiomas oficiais em que 
certas expressões de um país simplesmente não 
encontram equivalentes – ou não o encontram 
de maneira satisfatória – na língua dos outros. 
E isso encarece a mobilidade societária, ainda 
que não seja, por si só, fator determinante.

Acrescente-se o fato de que a harmoniza-
ção legislativa levada a efeito na Europa redu-
ziu consideravelmente a discrepância entre os 
vários Direitos internos, o que também con-
tribui para diminuir o interesse das empresas 
em se deslocar de um país para outro, dentro 
do mesmo bloco. Se a legislação tende a ser 
harmônica, os benefícios advindos da mudan-
ça não compensariam os custos. Nesse caso, o 
fator decisivo para a atração de empresas não 
seria o Direito, mas o funcionamento prático do 
mercado. Determinados países europeus apre-
sentam mercado mais favorável para certas ati-
vidades. Igualmente importante seria a carga 
tributária, também definida no plano interno 
de cada país. Nesse caso, a questão desloca-se 
do prisma jurídico para o econômico, algo que 
escapa ao objeto deste texto.

65 Sobre a diferente configuração do conflito de inte-
resses ao redor do mundo, recomenda-se a leitura do clás-
sico “The anatomy of corporate law: a comparative and 
functional approach” (THE ANATOMY, 2004). 

Quarto aspecto distintivo importante é que 
Delaware, nos EUA, desenvolveu não apenas 
regras jurídicas, mas todo um sistema voltado 
ao rápido, eficaz e menos custoso acolhimento 
das necessidades empresariais. Além da legis-
lação, também o Judiciário, a Advocacia e ou-
tras instituições exercem papel de relevo. Algo 
que até hoje não foi superado pelos concor-
rentes. Portanto, o protagonismo de Delaware 
deve-se a um somatório de fatores. Na Europa, 
porém, não se vislumbra Estado que esteja de-
senvolvendo algo semelhante. Pelo contrário, a 
evolução caminha no sentido de suprimir dife-
renças, em prol do regime comunitário, tanto 
no plano legislativo quanto judicial. Apenas o 
Reino Unido, em razão do idioma, do víncu-
lo histórico com os EUA e das características 
de seu mercado de valores mobiliários (mais 
próximo dos EUA dos que os demais Estados 
europeus) apresenta alguns elementos desse 
sistema66. Porém, ainda não o suficiente para 
se tornar um “novo Delaware”.

Deve-se levar em conta, ademais, que par-
cela substancial das receitas de Delaware pro-
vém das taxas de constituição de sociedades 
(incorporation fees), algo que não ocorre em 
qualquer país europeu, onde essas taxas ainda 
não são significativas em relação ao Produto 
Interno Bruto (PIB).

Desse modo, no cenário atual, o que se ve-
rifica é uma preocupação diferente nos EUA 
e na Europa. No primeiro, existe competição 
entre Estados-membros pertencentes à mesma 
Federação e, portanto, sujeitos ao poder cen-
tral soberano (legislador federal – União), que 
se tem mostrado atuante nos últimos anos. Tal 
competição baseia-se, em grande medida, nas 
escolhas de cada Estado-membro.

66 “Throughout Europe, the UK is perhaps unique-
ly positioned to capitalise on these procedural aspects of 
corporate law choice” (ARMOUR, 2006, p. 20).
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Diversamente, na União Europeia a disputa é travada entre países – 
soberanos ou com soberania compartilhada. Ademais, em virtude do 
processo de harmonização legislativa, a competição pauta-se mais por 
questões de mercado do que propriamente pelo Direito (que tende a ser 
comum, ao menos no que toca aos aspectos centrais). Não se nega a 
possibilidade de que alterações legislativas de um Estado-membro do 
bloco influenciem os demais – por exemplo, a redução ou supressão de 
capital mínimo para a constituição de sociedades67. Isso é uma forma de 
competição, embora ainda incipiente e muito distante do que ocorre no 
modelo norte-americano.

No Brasil, por sua vez, sequer se cogita a possibilidade de haver com-
petição. A competência privativa da União para legislar sobre Direito 
Societário elimina a possibilidade de que os Estados-membros façam 
escolhas diferenciadas, com o objetivo de atrair, para seu território, o 
registro do maior número possível de sociedades68. Nunca, ao longo da 
história, o Brasil adotou modelo diverso. Nem mesmo no meio acadê-
mico são debatidos os prós e contras de eventual mudança69.

5. Epílogo de um futuro improvável: possíveis efeitos de 
se adotar, no Brasil, a competência concorrente em Direito 
Societário

Já foi dito que o Brasil, ao longo da história, sempre adotou o modelo 
de competência privativa da União em matéria de Direito Societário. 
Esse modelo está profundamente arraigado na cultura do País. E, a bem 
da verdade, vem funcionando satisfatoriamente.

Isso não significa, entretanto, que o meio acadêmico deva simples-
mente fechar os olhos para outras opções, como se elas não existissem. 

67 “There seems little doubt that the particular conditions which originally gave rise 
to Delaware’s ascendancy at the turn of the twentieth century will not be replicated in 
Europe. Yet simply because no European state will have the same incentives as Delaware 
does not mean that regulatory competition cannot emerge. […] It appears that continental 
legislatures have already become concerned at the prospect of large-scale evasion of their 
legal capital requirements through incorporations in the UK. Some, such as France and 
Spain, have already relaxed their capital maintenance regimes; others, such as Germany, 
are considering ways to respond. The UK government, which has already acknowledged 
its desire to ensure English company law is internationally ‘competitive’, has recently 
announced further deregulation of legal capital requirements in relation to private 
companies […]” (ARMOUR, 2006, p. 29).

68 Nas áreas em que a possibilidade de competição existe – como no âmbito tribu-
tário – os resultados não foram dos melhores. Basta lembrar a “guerra fiscal”, que será 
mencionada adiante.

69 Basta ver que a generalidade dos Manuais de Direito Comercial, ao tratar da com-
petência legislativa, limita-se a mencionar o art. 22, I da Constituição Federal. Não cos-
tumam abordar a opção de outros países, nem quais seriam as consequências de eventual 
mudança do modelo brasileiro.



258 RIL Brasília a. 53 n. 210 abr./jun. 2016 p. 239-265

É importante refletir sobre os prós e contras de eventual opção diversa, 
como o sistema de competências estaduais dos EUA. Note-se que ou-
tros centros já atentaram para a relevância desse tipo de discussão. Na 
União Europeia, por exemplo, o tema tem ganhado fôlego nos últimos 
anos, com vários estudos abordando as vantagens e desvantagens de um 
market for corporations comunitário.

O presente texto pretendeu estender a discussão ao modelo brasi-
leiro, visto que a temática é praticamente inexplorada na doutrina na-
cional. Desse modo, nas linhas seguintes serão ponderados alguns as-
pectos relacionados à possível adoção da competência concorrente dos 
Estados-membros para legislar sobre Direito Societário.

Como ainda não apresenta características sequer próximas do está-
gio avançado de integração vivenciado pela União Europeia – e tende a 
não apresentá-las no curto prazo –, o Mercosul, ao menos por enquan-
to, não serve de parâmetro para a propositura de alterações ao modelo 
brasileiro. Por conseguinte, as comparações mais interessantes dizem res-
peito ao sistema norte-americano. E, nesse caso, a grande diferença entre 
Brasil e EUA é que neste os Estados-membros ainda exercem papel de 
destaque no funcionamento do Direito Societário (apesar do recente 
“ativismo” do legislador federal), ao passo que no Brasil esse papel é 
quase integralmente reservado à União. Até por força da tradição histó-
rica do nosso país.

No Brasil, geralmente o papel dos Estados-membros no Direito Co-
mercial é secundário. Diz respeito, por exemplo, à organização mera-
mente administrativa das Juntas Comerciais70. Inexiste a possibilidade 
de competição normativa entre unidades federadas, para atrair o re-
gistro do maior número possível de companhias, à semelhança do que 
ocorre nos Estados Unidos71.

O instrumento jurídico para efetivar tal mudança seria inserir a 
expressão “Direito Societário” no artigo 24, I, da Constituição Federal 
(CF), que trata da competência concorrente72. Com isso, os Estados-
-membros poderiam legislar sobre a matéria, à semelhança do que já 
fazem em relação ao Direito Tributário e Urbanístico, por exemplo. Por 
outro lado, a uniformidade indispensável a certas áreas do Direito Co-

70 “Art. 24. Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrente-
mente sobre: [...] III - juntas comerciais” (BRASIL, 1988).

71 “as empresas brasileiras, fruto do sistema político em que se inserem, vivem, em re-
gra, amarradas a sistema jurídico único, impedindo-as de exercer opções, mais ou menos 
vantajosas aos agentes que nela se inserem ou ao seu redor gravitam” (CASTRO, 2010, p. 
535).

72 “Art. 24. Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorren-
temente sobre: I - direito tributário, financeiro, penitenciário, econômico e urbanístico” 
(BRASIL, 1988).
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mercial – como os títulos de crédito – seria preservada, uma vez que as 
demais matérias comerciais permaneceriam regidas pelo art. 22, I, da 
CF, que trata da competência da União73. Desse modo, seria possível 
introduzir regra especial para o Direito Societário, sem prejuízo de se 
preservar a tradição histórica para as demais questões comerciais.

A principal vantagem dessa inovação seria permitir que o Direito 
Societário se adaptasse às peculiaridades de cada parte do País, especial-
mente em virtude de suas dimensões continentais. Dois assuntos ilus-
tram bem esse aspecto. O primeiro deles é o enquadramento do pequeno 
empresário. Atualmente, no modelo de competência privativa da União, 
o valor máximo de referência para esse enquadramento é nacionalmen-
te uniforme74. Isso faz com que sociedades situadas em mercados tão 
díspares quanto São Paulo e Acre tenham que se submeter ao mesmo 
limite. Na prática, como em São Paulo a economia é bastante desen-
volvida e o custo de vida tende a ser maior, sociedades “pequenas” em 
relação à realidade local (ou seja, em relação a seus concorrentes) ficam 
excluídas do regime simplificado aplicável ao pequeno empresário, por-
que auferem receita bruta anual superior a esse limite. Diversamente, 
no Acre e em outros Estados-membros nos quais a economia é menos 
desenvolvida, empresas tidas como “grandes” para a realidade local con-
seguem obter o enquadramento como pequeno empresário. Nesse con-
texto, a adoção de tetos estaduais permitiria graduar o Direito Societário 
segundo as peculiaridades regionais. O mesmo pode ser dito em relação 
ao capital mínimo para constituição da EIRELI, hoje nacionalmente uni-
ficado75. Também aqui a criação de faixas estaduais seria bem vinda.

É claro que a mudança ora cogitada – como qualquer mudança, aliás 
– tem pontos positivos e negativos. A depender do modo como os Esta-

73 “Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre: I - direito civil, comercial, 
penal, processual, eleitoral, agrário, marítimo, aeronáutico, espacial e do trabalho” (BRA-
SIL, 1988).

74 “Art. 3o Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas ou 
empresas de pequeno porte, a sociedade empresária, a sociedade simples, a empresa in-
dividual de responsabilidade limitada e o empresário a que se refere o art. 966 da Lei no 
10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Código Civil), devidamente registrados no Registro de 
Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Jurídicas, conforme o caso, desde 
que: I - no caso da microempresa, aufira, em cada ano-calendário, receita bruta igual ou 
inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais); e II - no caso da empresa de pe-
queno porte, aufira, em cada ano-calendário, receita bruta superior a R$ 360.000,00 (tre-
zentos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 3.600.000,00 (três milhões e seiscentos 
mil reais). [...] Art. 18-A. [...] § 1o Para os efeitos desta Lei Complementar, considera-se 
MEI o empresário individual a que se refere o art. 966 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 
2002 (Código Civil), que tenha auferido receita bruta, no ano-calendário anterior, de até 
R$ 60.000,00 (sessenta mil reais), optante pelo Simples Nacional e que não esteja impedi-
do de optar pela sistemática prevista neste artigo” (BRASIL, 2006).

75 “Art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada será constituída por 
uma única pessoa titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que 
não será inferior a 100 (cem) vezes o maior salário-mínimo vigente no País” (BRASIL, 
2002).
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dos-membros exercerão sua competência legislativa, pode-se vivenciar, 
no Direito Societário, uma “guerra” semelhante à que o País conheceu 
no Direito Tributário com a “guerra fiscal”. Nesse cenário, parafrasean-
do a nomenclatura comumente utilizada nos EUA, poderia haver uma 
“corrida para o fundo” (race to the bottom), com os Estados-membros 
abdicando do interesse público e sofrendo diversos prejuízos, a ponto 
de se tornarem reféns das companhias neles instaladas.

Isso sem falar que, mesmo atualmente, com o sistema de competên-
cia privativa da União, já existe expressiva concentração de companhias 
abertas no Estado de São Paulo. Uma análise empírica76 de 101 compa-
nhias abertas e registradas até o dia 25/9/2009 constatou que tinham 
sede em São Paulo nada menos que 59 delas. Ou seja, cerca de 58% do 
total. Em segundo lugar, vinha o Estado do Rio de Janeiro, com apenas 
18 companhias, equivalente a 18%. Minas Gerais, por sua vez, figurava 
em quarto lugar, com 5 companhias, aproximadamente 5%. Somados, 
os Estados de São Paulo, Rio de Janeiro, Santa Catarina, Minas Gerais, 
Paraná e Rio Grande do Sul reuniam 96 companhias, correspondendo 
a 95% do total. Ou seja, a participação das demais regiões do País era 
ínfima, à época da pesquisa.

Em vista dessas estatísticas, e sabendo-se que São Paulo reúne alguns 
ativos semelhantes aos de Delaware (como o Judiciário de vanguarda 
e sensível às demandas empresariais), além de apresentar a economia 
mais desenvolvida do Brasil, é de se esperar que a adoção da competên-
cia concorrente contribua para acentuar, ainda mais, tal concentração, 
em prejuízo dos demais Estados. E, nesse caso, ter-se-ia o aumento das 
desigualdades regionais, na contramão do que deseja a Lei Maior77.

Outro ponto a ser ponderado é que a competência concorrente fa-
ria com que, de regra, os litígios submetidos ao Poder Judiciário seriam 
decididos, em última instância, no respectivo Estado-membro (Tribunal 
de Justiça local), pois envolveriam a interpretação de norma estadual. 
Nesse caso, não haveria participação do Superior Tribunal de Justiça ou 
do Supremo Tribunal Federal, a não ser que a causa envolvesse, também, 
lei federal ou questão constitucional.

Não se pode esquecer, também, que a estrutura do mercado de va-
lores mobiliários brasileiro é completamente diversa da dos EUA, onde 
imperam a pulverização do capital entre inúmeros acionistas e o con-
trole gerencial; isso faz com que o principal conflito de interesses ocorra 
entre administrador e acionistas. No Brasil, por sua vez, a concentração 

76 (CASTRO, 2010, p. 535).
77 “Art. 3o Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: [...] 

III – erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais” 
(BRASIL, 1988).
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do capital e a figura do acionista controlador ainda são características 
marcantes do sistema, apesar da paulatina mudança introduzida pelo 
Novo Mercado da BM&FBovespa78. 

Portanto, no curto prazo, o trade off entre benefícios e perdas não 
recomenda a adoção, no Brasil, do sistema de competência concorrente 
em Direito Societário. O que não significa – nunca é demais frisar – que 
o tema possa ser esquecido. Afinal, a conjuntura do País é dinâmica e, 
no futuro, tal modificação pode mostrar-se vantajosa.

6. Conclusão

A intenção deste texto não foi desacreditar o atual modelo de com-
petência legislativa da União em Direito Comercial (nele incluído o 
Direito Societário). O objetivo foi comparar, sucintamente, a opção 
brasileira com as adotadas pelos EUA e pela União Europeia, a fim de 
verificar se esses modelos estrangeiros podem fornecer sugestões úteis 
ao ajuste do sistema nacional; se simplesmente confirmam que a opção 
brasileira é a mais acertada para a realidade do País; ou se, ao contrário, 
indicam a necessidade de completa reformulação do modelo pátrio.

Apesar dos avanços que a modificação do atual sistema poderia tra-
zer – permitindo, por exemplo, a adequação do Direito Societário às 
realidades locais de cada Estado-membro –, tal mudança certamente 
traria o risco de graves inconvenientes, capazes de ampliar as desigual-
dades regionais.

Assim, num trade off entre perdas e ganhos, entende-se que, no atual 
estágio de desenvolvimento da Federação brasileira, o modelo tradicio-
nal de centralização de competência legislativa, em vigor, ainda é o mais 
conveniente. Entretanto, nada obsta que, no futuro, essa discussão seja 
retomada, conduzindo a conclusões diversas, baseadas numa outra re-
alidade e num outro estágio de desenvolvimento do País. Afinal, como 
dizia Guimarães Rosa: “as coisas mudam no devagar depressa dos tem-
pos” (ROSA, 2001).

78 Para se ter uma noção quantitativa da mudança, na década de 80, Nelson Eizirik 
realizou estudo empírico por meio do qual concluiu que, em média, o acionista controla-
dor das companhias abertas brasileiras detinha cerca de 70% do capital votante, ao pas-
so que apenas 15% das companhias apresentavam controle minoritário. Justamente por 
isso, tal autor concluiu que o controle gerencial no Brasil não passava de um mito. Mais 
recentemente, Érica Gorga analisou todas as sociedades listadas no Novo Mercado da 
BM&FBovespa, até o ano de 2006, concluindo que, de 92 sociedades anônimas, nada me-
nos do que 45, ou seja, praticamente a metade, apresentavam controlador que não detinha 
a maioria dos direitos de sócio (controle minoritário). Ou seja, já era possível perceber a 
dispersão do controle (EIZIRIK, 1987; GORGA, 2008).
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Título, resumo e palavras-chave em inglês79

LEGISLATING IN CORPORATE LAW: AN OVERVIEW OF BRAZILIAN, NORTH-
AMERICAN AND EUROPEAN LEGAL SYSTEMS

ABSTRACT: The purpose of this article is to analyze the legislative competence in 
Corporate Law, and aims at drawing a parallel between the Brazilian and US legal system. 
Furthermore, expanding the considerations to also discuss, albeit briefly, transnational 
corporate activity in the European Union. In effect, Brazil, historically has always adopted 
the Federal Government’s exclusive competence model to legislate on Corporate Law. 
Thus, it is important to reflect on how other countries have acquired different centennial 
experiences with high degree of success. This could shed light on the Brazilian national 
model, allowing reflection for an unprecedented paradigm shift, or at least provide 
scientific arguments for the improvement of this model.

KEYWORDS: CORPORATE LAW. LEGISLATIVE COMPETENCE. HARMONIZATION 
OF LAW.
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Resumo:  É universal o desafio de promover o direito à proteção à saú-
de, e ela tem sido um dos principais problemas da socialidade. O ob-
jetivo do presente estudo é demonstrar e retratar as novas funções do 
Estado regulador também na promoção do direito fundamental à saúde, 
utilizando-se como referência o contexto brasileiro. É analisada, com 
base em exemplos concretos, a atuação reguladora, garantidora e incen-
tivadora do Estado na promoção da saúde.

Palavras-chave:  Direito à saúde. Modelo de Estado. Regulação. Reali-
dade brasileira.

1. Introdução

Analisar o direito à saúde é por si só um desafio. O envolvimen-
to direto e a repercussão na esfera do direito à vida tornam a matéria 
revestida de uma complexidade intrínseca, especialmente quando é 
abordada a questão da sustentabilidade, cuja análise é imprescindível 
no momento presente. A dualidade da preservação da saúde como um 
direito básico do indivíduo e os custos inerentes à sua efetivação – prin-
cipalmente quando se consideram a escassez e a limitação dos recur-
sos e as inúmeras políticas públicas a serem atendidas e realizadas pelo 
Estado – tornam a discussão sobre o direito à saúde, sua configuração 
e limites algo inevitável em qualquer comunidade política organizada.

Nesse contexto, e diante dos novos desafios que emergem para a con-
cretização dos direitos sociais, mais especificamente, do direito à saúde, 
vislumbra-se a remodelação do Estado Social, que de Estado tradicio-
nalmente “prestador” passa a deter funções regulatórias, garantidoras, 

Estado prestador versus Estado 
regulador
Um diagnóstico do direito social à saúde no Brasil
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incentivadoras e até de “ativação” dos próprios 
agentes sociais, para que eles participem com 
maior intensidade da resolução de questões e 
problemas da própria sociedade, deixando ao 
Estado uma função de natureza subsidiária. 

Alguns exemplos dessa “nova” atuação do 
Estado serão abordados no presente trabalho, 
utilizando-se como referência o modelo de 
prestação do direito à saúde no Brasil, expli-
citando-se o contexto regulatório em que está 
inserido.

2. O direito social à saúde no contexto 
histórico e econômico atual

O direito à saúde1 caracteriza-se como 
direito de “segunda geração”2 por excelência, 

1 Deve-se destacar, de início, que o próprio conceito 
de “saúde” enseja questionamentos. Para a Organiza-
ção Mundial de Saúde (OMS), saúde é o “estado de mais 
completo bem-estar físico, mental e social, e não apenas 
ausência de enfermidades”. Em razão da generalidade da 
definição, não são poucas as críticas ao seu conteúdo, que 
se revela muito amplo e de difícil materialização. Para 
João Carlos Loureiro, “no domínio do direito internacio-
nal, assistimos à emergência de um paradigma pós-wes-
tfaliano, configurando-se a saúde como um verdadeiro 
bem público global.” Contudo, apesar de fazer referência 
ao fenômeno da internormatividade e ao constitucionalis-
mo multinível, o próprio autor reconhece que os Estados 
continuam a desempenhar um papel essencial na proteção 
e promoção da saúde, citando como exemplos o Servi-
ço Nacional de Saúde em Portugal e o Sistema Único de 
Saúde no Brasil, financiados por impostos (LOUREIRO, 
2008, p. 36-37). O autor também menciona a existência de 
questionamentos quanto à denominação “direito à saúde”, 
como direito a ser saudável, dado o caráter imprevisível de 
contingências e enfermidades. Em verdade, ter-se-ia um 
direito à proteção da saúde, materializado no aspecto de 
o Estado impedir condutas de terceiros que prejudiquem 
a saúde do indivíduo, bem como em prestações positivas 
referentes a cuidados com a saúde propriamente ditos 
(LOUREIRO, 2008, p. 55-56).

2 Há autores que substituem o vocábulo “geração” 
por “dimensão”; todavia, as expressões são aqui utilizadas 
como sinônimas. Os direitos de primeira dimensão são os 
direitos civis e políticos do homem em sua individualida-
de, vinculados à ideia de segurança, liberdade, igualdade e 
propriedade. Os direitos de segunda geração, por sua vez, 
abrangem os direitos sociais, econômicos e culturais, im-
plicando a prestação ou garantia de concessão a todos os 
indivíduos por parte do poder público; entre esses direi-

comumente associado à necessidade de pres-
tação ou de garantia do Estado para a sua re-
alização. Conforme ressalta José Carlos Vieira 
de Andrade (2012, p. 58), os direitos sociais 
diferem das liberdades e dos direitos de par-
ticipação democrática, denominados direi-
tos de “primeira geração”, porque implicam 
a “exigência de comportamentos estaduais 
positivos”, configurando “direitos através do 
Estado”3 e não propriamente “direitos contra o 
Estado”. O direito à saúde corresponde, pois, 
a um direito fundamental social, que, por de-
pender de uma prestação estatal e por implicar 
custos, geralmente bastante elevados, é direta-
mente afetado em períodos de crise econômi-
co-financeira4.

tos, citam-se alguns direitos dos trabalhadores, os direitos 
à habitação, à saúde, à segurança social, ao ensino, à cultu-
ra etc. A terceira geração abrange os direitos metaindivi-
duais, coletivos e difusos, que transcendem a esfera indi-
vidual; como exemplo, citam-se o direito do consumidor 
e a proteção ao meio ambiente. Na atualidade, há autores 
que propugnam, ainda, a existência de direitos de quarta e 
quinta dimensão, consubstanciados, respectivamente, nos 
“novos direitos” referentes à biotecnologia, à bioética e à 
regulação da engenharia genética, bem como nos direitos 
advindos da sociedade e das tecnologias da informação 
(internet) (WOLKMER, 2012).

3 Para José Carlos Vieira de Andrade, os direitos so-
ciais são realizados por meio da organização de um siste-
ma estadual, que, “especialmente através de leis e de atos 
da Administração, deve definir e executar, conforme as 
circunstâncias, políticas (de trabalho, habitação, saúde e 
assistência, ambiente, ensino etc.) que facultem e garan-
tam o gozo efetivo dos bens constitucionalmente protegi-
dos”. O mesmo autor destaca que, a partir da configuração 
dos direitos sociais, o homem, de sujeito individual de 
direitos (na perspectiva dos direitos de primeira geração), 
passa a estar “socialmente situado e inserido”, ensejando 
uma “posição social da pessoa”. (VIEIRA DE ANDRADE, 
2012, p. 59-61). As normas jurídicas que preveem direitos 
sociais concedem aos indivíduos “posições jurídicas sub-
jetivas” ou pretensões perante o Estado, conforme Vieira 
de Andrade (VIEIRA DE ANDRADE, 2012, p. 363).

4 Para a melhor compreensão da crise econômico-
-financeira desencadeada em 2008 e que permanece ge-
rando efeitos no capitalismo global, merece leitura Nunes 
(2011, p. 1-48). Quanto à vinculação direta entre o Esta-
do Social e a crise econômico-financeira, reconhece Su-
zana Tavares da Silva que o “Estado Social não é apenas 
um produto financeiro do Estado fiscal, ele está também 
intimamente associado à forma de intervenção do poder 
público na economia” (TAVARES, 2014, p. 188). Também 
merece referência José Carlos Vieira de Andrade, para 
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Ao tratar o desenvolvimento como liberdade – mais especificamen-
te, ao se referir aos meios de expandir as “liberdades” usufruídas pelos 
membros da sociedade –, Amartya Sen (2010b, p. 16) destaca que a ex-
pansão das liberdades depende essencialmente de elementos determi-
nantes distintos do simples crescimento do PIB econômico ou das rendas 
individuais, destacando a relevância de direitos sociais como a educação 
e saúde, que propiciam o desenvolvimento social. Para o autor, é inegável 
o fato de que “as oportunidades sociais (na forma de serviços de educa-
ção e saúde) facilitam a participação econômica” (SEN, 2010b, p. 26). A 
esse respeito, não se pode olvidar que, entre as funções essenciais dos 
denominados Estados Sociais, está a tentativa de igualar minimamente 
os “pontos de partida”, objetivando alcançar uma igualdade de oportu-
nidades entre os integrantes da sociedade, que propiciem efetivamente o 
livre desenvolvimento do indivíduo5. E, nesse aspecto, a promoção dos 
direitos à saúde e à educação é primordial e tem um papel estratégico na 
conformação do desenvolvimento social da população, com repercus-
sões também no desenvolvimento econômico como um todo.

É inegável a importância da previsão constitucional dos direitos 
econômicos e sociais, também denominados de “direitos do bem-estar” 
(SEN, 2010a, p. 503), ainda que não faltem críticas quanto à viabilidade 
da realização de tais direitos, especialmente em períodos de crises econô-
micas. Por um lado, consoante ressalta Amartya Sen (2010a, p. 503), “o 
significado ético destes direitos oferece um bom fundamento para se vir 
apostar nas realizações por eles provocadas, nomeadamente, na medida 
em que criam pressão, ou contribuem, para o surgimento de alterações, 
não só nas atitudes sociais, mas também nas próprias instituições.” Ain-
da, é válido destacar que a previsão de direitos fundamentais passa a con-
dicionar e estabelecer diretrizes para o legislador ordinário e para o pró-
prio administrador público na elaboração, respectivamente, de legislação 
que estabeleça conteúdos mínimos dos direitos sociais, bem como de po-
líticas públicas que visem à realização efetiva dos mencionados direitos6.

quem o conteúdo concreto dos direitos sociais “depende dos recursos sociais existentes e 
é determinado por opções políticas, por vezes conjunturais, na sua afetação” (VIEIRA DE 
ANDRADE, 2012, p. 61).

5 A esse respeito, como bem destaca Amartya Sen: “A ligação entre liberdade indi-
vidual e realização de desenvolvimento social vai muito além da relação constitutiva – 
por mais importante que ela seja. O que as pessoas conseguem positivamente realizar é 
influenciado por oportunidades econômicas, liberdades políticas, poderes sociais e por 
condições habilitadoras como boa saúde, educação básica e incentivo e aperfeiçoamento 
de iniciativas” (SEN, 2010b, p. 18).

6 Para José Carlos Vieira de Andrade, “as políticas de habitação, saúde, segurança social, 
educação, cultura etc., dadas as suas complexidade e contingência, não podem estar deter-
minadas nos textos constitucionais e a sua realização implica opções autônomas e especí-
ficas de órgãos que disponham simultaneamente de capacidade técnica e de legitimidade 
democrática para se responsabilizarem por essas opções” (VIEIRA DE ANDRADE, 2012, 
p. 181). Visivelmente, afasta o autor a legitimidade do Poder Judiciário para preencher ou 
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O grande desafio, pois, é buscar os meios 
e instrumentos para a implementação efetiva 
desses direitos7, ainda que tal desiderato impli-
que a reformulação dos modelos tradicionais 
de prestação de serviços de cunho social, de 
modo a aumentar a participação da própria 
sociedade, mediante o reforço do vínculo de 
solidariedade social8, bem como uma remode-
lação da atuação estatal.

estabelecer o conteúdo dos mencionados direitos, o que vai 
de encontro ao ativismo judicial reinante no Brasil neste 
domínio. Sobre o ativismo judicial no Brasil na área da saú-
de, recomenda-se a leitura de Coutinho (2007, p. 179-186). 

7 A propósito, é importante considerar que a natureza 
jurídica dos direitos sociais varia conforme cada ordena-
mento jurídico, podendo ser: princípios políticos, normas 
programáticas, finalidades do Estado, princípios jurídicos, 
normas de organização, garantias institucionais ou direi-
tos subjetivos públicos (VIEIRA DE ANDRADE, 2012, p. 
358-359).

8  Ressalte-se que o exercício da cidadania também 
pressupõe solidariedade social, um sentimento de per-
tencer a um grupo, a uma coletividade, e de se importar 
com o outro, uma vez que o outro também integra o gru-
po social, fazendo parte do todo coletivo. Antonio Madrid 
apregoa que o princípio da solidariedade apresenta-se 
na contemporaneidade como um princípio que permite 
a configuração de uma sociedade mais justa, a partir de 
uma atuação conjunta entre Estado e sociedade (MA-
DRID, 1998). Ressalta-se que a crise e a necessidade de 
reformulação do Estado emergem como uma oportu-
nidade de resgate da própria solidariedade e cidadania 
(ativa e participativa), aqui entendida como a integração 
ao coletivo, fazendo surgir um novo modelo de Estado, 
agora com maior participação da própria sociedade civil. 
Paradoxalmente, em meio à crise, desponta um modelo de 
coesão social mais voltado à cidadania e à solidariedade 
ativa dos próprios cidadãos. Volta-se a refletir sob a ótica 
da existência também de deveres e não apenas de direitos, 
advindos da integração em uma coletividade. Passa-se a 
questionar a extensão, o conteúdo e os limites dos deve-
res e da responsabilidade do cidadão perante o Estado, 
especialmente no que se refere à corresponsabilidade em 
relação às necessidades sociais dos demais membros da 
sociedade. Durante muito tempo, e ainda há fortes resquí-
cios na sociedade atual, utilizou-se o argumento de que 
ao Estado cabia suprir todas as necessidades de cunho as-
sistencial e social dos cidadãos (concepção paternalista), 
entendendo-se o Estado como um ente abstrato, à parte 
da coletividade e da própria sociedade. Para Gabriel Real 
Ferrer: “En definitiva, la solidaridad está siempre presente 
en las relaciones de la Administración, en cuanto conjunto 
orgánico al servicio del grupo político, con los ciudada-
nos, bien porque aquélla exige determinadas conductas al 
particular en aras, precisamente, a la materialización de la 
solidaridad colectiva, bien porque éste recibirá determi-
nadas prestaciones fruto de la acción solidaria del grupo. 
Dicho de otro modo, sea en la dimensión pasiva de per-

Não há debate sobre a crise do Estado do 
Bem-Estar Social e sobre as possíveis novas 
configurações do Estado Social que não abar-
que, com destaque, as questões relativas à re-
alização do direito social à saúde. O direito à 
saúde, tradicionalmente concebido (no mode-
lo europeu) sob o enfoque da universalidade 
e igualdade de acesso9, é tratado por muitos 
como uma das grandes conquistas do Estado 
Social. Todavia, justamente com o intuito de se 
identificarem meios de manutenção da univer-
salidade desse direito – com níveis mínimos 
de qualidade, sem olvidar princípios como a 
sustentabilidade financeira dos Estados10 e a 
justiça intergeracional –, surgem discussões e, 

ceptor, sea en la activa de prestador – o contribuyente, es 
decir, el que contribuye, no necesariamente en términos 
económicos, al funcionamiento colectivo –, lo que late 
tras toda relación del ciudadano con la Administración es 
la manifestación de los vínculos solidarios que le unen al 
grupo político que es el Estado” (FERRER, 2003, p.145). 

9 Deve-se ressaltar que a realização do direito à saúde 
não é universal ou equânime em todos os países. Logica-
mente, os modelos possíveis e adequados variam confor-
me a capacidade financeira e organizativa de cada Estado. 
Assim, não há como se exigir, por exemplo, que um país 
como Uganda propicie as mesmas condições de acesso à 
saúde (tecnologia, medicamentos etc.) que a Inglaterra. 
Essa questão, especialmente a dos limites e distinções das 
prestações relativas ao direito à saúde conforme as con-
dições financeiras dos Estados, foi tangencialmente abor-
dada pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem no 
caso N. versus Reino Unido, julgado em 2008, em que uma 
cidadã de Uganda, estando ilegal no Reino Unido, preten-
dia continuar residindo em Londres para ter acesso a um 
tratamento de SIDA melhor do que o ofertado em seu país 
de origem, alegando, para tanto, a violação ao artigo 3o, 
da Convenção Europeia dos Direitos Humanos (CEDH). 
A pretensão da requerente não foi acolhida e um dos fun-
damentos foi o de que o artigo 3o da CEDH não impõe 
aos Estados-parte a obrigação de aliviar as disparidades 
de prestações relativas ao direito à saúde, decorrentes de 
diferenças econômicas e sociais entre os países, mediante 
a “provisão de cuidados médicos livres e ilimitados a todos 
os estrangeiros que não tenham o direito de permanecer 
dentro de sua jurisdição, o que implicaria uma carga de-
masiado grande para os Estados-parte” (ZHOURI, 2011, 
p. 133).

10 No tocante à sustentabilidade financeira do Estado 
e ao custo dos direitos fundamentais, afirma José Casal-
ta Nabais que: “os direitos, todos os direitos, porque não 
são dádiva divina nem frutos da natureza, porque não são 
auto-realizáveis nem podem ser realisticamente protegi-
dos num estado falido ou incapacitado, implicam a coope-
ração social e a responsabilidade individual. Daí decorre 
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consequentemente, ideias para a reformulação e a construção de novos 
modelos de Estado Social11, com enfoque na regulação e na maior efici-
ência e efetividade na garantia de direitos.

Saliente-se que o problema de gestão da saúde pública e a viabiliza-
ção do direito à saúde é universal; todavia, não há um modelo único ou 
exclusivo a ser universalmente adotado, pois a realidade de cada Estado 
é diversa, inclusive em termos econômicos12. Indiscutivelmente, o nível 
de implementação do direito à saúde dependerá das condições existen-
tes em cada Estado, inclusive dos recursos financeiros disponíveis e da 
respectiva afetação. Portanto, as medidas adequadas e aptas à promoção 
e realização do direito à saúde são variáveis, não se podendo olvidar a 
margem de apreciação de cada Estado para considerar e optar pelos me-
canismos que entenda mais apropriados, conforme as circunstâncias e 
os condicionamentos específicos de sua própria realidade (VENTURA, 
2005, p. 62). 

2.1. A sustentabilidade do Estado e os desafios para a realização dos 
direitos sociais 

Como já se mencionou, os direitos fundamentais sociais, por de-
penderem de uma atuação estatal, não prescindem de certas condições 
de fato e de direito para a sua efetiva implementação. A esse respeito, 
afirma José Carlos Vieira de Andrade (2012, p. 179) que, para a satisfa-

que a melhor abordagem para os direitos seja vê-los como liberdades privadas com custos 
públicos” (NABAIS, 2007, p. 749).

11 A questão da reconfiguração da “socialidade” em um contexto global é destacada 
por Suzana Tavares da Silva, para quem “a arena global não é apenas a arena da internor-
matividade, é também a arena da economia de mercado e da globalização econômica, 
fenômenos que influenciaram de forma determinante uma nova arrumação da ‘questão 
social’” (SILVA, 2014, p. 179). Entre as possibilidades aventadas, tem-se a necessidade de 
uma maior participação da sociedade no que se refere à socialidade, mediante instru-
mentos complementares aos sistemas públicos, que passam a não ser exclusivos, poden-
do, em alguns casos, ser subsidiários. Para Antônio Carlos dos Santos, “a preservação e 
consolidação do Estado Social (sob a forma de Estado Neo-Social) é um objetivo político 
de natureza civilizacional e ético”, que implica a definição do modelo de Estado Social 
pretendido, bem como a melhoria da sua organização, funcionamento e financiamento 
(SANTOS, 2013, p. 51-52). Também José Carlos Vieira de Andrade propugna um modelo 
de “governança colaborativa” entre Estado e sociedade civil, de tal modo que coexistam 
prestações sociais públicas e privadas, objetivando a “melhor e mais eficiente realização 
dos direitos sociais, no contexto de um duplo equilíbrio: entre o Estado e a Sociedade, 
entre a justiça social e a eficiência do mercado” (VIEIRA DE ANDRADE, 2015, p. 36-37).

12 Nota-se que não há uniformidade na prestação de serviços de saúde. A propósito, 
conforme ressalta João Carlos Loureiro, “ao contrário do que se possa pensar, o direito 
internacional não garante, em termos genéricos, o acesso gratuito aos cuidados de saúde” 
(2008, p. 61). Há países que adotam modelos de sistema nacional de saúde, financiado 
essencialmente pelos impostos, como Portugal, bem como países em que o acesso aos cui-
dados de saúde depende de seguros de saúde. No último caso, enquadram-se os Estados 
Unidos. Em Portugal, exemplificativamente, a Constituição reconhece a todos o direito à 
proteção da saúde, cuja realização se funda em um Serviço Nacional de Saúde (SNS), de 
caráter universal, geral e tendencialmente gratuito (artigo 64o, n. 1 e 2, alínea a).
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ção das prestações “a que os cidadãos têm direito, é preciso que existam 
recursos materiais suficientes e é preciso ainda que o Estado possa juri-
dicamente dispor desses recursos”.

Nas palavras de Ana Paula Barcellos (2008, p. 133), “em um contexto 
de recursos públicos escassos, aumento de expectativa de vida, expan-
são de recursos terapêuticos e multiplicação das doenças, as discussões 
envolvendo o direito à saúde – ou, mais precisamente, o direito a presta-
ções de saúde – formam, provavelmente, um dos temas mais complexos 
no debate acerca da eficácia jurídica dos direitos fundamentais”.

Verdadeiramente, a escassez e a limitação de recursos à disposição 
do Estado para a satisfação das necessidades de cunho social, econômico 
e cultural são uma constatação objetiva ou um “dado da experiência nas 
sociedades livres” (VIEIRA DE ANDRADE, 2012, p. 179), assim como 
a necessidade de realização de escolhas mediante a implementação de 
políticas públicas. É sabido que os recursos são limitados; porém, são 
muitas as atribuições e os objetivos que o Estado busca e deve realizar. 

Nota-se, pois, que a sustentabilidade tornou-se um princípio pre-
sente na configuração do Estado Constitucional. Em seu sentido estrito, 
a sustentabilidade implica a preocupação com a manutenção de recur-
sos em longo prazo, mediante a realização de ações de planejamento, 
estratégias econômicas e imposição de obrigações de conduta e resul-
tados (CANOTILHO, 2012, p. 6)13. Para João Loureiro14, o princípio da 
sustentabilidade mostra-se constitucionalmente estruturante também 
no que se refere ao sistema de saúde, exigindo-se o cumprimento de 
requisitos de justiça no processo de distribuição e afetação dos recursos 
da saúde, bem como a consideração da justiça intergeracional, de modo 
a acarretar uma repartição temporalmente adequada dos recursos pú-
blicos. 

Nessa realidade, o modo de provisão de serviços públicos tem sido 
objeto de intensas discussões. Uma das questões levantadas diz respeito 
à possibilidade de cobrança pelos serviços públicos conforme o poten-
cial de se pagar por eles; ou seja, aqueles relativamente mais abastados 
pagariam pelos benefícios recebidos ou dariam uma contribuição con-
siderável para cobrir os custos, possibilitando ao Estado reduzir o ônus 

13 Destaca-se, ainda, que o autor identifica três pilares essenciais da sustentabilidade, 
em seu sentido amplo: a) a sustentabilidade ecológica; (b) a sustentabilidade econômica 
e (c) a sustentabilidade social. Elementos como eficiência e maior participação da socie-
dade, associada a uma “auto-responsabilidade e auto-organização da própria sociedade”, 
passam a ser relevantes em um quadro político voltado à sustentabilidade (CANOTILHO, 
2012, p. 6-8).

14 Referindo-se à racionalidade no gasto com a saúde e ao racionamento de recursos, 
visando à sustentabilidade do sistema, o autor cita a expressão utilizada no direito anglo-
-saxônico: some healthcare for all versus all healthcare for some, destacando, ainda, a falácia 
da expressão “a saúde não tem preço” (LOUREIRO, 2008, p. 71-72).
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fiscal e destinar os recursos públicos aos eco-
nomicamente mais necessitados. 

Num contexto em que se constatou a ne-
cessidade de preservação da sustentabilidade 
do Estado, algumas questões devem ser abor-
dadas no tocante à promoção de serviços ti-
dos como essenciais, abrangendo, inclusive 
a assistência médica e os serviços públicos 
gratuitos de saúde e educação. A esse respeito, 
segundo Amartya Sen (2010b, p. 174), deve-se 
perquirir o grau em que os beneficiários ne-
cessitam dos mencionados serviços e quanto 
a pessoa poderia pagar pelo gozo dos serviços 
(e efetivamente pagaria se não houvesse pro-
visão pública e gratuita). Reconhece o autor 
que tais questionamentos soariam absurdos 
para aqueles que consideram que os servi-
ços públicos e gratuitos de saúde e educação 
correspondem a direitos inalienáveis dos ci-
dadãos, cujo afastamento comprometeria a 
própria sociedade contemporânea. Todavia, 
refere-se à inviabilidade de tal concepção 
ser aceita em termos absolutos, uma vez que 
a escassez e a limitação dos recursos econô-
micos, bem como as “escolhas fundamentais” 
– que devem ser operacionalizadas em polí-
ticas públicas para sociedades cada vez mais 
complexas – tornam premente a discussão 
sobre custeio e novas formas de promoção do 
bem-estar social que não dependam exclusi-
vamente do Estado.

Corroborando tal perspectiva, defende Su-
zana Tavares da Silva (2014, p. 189-190) que a 
socialidade constitui uma tarefa constitucional 
fundamental; todavia, o contexto de realiza-
ção não necessariamente implica a prestação 
de serviços públicos e gratuitos, podendo a 
atuação estatal, embasada numa opção polí-
tica, corresponder à garantia de que os servi-
ços serão efetiva e adequadamente prestados 
pelo mercado, devidamente regulado. A esse 
respeito, ao analisar o contexto atual, também 

José Carlos Vieira de Andrade (2012, p. 66) 
apregoa que “o paradigma do Estado Social 
prestador é substituído pelo Estado Social re-
gulador, garantidor e incentivador”, que passa 
a promover e incentivar a colaboração dos 
agentes sociais e econômicos na realização do 
interesse público.

A partir da priorização de um modelo vol-
tado à maior eficiência e eficácia, o grande de-
safio passa a ser o incremento da gestão dos 
recursos públicos, de modo a potencializar a 
obtenção de resultados. Nesse contexto, o sur-
gimento de um mercado regulado, no qual os 
agentes privados produzam bens e serviços, 
inclusive de natureza social, sob a regulação 
estatal, em esferas outrora de atribuição exclu-
siva do Estado, torna-se uma das opções pro-
pugnadas (SILVA, 2014, p. 179)15. Segundo J. 
J. Gomes Canotilho (2002, p. 350), é possível 
afirmar que “o Estado Social assume hoje a 
forma moderna de Estado Regulador de ser-
viços públicos essenciais.” Também no âmbito 
do direito à saúde, tal possibilidade se con-
cretiza, ainda que de modo complementar ou 
suplementar ao serviço público propriamente 
dito16, o que será analisado no presente traba-
lho a partir do estudo da realidade brasileira.

15 Para João Carlos Loureiro, ao tratar do direito à pro-
teção da saúde, “tem-se assistido a um processo de empre-
sarialização do sistema, de parcerias com os sectores pri-
vado e social, de introdução da nova Gestão Pública (New 
Public Management). A tradicional regulação em termos 
de direito público vê-se confrontada com o desenvolvi-
mento de uma crescente utilização do direito privado” 
(LOUREIRO, 2008, p. 62-63).

16 Nota-se que também a Constituição Portuguesa, no 
artigo 64o, n. 3, alíneas d e e, prevê a função reguladora do 
Estado, nos termos seguintes: “3. Para assegurar o direito à 
protecção da saúde, incumbe prioritariamente ao Estado: 
(...) d) disciplinar e fiscalizar as formas empresariais e pri-
vadas da medicina, articulando-as com o serviço nacional 
de saúde, por forma a assegurar, nas instituições de saú-
de públicas e privadas, adequados padrões de eficiência e 
qualidade; e) disciplinar e controlar a produção, a distri-
buição, a comercialização e o uso dos produtos químicos, 
biológicos e farmacêuticos e outros meios de tratamento e 
diagnóstico;” (PORTUGAL, 2005).
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3. O direito à saúde na Constituição 
brasileira

A Constituição brasileira, no artigo 6o, ao 
dispor sobre os direitos sociais, inclui expres-
samente o direito à saúde no rol ali estabeleci-
do17. O artigo 196 do texto constitucional, por 
sua vez, apregoa que “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.”

Importa destacar que a possibilidade de 
execução de ações e serviços de saúde por 
entes privados, bem como a atividade regu-
ladora do Estado nesse âmbito encontram-se 
expressamente previstos nos artigos 197 e 199, 
da Constituição18. Vê-se, pois, que a própria 
Constituição de 1988, na sua redação originá-
ria19, ao mesmo tempo em que estabeleceu a 
saúde como um direito social universal e dever 
do Estado, também reconheceu a possibilida-
de de a atuação estatal realizar-se por meio da 
atividade reguladora e fiscalizadora do merca-
do. Observa-se, assim, que a Constituição em 
nenhum momento estatuiu a exclusividade 
da prestação de serviços públicos e estatais de 

17 “Art. 6o. São direitos sociais a educação, a saúde, a 
alimentação, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a 
previdência social, a proteção à maternidade e à infância, 
a assistência aos desamparados na forma desta Constitui-
ção” (BRASIL, 1988).

18 “Art. 197. São de relevância pública as ações e ser-
viços 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 jurídi-
ca de direito privado. [...] Art. 199. A assistência à saúde é 
livre à iniciativa privada (BRASIL, 1988).

19 Tal observação decorre do grande número de 
Emendas Constitucionais à Constituição de 1988. Toda-
via, em relação ao artigo 197, cumpre observar que até a 
presente data não houve qualquer alteração na sua redação 
original. Portanto, em 1988, a Constituição já previa a re-
gulação na área da saúde e a possibilidade de prestação de 
serviços privados nesse domínio.

saúde; diversamente, mencionou também a 
possibilidade de atuação privada para o aten-
dimento e assistência da população em maté-
ria de saúde. 

Logicamente, dada a relevância do direito 
à saúde e o caráter estratégico de tal atividade 
para o desenvolvimento social e econômico do 
próprio País20, também foi definida a atividade 
de fiscalização e regulação do Estado na esfera 
da prestação de serviços de saúde. Evidencia-
-se, pois, que a garantia do direito à saúde não 
necessariamente implica a prestação de servi-
ços públicos e gratuitos de saúde. E tal consta-
tação no sistema brasileiro decorre da própria 
leitura sistemática da Constituição Federal, 
consoante o que já se mencionou. Conclui-se 
que o dever do Estado no que se refere ao di-
reito à prestação de saúde também estará de-
vidamente cumprido mediante uma atividade 
garantidora, fundada na regulação adequada 
dos serviços prestados no âmbito privado. 

O sistema brasileiro funda-se no Sistema 
Único de Saúde (SUS)21, de caráter público, 

20 Nas palavras de Amartya Sen, em sua obra Desen-
volvimento como Liberdade: “há evidências até de que, 
mesmo com renda relativamente baixa, um país que ga-
rante serviços de saúde e educação a todos pode efetiva-
mente obter resultados notáveis da duração e qualidade de 
vida de toda a população” (SEN, 2010b, p. 191).

21 O Sistema Único de Saúde é considerado o maior 
sistema público, universal e gratuito de prestação de ser-
viços de saúde do mundo, abrangendo todos os brasilei-
ros (mais de 200 milhões de pessoas, incluindo-se aqui os 
cerca de 150 milhões de cidadãos que não têm planos de 
saúde suplementar). Deve-se ressaltar que todo e qualquer 
cidadão tem direito à prestação de serviço de saúde pelo 
SUS, independentemente de relação formal de trabalho 
ou contribuição à seguridade social. O sistema exclusi-
vamente privado, por sua vez, corresponde a um sistema 
suplementar, que já abarca aproximadamente 50 milhões 
de usuários, ou seja, 25% da população brasileira, confor-
me dados extraídos do sítio do Ministério da Saúde e da 
Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS) – <http://
portalsaude.saude.gov.br> e <www.ans.gov.br>. Acesso 
em: 10 jun. 2015. Segundo Sidney Feitosa Farias, o SUS 
representa o “maior projeto público de inclusão social do 
Brasil” e apresenta números imponentes: são realizados 
anualmente, em média, 1,4 bilhão de procedimentos am-
bulatoriais, 44 milhões de consultas especializadas e 250 
milhões de consultas básicas por uma rede composta de 
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universal e gratuito, bem como num sistema 
privado, objeto de medidas de caráter regu-
latório. Entre os princípios que regem o SUS, 
destacam-se a universalidade de acesso, a in-
tegralidade no atendimento, a equidade, a des-
centralização e a participação social. Os prin-
cípios estruturais são extraídos diretamente da 
Constituição Federal, mais especificamente 
do artigo 198: “as ações e serviços públicos 
de saúde integram uma rede regionalizada e 
hierarquizada e constituem um sistema único, 
organizado de acordo com as seguintes dire-
trizes: I – descentralização, com direção única 
em cada esfera de governo22; II - atendimen-
to integral, com prioridade para as atividades 
preventivas, sem prejuízo dos serviços assis-
tenciais; III – participação da comunidade.”

Para Geisa Vilarins, Helena Shimizu e Ma-
ria Gutierrez (2012, p. 641), a descentralização 
das ações de saúde para estados e municípios, 
implementada pela Constituição Federal, en-
sejou a divisão de responsabilidades e atribui-
ções entre as esferas de governo federal, esta-
dual e municipal, o mesmo ocorrendo entre os 

mais de 5,8 mil hospitais, sessenta mil unidades ambulato-
riais e quinhentos mil leitos. Apesar da expressividade dos 
números mencionados, o SUS apresenta também enormes 
dificuldades, tais como problemas de financiamento, inci-
piente regulação, precariedade das relações de trabalho e 
falhas no modelo de gestão descentralizada, o que implica 
a existência de hospitais mal distribuídos pelo território, 
além da falta de leitos, de qualidade e de eficiência (FA-
RIAS, 2011, p. 1.045).

22 Há uma conjugação de recursos financeiros, tecno-
lógicos, materiais e humanos da União, dos Estados, do 
Distrito Federal e dos Municípios na prestação de serviços 
de assistência à saúde da população. Busca-se a descen-
tralização dos serviços de saúde para os Municípios, por 
ser a unidade política “mais próxima” dos cidadãos. Nos 
termos do artigo 8o, da Lei no 8.080/1990, “as ações e ser-
viços de saúde, executados pelo Sistema Único de Saúde 
(SUS), seja diretamente ou mediante participação comple-
mentar da iniciativa privada, serão organizados de forma 
regionalizada e hierarquizada em níveis de complexidade 
crescente.” O objetivo da regionalização é a agregação de 
Municípios em regiões para que seja dado o atendimen-
to integral à população, no que se refere à saúde, já que 
não é economicamente viável a manutenção de centros de 
excelência ou de unidades de atendimento complexo e de 
internação em todos os municípios do País.

cidadãos, o setor público e o setor privado. A 
esse respeito, merece referência o artigo 2o, da 
Lei no 8.080, de 19 de setembro de 1990, que 
dispõe sobre as condições para a promoção, 
proteção e recuperação da saúde, e estabelece 
que a saúde é um direito fundamental do ser 
humano, devendo o Estado prover as condi-
ções indispensáveis ao seu pleno exercício, res-
saltando o parágrafo 2o do mencionado artigo 
que o dever do Estado não exclui o das pessoas, 
da família, das empresas e da sociedade.

Destaca-se, ainda, que o artigo 199, § 1o, 
da Constituição, expressamente estabelece a 
possibilidade de as instituições privadas par-
ticiparem de forma complementar do Sistema 
Único de Saúde (SUS)23, segundo as diretrizes 
deste, mediante o estabelecimento de contra-
to de direito público ou convênio, dando-se 
preferência às entidades filantrópicas e às sem 
fins lucrativos. Portanto, as instituições priva-
das também podem integrar o próprio Siste-
ma Único de Saúde, ao realizarem convênios 
e celebrarem contratos públicos com os entes 
federados24. Vê-se, pois, que a estrutura das 

23 O Sistema Único de Saúde (SUS) é assim definido 
pelo artigo 4o, da Lei no 8.080/1990: “Art. 4o. O conjun-
to de ações e serviços de saúde, prestados por órgãos e 
instituições públicas federais, estaduais e municipais, da 
Administração direta e indireta e das fundações mantidas 
pelo Poder Público, constitui o Sistema Único de Saúde 
(SUS). § 1o. Estão incluídas no disposto neste artigo as 
instituições públicas federais, estaduais e municipais de 
controle de qualidade, pesquisa e produção de insumos, 
medicamentos, inclusive de sangue e hemoderivados, e de 
equipamentos para saúde.” E o parágrafo 2o, do artigo 4o, 
por sua vez, expressamente estabelece que “a iniciativa pri-
vada poderá participar do Sistema Único de Saúde (SUS), 
em caráter complementar.”

24 Conforme estatísticas na área de saúde, relativas ao 
ano de 2009, obtidas através dos resultados da pesquisa 
de Assistência Médico-Sanitária (AMS) e divulgadas pelo 
IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística) no 
sítio <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/popula-
cao/condicaodevida/ams/2009/ams2009.pdf>. Acesso 
em: 10 jun. 2015 –, o número de leitos existentes no Brasil 
era de 431.996, sendo 152.892 (35,4%) públicos e 279.104 
(64,6%) privados. O número de internações no ano de 
2008, conforme a mesma pesquisa, foi de 23.198.745, sen-
do 8.141.517 em estabelecimento públicos e 15.057.228 
em estabelecimentos privados. Os estabelecimentos priva-



276 RIL Brasília a. 53 n. 210 abr./jun. 2016 p. 267-290

entidades privadas, inclusive a relativa aos recursos humanos, leitos 
e equipamentos médicos, pode ser utilizada, ainda que parcialmente, 
para a garantia de um acesso universal ao direito à saúde, mediante o 
respectivo repasse de recursos públicos. 

Há, portanto, cooperação e colaboração entre os setores público e 
privado, não se exigindo que a prestação do serviço de saúde, mesmo 
a realizada no âmbito do Sistema Único de Saúde, seja efetivada unica-
mente em centros de atendimento ou hospitais públicos. Nota-se, pois, 
a necessidade de instrumentos regulatórios tanto em relação à prestação 
dos serviços privados financiados por planos de saúde ou recursos par-
ticulares, quanto à prestação privada de assistência médico-hospitalar 
conveniada ao Sistema Único de Saúde – além, é claro, do controle das 
próprias entidades públicas que prestam diretamente serviços de saúde.

Uma das grandes dificuldades para a efetivação do direito à saúde 
para todos está em aspectos relacionados à gestão em geral, abrangendo 
elementos de administração, logística, recursos humanos e financeiros, 
estrutura física e operacional, especialmente em se considerando a di-
mensão geográfica do País, o contingente populacional, bem como as 
imensas desigualdades regionais existentes25. Em tal contexto, “a utiliza-
ção do processo regulatório como instrumento de gestão” (VILARINS, 
2012) pode ser essencial para se equalizar e reduzir as distorções rela-
cionadas à necessidade, à demanda e à oferta, tanto em relação a agentes 
públicos quanto a privados. Para Magalhães Júnior (2002), a regulação 
não é um sinônimo de gestão, mas sim um de seus elementos consti-
tuintes e uma importante ferramenta para sua operacionalização. 

Constata-se, assim, no quadro da prestação de serviços de saúde no 
Brasil, abarcando os setores público e privado, que a melhoria dos ins-
trumentos regulatórios (marco legal regulatório) – ou melhor, da apli-
cação prática desses instrumentos – é imprescindível para se alcançar 
maior eficiência na utilização dos recursos e eficácia no atingimento 
de resultados em prol da saúde da população. É flagrante, pois, que os 
provedores de serviços na área da saúde devem estar sempre sob regu-
lação, independentemente de serem entes públicos ou privados, pois “a 

dos que informam prestar atendimento ao SUS foram responsáveis por 72,4% das interna-
ções no setor. É evidente, pois, a relevância dos serviços de saúde prestados por privados, 
no Brasil, e consequentemente, a necessidade de regulação do setor. 

25 O Brasil é o quinto país do mundo em extensão territorial (área de 8.515.767 km2), 
equivalendo aproximadamente a 96 vezes a extensão territorial de Portugal. Com mais de 
202 milhões de habitantes, ocupa também a posição de quinto país mais populoso do pla-
neta. O multiculturalismo e a diversidade étnica também são características do País, bem 
como as desigualdades regionais. Todos esses fatores influenciam e acarretam desafios 
para a administração de questões relevantes para os cidadãos, especialmente relacionadas 
à gestão, abrangendo aqui a viabilização do acesso efetivamente universal ao direito à 
saúde.



277RIL Brasília a. 53 n. 210 abr./jun. 2016 p. 267-290

ação regulatória otimiza os recursos disponí-
veis e favorece o devido acesso dos usuários” 
(VILARINS, 2012, p. 641). Daí a relevância da 
função reguladora do Estado, que se eviden-
cia de forma incontestável em áreas essenciais 
para o próprio desenvolvimento do País, como 
é o caso da saúde.

4. Os múltiplos papéis do Estado 
regulador na área da saúde

A regulação pública da economia, em sen-
tido amplo, consiste num conjunto de medi-
das convencionadas de natureza legislativa e 
administrativa, por meio das quais os poderes 
públicos, diretamente ou mediante delegação, 
determinam, controlam ou influenciam o 
comportamento dos agentes econômicos, com 
o objetivo de evitar que tais comportamentos 
gerem efeitos danosos aos interesses social-
mente legítimos, bem como de orientá-los 
no sentido de serem socialmente desejáveis 
(MARQUES; SANTOS; GONÇALVES, 2014, 
p. 207). 

Para Vital Moreira (1997, p. 34), a regula-
ção implica o “estabelecimento e a implemen-
tação de regras para a actividade económica 
destinadas a garantir o seu funcionamento 
equilibrado, de acordo com determinados ob-
jectivos públicos”. Considerando que a área 
da saúde é estratégica e traz em seu bojo uma 
finalidade pública essencial, também relacio-
nada à garantia de uma adequada prestação 
dos serviços e atendimento aos usuários, é 
imprescindível a existência de instrumentos 
regulatórios26.

26 J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira (2014, p. 831) 
afirmam que “o direito à protecção da saúde analisa-se 
numa série de direitos dos utentes dos serviços e direitos 
dos doentes, entre os quais se contam o direito de acesso, 
liberdade de escolha, direito à autonomia e informação, 
direito à privacidade, direito ao acompanhamento, direito 

Geralmente, a regulação é realizada com a 
intervenção estatal, por meio de regras, leis e 
normas, no mercado de prestação de serviços 
ou no sistema de saúde. Uma grande variedade 
de instrumentos, incluindo incentivos positi-
vos ou negativos, integra a atividade de regu-
lação. Há também diversas formas de exercício 
da função regulatória, abrangendo a definição 
do arcabouço legal, a regulação da competiti-
vidade, o estabelecimento de parâmetros mí-
nimos de excelência e, ainda, as várias formas 
de incentivos financeiros27 (PIETROBON; 
PRADO; CAETANO, 2008, p. 770).

O papel do Estado regulador28 consubstan-
cia-se precipuamente na definição de critérios 
de organização e prestação dos serviços de 
saúde, a partir do estabelecimento de priori-
dades. Também não se pode desconsiderar a 
relevância da elaboração de regras para a atu-
ação dos agentes econômicos no âmbito do 
mercado e da concorrência, além, é claro, do 
estabelecimento de mecanismos de controle 
e avaliação de resultados, em um modelo que 
prima pela eficiência. Para Vilarins, Shimizu e 

a tratamento em prazo clinicamente razoável com gestão 
racional e eficiente ajuste de lista de espera, direito à parti-
cipação democrática dos doentes ou associações de doen-
tes na definição de escalas de prioridades e na definição de 
períodos de espera clinicamente aceitáveis, direito a proce-
dimentos de queixa e de apreciação das mesmas, etc. Por 
outro lado, a prestação de cuidados de saúde caracteriza-
-se por uma fundamental ‘assimetria de informação’ entre 
os prestadores e beneficiários deles, que torna impossível 
o controlo destes sobre os cuidados prestados. Tudo isso, 
bem como a necessidade de supervisão da regularidade e 
da eficiência dos estabelecimentos prestadores de cuidados 
de saúde, pode justificar a criação de uma entidade regula-
dora e supervisora para a saúde [...], com jurisdição tanto 
para o sector público quanto para o sector privado [...]”. 

27 Entre as formas de incentivos financeiros, estão as 
isenções, as imunidades e as renúncias fiscais.

28 Para Marisa Apolinário, não se trata propriamente 
de destacar a regulação como uma nova função do Estado, 
uma vez que a regulação dos mercados já existia em ou-
tros modelos estatais. Trata-se, diversamente, de enfatizar 
o caráter preponderante da mencionada função no atual 
contexto econômico-social, o que possibilita a utilização 
da denominação de Estado regulador para o “novo” mode-
lo de Estado (APOLINÁRIO, 2015, p. 81-82). 
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Gutierrez (2012, p. 643), a garantia do acesso da população a serviços 
adequados e assistência qualificada em matéria de saúde, mediante uma 
rede organizada de serviços, pressupõe a “atuação direta do Estado na 
busca do estabelecimento de regras definidas para atuação dos merca-
dos, o que configura a passagem de um Estado prestador para um Esta-
do regulador, de fato.” 

Na área de saúde, analisando-se a realidade brasileira, a regulação 
estatal é realizada normalmente em três níveis de atuação: (a) regulação 
de sistemas de saúde; (b) regulação da atenção à saúde; e (c) regulação 
do acesso à assistência ou regulação assistencial (SCHILLING; REIS; 
MORAIS, 2006; VILARINS; SHIMIZU; GUTIERREZ, 2012, p. 641). A 
regulação de sistemas de saúde objetiva essencialmente a definição de 
normas, o monitoramento, a fiscalização, o controle e a avaliação dos 
serviços de saúde e é geralmente exercida por órgãos reguladores, de 
âmbito nacional ou regional, abrangendo as agências reguladoras e o 
próprio Ministério da Saúde. A regulação da atenção à saúde, por sua 
vez, tem por finalidade a produção de ações diretas de atenção à saúde, 
direcionando-se aos prestadores de serviços de saúde públicos e priva-
dos, e abrangendo as ações de contratação, de controle, de regulação do 
acesso à assistência, de avaliação da atenção à saúde e de auditoria. Por 
fim, a regulação assistencial promove a equidade do acesso aos servi-
ços de saúde, assegurando a integralidade da assistência e propiciando 
o ajuste entre a oferta e a demanda, ou seja, às reais necessidades do 
cidadão (VILARINS; SHIMIZU; GUTIERREZ, 2012, p. 641).

A esse respeito, apregoa-se que uma maior efetividade e eficiência 
na prestação de serviços na área de saúde podem ser obtidas por inter-
médio da regulação29, que deve ser vista como uma ação estratégica do 
Estado sobre prestadores e provedores dos serviços de saúde. Nesse as-
pecto, um dos mecanismos de regulação internacionalmente utilizados 
é a “contenção da liberdade de prática dos profissionais, com o fim de 
estabelecer um padrão de contratualização e racionalidade no uso dos 
meios de diagnóstico e tratamento” (FARIAS, 2011, p. 1047).

Também merece nota o posicionamento de Sidney Feitoza Farias 
(2011, p. 1.044-1.045), ao defender que, sob a ótica da equidade na assis-
tência à saúde, a regulação é imprescindível, e sua finalidade é garantir 
que sejam atingidos os objetivos sociais do sistema de saúde, com base 
no equilíbrio das inúmeras falhas de mercado e/ou falhas do governo 

29 Segundo Ana Sofia Ferreira, “o objetivo primordial do desenvolvimento de estra-
tégias e mecanismos de regulação terá, portanto, de ser o de compatibilizar a (desejável) 
introdução de inovações e empreendedorismo no funcionamento dos sistemas de saúde 
com a responsabilidade social que cabe ao Estado de garantir melhores resultados em 
saúde, num contexto de maior efetividade e equidade” (FERREIRA, 2004, p. 318).
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que caracterizam o setor. O autor afirma ser a 
regulação uma das funções essenciais do Es-
tado em qualquer estágio de desenvolvimento, 
uma vez que enseja o estabelecimento de re-
gras e padrões de contratos e de níveis míni-
mos de qualidade, necessários à prestação de 
serviços de alta relevância para a sociedade. 
Em síntese, o exercício do poder coercitivo e 
regulador do Estado funda-se na “necessidade 
de garantia de padrões aceitáveis e previsíveis 
para a prestação de serviços à sociedade, que 
livremente o mercado per si não é capaz de ga-
rantir.” (FARIAS, 2011, p. 1.046).

A seguir, a título exemplificativo, serão 
expostas sucintamente algumas atividades de 
cunho regulatório, garantidor e incentivador do 
Estado brasileiro, no âmbito da realização do 
direito à saúde.

4.1. A regulação no Sistema Único de Saúde 
(SUS) 

Entre suas atribuições, o Sistema Único de 
Saúde tem funções de natureza regulatória, 
nos termos do artigo 200 da Constituição Fe-
deral, abrangendo as seguintes atividades: a) 
controlar e fiscalizar procedimentos, produtos 
e substâncias de interesse para a saúde e par-
ticipar da produção de medicamentos, equi-
pamentos, imunobiológicos, hemoderivados e 
outros insumos; b) ordenar a formação de re-
cursos humanos na área de saúde; c) executar 
as ações de vigilância sanitária e epidemiológi-
ca, bem como as de saúde do trabalhador; d) 
participar da formulação da política e da exe-
cução das ações de saneamento básico; e) fis-
calizar e inspecionar alimentos, compreendido 
o controle de seu teor nutricional, bem como 
bebidas e águas para consumo humano; f) par-
ticipar do controle e fiscalização da produção, 
transporte, guarda e utilização de substâncias 
e produtos psicoativos, tóxicos e radioativos.

Merece referência, ainda, a criação da 
Agência Nacional de Vigilância Sanitária (An-
visa), pela Lei no 9.782/1999, que atua em to-
dos os setores da economia relacionados a pro-
dutos e serviços passíveis de afetar a saúde da 
população brasileira. A agência detém compe-
tência tanto para a definição de preços e moni-
toramento do mercado (regulação econômica) 
quanto para a regulação sanitária, abarcando o 
registro de medicamentos. Para Sandra Mara 
Campos Alves, a criação da Anvisa está dire-
tamente relacionada à ideia de substituição do 
Estado executor pelo Estado regulador, com o 
objetivo de se alcançar maior eficiência estatal 
mediante a descentralização das ações regula-
tórias (ALVES, 2012, p. 34).

No processo de institucionalização do SUS, 
diversas ações regulatórias foram introduzidas 
juridicamente pelas Leis nos 8.080 e 8.142, am-
bas de 199030. Um dos maiores desafios é efeti-
vamente implementar as políticas regulatórias, 
que ainda se revelam insuficientes na prática, 
especialmente no tocante à seleção de priori-
dades e adequação entre demanda e oferta de 
assistência à saúde, considerando-se os limites 
financeiros dos sistemas de saúde, em geral 
(FARIAS, 2011, p. 1.045, 1.047)31.

Verifica-se que a atividade regulatória no 
âmbito do Sistema Único de Saúde caracteriza-
-se, essencialmente, pela fiscalização e contro-
le da produção de equipamentos, substâncias, 
medicamentos e produtos diversos que afetam 

30 Entre os objetivos do Sistema Único de Saúde, es-
tabelecidos na Lei no 8.080/1990, destacam-se: (a) a iden-
tificação e divulgação dos fatores condicionantes e deter-
minantes da saúde; (b) a formulação de política de saúde 
destinada a promover, nas esferas econômica e social, a 
redução dos riscos de doenças; (c) a assistência às pessoas 
por intermédio de ações de promoção, proteção e recupe-
ração da saúde, mediante a realização integrada de ações 
assistenciais e de atividades preventivas.

31 Segundo o autor, a falta de uma política de regulação 
efetiva do SUS relacionada à adequação entre a oferta e de-
manda acarreta problemas relativos à insuficiência de leitos 
e à falta de vagas para diversas modalidades de tratamento.
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diretamente a saúde ou que lhe são imprescindíveis32, tais como hemo-
derivados, vacinas, substâncias tóxicas, psicoativas e radioativas. Outra 
atividade é a participação na política pública de formação de recursos 
humanos na área da saúde no País. Logicamente, tais atividades deno-
tam a relevância da saúde para o desenvolvimento social e econômico, 
o que implica a realização pelo Estado de atividades de planejamento, 
fiscalização e controle, de conotação eminentemente regulatória.

4.2. O Estado garantidor: a regulação no âmbito da saúde suplementar

A atividade reguladora do Estado em relação aos serviços privados 
de saúde mostra-se essencial. A esse respeito, destacam Vital Moreira e 
J. J. Gomes Canotilho (2014, p. 829) que “o direito à saúde é também um 
direito à segurança dos tratamentos médicos que o Estado deve assegurar. 
Mesmo quando objeto de atividade empresarial submetida ao princípio 
do lucro, a saúde e a medicina devem relevar de uma função pública e 
social.”

No Brasil, a prestação privada de serviço de saúde divide-se em dois 
subsetores: o de saúde suplementar e o liberal clássico. O subsetor libe-
ral clássico é composto por serviços particulares autônomos, em que 
os profissionais estabelecem as condições de tratamento e sua própria 
remuneração, alcançando clientela própria e específica, ao passo que a 
saúde suplementar é financiada pelos planos e seguros de saúde, sujei-
tando-se à regulação exercida pela Agência Nacional de Saúde Suple-
mentar (ANS), instituída pela Lei no 9.961/200033.

32 Um exemplo concreto de atuação regulatória do Estado brasileiro, que se tornou 
referência mundial, foi a “quebra” de patente de medicamentos para tratamento da SIDA. 

33 No âmbito da saúde suplementar, os prestadores de assistência médica são privados, 
credenciados pelos planos ou seguros de saúde ou pelas cooperativas médicas, serviços 
próprios dos planos e seguros de saúde, serviços conveniados ou contratados pelo sub-
sistema público, que são contratados pelas empresas de planos e seguros de saúde que 
integram a rede credenciada. Em síntese, a denominação de saúde suplementar advém da 
opção do beneficiário de pagar um seguro ou plano privado para ter acesso à assistência 
médica, sem prejuízo do direito de acesso ao sistema público, que é universal. Por vezes, o 
sistema privado revela-se complementar e não meramente suplementar, nos casos de exis-
tência de limitação do sistema de saúde público, o que enseja a complementação da cober-
tura de determinados serviços pelo sistema privado (PIETROBON; PRADO; CAETANO, 
2008, p. 768-769). A saúde suplementar é composta pelos segmentos de autogestão, me-
dicina de grupo, seguradoras e cooperativas. O segmento de autogestão corresponde aos 
planos próprios patrocinados ou não pelas empresas empregadoras, apresentando nature-
za não comercial. Os demais segmentos (medicina de grupo, seguradoras e cooperativas 
de trabalho médico) têm natureza comercial ou mercantil. As seguradoras, vinculadas ou 
não a entidades bancárias, representam a modalidade empresarial mais recente no mer-
cado de assistência médica suplementar e abarcam 16% dos usuários. As cooperativas de 
trabalho médico, também denominadas Unimeds, abrangem 25% dos usuários. Por fim, 
o segmento da medicina de grupo, caracterizado pela associação de grupos de médicos 
com o empresariado, alcança 40% dos beneficiários da assistência médica suplementar 
(MALTA, 2004, p. 434).
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A Lei no 9.656/1998 introduziu alguns ele-
mentos de regulação pública na assistência 
médica suplementar: ampliação da cobertura 
assistencial obrigatória, ressarcimento ao SUS 
de atendimentos e procedimentos realizados 
pelo setor público34, necessidade de registro 
das operadoras de seguros e planos de saúde, 
acompanhamento de preços e obrigatoriedade 
de comprovação de solvência e da existência 
de reservas técnicas para atuação no mercado.

Quanto à saúde suplementar, ou seja, aque-
la prestada no âmbito privado por meio de 
planos e seguros de saúde, merece referência 
a atividade reguladora da ANS35, uma autar-

34 Apesar da previsão legal, até hoje é grande a difi-
culdade de se implementar o dever de as operadoras de 
seguro ou planos de saúde procederem ao reembolso aos 
cofres públicos dos gastos com os serviços de saúde pres-
tados por entidades públicas e pelo SUS aos beneficiários 
de planos de saúde. Uma das grandes dificuldades é o ca-
dastro e o cruzamento de dados dos atendimentos realiza-
dos pelo SUS em relação aos usuários de planos de saúde.

35 A atividade reguladora da Agência Nacional de 
Saúde Suplementar está definida no artigo 4o da Lei no 
9.961/2000, destacando-se os itens a seguir transcritos: 
“Art. 4o. Compete à ANS: I – propor políticas e diretrizes 
gerais ao Conselho Nacional de Saúde Suplementar – Con-
su para a regulação do setor de saúde suplementar; II – es-
tabelecer as características gerais dos instrumentos contra-
tuais utilizados na atividade das operadoras; III – elaborar o 
rol de procedimentos e eventos em saúde, que constituirão 
referência básica para os fins do disposto na Lei no 9.656, 
de 3 de junho de 1998, e suas excepcionalidades; IV – fixar 
critérios para os procedimentos de credenciamento e des-
credenciamento de prestadores de serviço às operadoras; 
V – estabelecer parâmetros e indicadores de qualidade e de 
cobertura em assistência à saúde para os serviços próprios 
e de terceiros oferecidos pelas operadoras; VI – estabelecer 
normas para o ressarcimento ao Sistema Único de Saúde 
– SUS; VII – estabelecer normas relativas à adoção e uti-
lização, pelas operadoras de planos de assistência à saúde, 
de mecanismos de regulação do uso dos serviços de saúde; 
[...] XIV – estabelecer critérios gerais para o exercício de 
cargos diretivos das operadoras de planos privados de as-
sistência à saúde; XV – estabelecer critérios de aferição e 
controle da qualidade dos serviços oferecidos pelas opera-
doras de planos privados de assistência à saúde, sejam eles 
próprios, referenciados, contratados ou conveniados; XVI 
– estabelecer normas, rotinas e procedimentos para conces-
são, manutenção e cancelamento de registro dos produtos 
das operadoras de planos privados de assistência à saúde; 
XVII – autorizar reajustes e revisões das contraprestações 
pecuniárias dos planos privados de assistência à saúde, ou-
vido o Ministério da Fazenda; XVIII – expedir normas e 
padrões para o envio de informações de natureza econô-
mico-financeira pelas operadoras, com vistas à homologa-

quia sob regime especial, vinculada ao Minis-
tério da Saúde, e responsável pela regulação, 
normatização, controle e fiscalização das ati-
vidades relacionadas à assistência suplementar 
de saúde, com vistas à promoção do interesse 
público (PIETROBON; PRADO; CAETANO, 
2008, p. 775). Nos termos do artigo 3o da Lei 
no 9.961, de 28 de janeiro de 2000, a ANS tem 
por finalidade institucional promover a defesa 
do interesse público na assistência suplemen-

ção de reajustes e revisões; XIX – proceder à integração de 
informações com os bancos de dados do Sistema Único de 
Saúde; XX – autorizar o registro dos planos privados de as-
sistência à saúde; XXI – monitorar a evolução dos preços de 
planos de assistência à saúde, seus prestadores de serviços, 
e respectivos componentes e insumos; XXII – autorizar o 
registro e o funcionamento das operadoras de planos pri-
vados de assistência à saúde, bem assim sua cisão, fusão, 
incorporação, alteração ou transferência do controle socie-
tário, sem prejuízo do disposto na Lei no 8.884, de 11 de 
junho de 1994; XXIII – fiscalizar as atividades das opera-
doras de planos privados de assistência à saúde e zelar pelo 
cumprimento das normas atinentes ao seu funcionamento; 
XXIV – exercer o controle e a avaliação dos aspectos con-
cernentes à garantia de acesso, manutenção e qualidade dos 
serviços prestados, direta ou indiretamente, pelas operado-
ras de planos privados de assistência à saúde; XXV – avaliar 
a capacidade técnico-operacional das operadoras de planos 
privados de assistência à saúde para garantir a compatibi-
lidade da cobertura oferecida com os recursos disponíveis 
na área geográfica de abrangência; XXVI – fiscalizar a 
atuação das operadoras e prestadores de serviços de saúde 
com relação à abrangência das coberturas de patologias e 
procedimentos; XXVII – fiscalizar aspectos concernentes 
às coberturas e o cumprimento da legislação referente aos 
aspectos sanitários e epidemiológicos, relativos à prestação 
de serviços médicos e hospitalares no âmbito da saúde su-
plementar; XXVIII – avaliar os mecanismos de regulação 
utilizados pelas operadoras de planos privados de assis-
tência à saúde; XXIX – fiscalizar o cumprimento da dis-
posições da Lei no 9.656, de 1998, e de sua regulamentação; 
XXX – aplicar as penalidades pelo descumprimento da Lei 
no 9.656, de 1998, e de sua regulamentação; XXXI – requisi-
tar o fornecimento de informações às operadoras de planos 
privados de assistência à saúde, bem como da rede pres-
tadora de serviços a elas credenciadas; XXXII – adotar as 
medidas necessárias para estimular a competição no setor 
de planos privados de assistência à saúde; [...] XXXVI – ar-
ticular-se com os órgãos de defesa do consumidor visando 
a eficácia da proteção e defesa do consumidor de serviços 
privados de assistência à saúde, observado o disposto na Lei 
no 8.078, de 11 de setembro de 1990; XXXVII – zelar pela 
qualidade dos serviços de assistência à saúde no âmbito da 
assistência à saúde suplementar; XXXVIII – administrar e 
arrecadar as taxas instituídas por esta lei; XXXIX – celebrar, 
nas condições que estabelecer, termo de compromisso de 
ajuste de conduta e termo de compromisso e fiscalizar os 
seus cumprimentos; [...]” (BRASIL, 2000).
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tar à saúde, regulando as operadoras setoriais, inclusive quanto às suas 
relações com prestadores e consumidores36, contribuindo para o desen-
volvimento das ações de saúde no País.

Entre os objetivos estratégicos da regulamentação e regulação de se-
tor de saúde suplementar, destacam-se: 

1) assegurar aos consumidores de planos privados de assistência à 
saúde cobertura assistencial integral e regular as condições de acesso; 2) 
definir e controlar as condições de ingresso, operação e saída das empre-
sas e entidades que operam no setor; 3) definir e implantar mecanismos 
de garantias assistenciais e financeiras que assegurem a continuidade da 
prestação de serviços de assistência à saúde contratados pelos consumi-
dores; 4) dar transparência e garantir a integração do setor de saúde su-
plementar ao SUS e o ressarcimento dos gastos gerados por usuários de 
planos privados de assistência à saúde no sistema público; 5) estabelecer 
mecanismos de controle da abusividade de preços; 6) definir o sistema 
de regulamentação, normatização e fiscalização do setor de saúde suple-
mentar (PIETROBON; PRADO; CAETANO, 2008 p. 776-777). 

A instituição da ANS também possibilitou um maior conhecimento 
do setor de saúde suplementar, com base na coleta de dados e informa-
ções, e o estabelecimento de critérios para a entrada de operadoras de 
planos e seguros de saúde no mercado, com o consequente acompanha-
mento da respectiva situação econômico-financeira, de modo a impe-
dir que os consumidores (as pessoas físicas beneficiárias dos planos e 
seguros de saúde) venham a ser lesados pela má gestão financeira das 
empresas (PIETROBON; PRADO; CAETANO, 2008, p. 777).

É evidente que o “consumo de ações de saúde difere do consumo de 
serviços em geral, pois não se operam escolhas livres no ato da decisão 
de consumo” (MALTA, 2004, p. 439). Isso porque o usuário é desprovi-
do de conhecimento técnico, não dispondo das informações necessárias 
para decidir o que consumirá. Como destaca Deborah Carvalho Malta 
(2004, p. 439), não se aplicam as premissas comuns do livre mercado, 
pois, em se tratando de saúde, em muitas ocasiões o “consumo” é impos-
to por situações de emergência. 

Portanto, a atividade regulatória do Estado é essencial como instru-
mento de normatização, controle e fiscalização dos serviços de saúde, 
dado o inegável interesse público subjacente à realização adequada do 
direito à prestação do serviço de saúde. Nota-se, pois, que o Estado aqui 

36 Antes da criação da ANS, a proteção dos beneficiários de seguros ou planos de 
saúde era realizada essencialmente por meio do Código de Defesa do Consumidor (Lei 
no 8.078/1990), com a propositura de ações judiciais fundadas na alegação de violação ao 
direito do consumidor.
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detém essencialmente a função garantidora37 
dos serviços de saúde prestados por privados, 
de modo a assegurar que os serviços e o aten-
dimento sejam adequadamente realizados38. 

4.3. O Estado incentivador na área da saúde: 
exemplos de políticas públicas bem sucedidas

Alguns modelos de regulação foram desen-
volvidos enfatizando-se a natureza punitiva; 
outros, por sua vez, apresentam um processo 
de regulação compreensiva fundado em ações 
educativas; e existem, ainda, os que unem essas 
duas formas de abordagem, classificadas como 
de regulação responsiva. O modelo regulatório 
adotado normalmente depende da situação a 
ser regulada, da concepção do agente regula-
dor, bem como do ambiente organizacional 
dos prestadores de serviço (FARIAS, 2011, p. 
1046).

São diversos os papéis desempenhados 
pelo Estado no setor de saúde, muito embora 
esteja sempre presente a “centralidade” esta-
tal na configuração de um efetivo sistema de 
cuidados de saúde, seja mediante a prestação 
direta, seja mediante as diversas modalidades 
de regulação, garantia e incentivo. Em síntese, 
o Estado permanece como sujeito central e es-
sencial na criação e administração de sistemas 

37 Para Pedro Costa Gonçalves, “a responsabilidade de 
regular, de definir regras de conduta e de impor a respec-
tiva aplicação aos operadores económicos que oferecem 
bens no mercado e prestam serviços, designadamente ser-
viços de interesse geral, eleva a regulação pública à condi-
ção de principal instrumento de ação do Estado Adminis-
trativo de Garantia” (GONÇALVES, 2013, p. 12).

38 Nessa perspectiva, um exemplo recente da atuação 
regulatória da ANS em defesa dos consumidores e bene-
ficiários foi a suspensão temporária da comercialização 
de novos contratos de determinados planos de saúde, em 
razão do não cumprimento dos prazos máximos de aten-
dimento ou por negativa de cobertura de procedimentos 
obrigatórios, ensejando, ainda, a aplicação de multa às 
operadoras. A decisão da ANS fundamentou-se no nú-
mero de reclamações dos beneficiários de planos de saúde 
formalizadas junto à agência, inclusive por meio eletrô-
nico.

de saúde, muito embora a forma de sua atu-
ação seja variável. A partir desse pressuposto, 
conforme destaca Richard Saltman (2012, p. 
1.677), a análise do comportamento estatal no 
âmbito da saúde é aspecto-chave, abrangendo 
os tipos de decisões tomadas, o grau de efetivi-
dade das mencionadas decisões, bem como o 
catálogo de alternativas políticas passíveis de 
substituir as decisões anteriores, logicamente 
tendo também por consideração a interface do 
Estado com os demais agentes envolvidos no 
âmbito da saúde (pacientes, médicos, presta-
dores de serviço, fornecedores, seguradoras, 
entre outros).

Nesse contexto, a atuação do Estado como 
agente indutor ou incentivador de comporta-
mentos dos privados mostra-se relevante em 
face dos resultados alcançados, sem olvidar o 
considerável volume de instrumentos legislati-
vos e regulatórios utilizados para essa finalida-
de. Em síntese, o Estado busca a realização dos 
objetivos mediante um complexo conjunto de 
determinações ou obrigações impostas aos 
destinatários das normas (sticks), ou median-
te induções de comportamentos com incen-
tivos ou recompensas (carrots). Esse conjun-
to de obrigações e incentivos pode ser direto 
ou indireto, intencional ou não intencional, e 
é o equilíbrio de tais medidas que constitui o 
grande desafio da atuação do Estado incenti-
vador no âmbito da saúde39.

A propósito dos incentivos (carrots) con-
cedidos pelo Estado como mecanismos indu-

39 Segundo o autor, “ultimately, it is this mix of sticks 
and carrots – and the specific balance within this mix – 
that defines how state-oriented or market-oriented policy 
in a particular health sub-sector in a specific State actually 
is. It is, therefore, State decisions about the composition 
of this mix, and in response to efforts to change that 
composition, which typically are a central focus of health 
reform efforts […]. This search for a better balance 
between State and market sets a useful conceptual stage 
for a discussion of the roles of regulation and incentives 
in European health systems” (SALTMAN, 2012, p. 1.678).
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tores de comportamento, e a título exemplifi-
cativo, merece referência o disposto no artigo 
195, parágrafo 7o, da Constituição: “são isentas 
de contribuições para a Seguridade Social as 
entidades beneficentes de assistência social 
que atendam aos requisitos da lei”. A Lei no 
12.101/200940, que dispõe sobre a certificação 
de entidades beneficentes de assistência social 
e regula os procedimentos de isenção de con-
tribuições para a seguridade social, estabelece 
em seu artigo 4o, I e II, que, para ser consi-
derada beneficente e fazer jus à certificação, 
a entidade de saúde deve celebrar contrato, 
convênio ou instrumento congênere com o 
gestor do SUS, bem como ofertar a prestação 
de seus serviços ao SUS no percentual míni-
mo de 60%. Nota-se, pois, que a concessão do 
incentivo fiscal, consubstanciado na isenção 

40 Lei no 12.101/2009. “Art. 1o. A certificação das en-
tidades beneficentes de assistência social e a isenção de 
contribuições para a seguridade social serão concedidas 
às pessoas jurídicas de direito privado, sem fins lucrativos, 
reconhecidas como entidades beneficentes de assistência 
social com a finalidade de prestação de serviços nas áreas 
de assistência social, saúde ou educação, e que atendam 
ao disposto nesta Lei. [...] Art. 4o. Para ser considerada 
beneficente e fazer jus à certificação, a entidade de saú-
de deverá, nos termos do regulamento: I – celebrar con-
trato, convênio ou instrumento congênere com o gestor 
do SUS (inciso com redação dada pela Lei no 12.868, de 
15/10/2013); II – ofertar a prestação de seus serviços ao 
SUS no percentual mínimo de 60% (sessenta por cento); 
III – comprovar, anualmente, da forma regulamentada 
pelo Ministério da Saúde, a prestação dos serviços de que 
trata o inciso II, com base nas internações e nos atendi-
mentos ambulatoriais realizados (inciso com redação dada 
pela Lei no 12.453, de 21/7/2011). § 1o. O atendimento do 
percentual mínimo de que trata o caput pode ser indivi-
dualizado por estabelecimento ou pelo conjunto de esta-
belecimentos de saúde da pessoa jurídica, desde que não 
abranja outra entidade com personalidade jurídica pró-
pria que seja por ela mantida. § 2o. Para fins do disposto 
no § 1o, no conjunto de estabelecimentos de saúde da pes-
soa jurídica, poderá ser incorporado aquele vinculado por 
força de contrato de gestão, na forma do regulamento. § 
3o. Para fins do disposto no inciso III do caput, a entidade 
de saúde que aderir a programas e estratégias prioritárias 
definidas pelo Ministério da Saúde fará jus a índice per-
centual que será adicionado ao total de prestação de seus 
serviços ofertados ao SUS, observado o limite máximo de 
10% (dez por cento), conforme estabelecido em ato do Mi-
nistro de Estado da Saúde (parágrafo acrescido pela Lei no 
12.868, de 15/10/2013)” (BRASIL, 2009).

das contribuições para a seguridade social, 
está condicionada à prestação de serviços pela 
entidade de saúde ao SUS, donde se infere a 
atuação estatal indutora de comportamentos, 
na perspectiva de Estado incentivador. 

Como visto, o Estado por vezes atua como 
agente incentivador ou mesmo ativador dos 
próprios integrantes da sociedade, estimulan-
do-os a determinado comportamento em prol 
da coletividade e do bem comum. No âmbito 
da saúde, há casos em que o incentivo do Es-
tado para a realização de um comportamento 
benéfico ou a cessação de um comportamento 
maléfico traz consequências relevantes para o 
indivíduo e para a própria sociedade.

A atuação do Estado regulador, no âmbito 
da promoção da saúde, também pode apresen-
tar-se sob a forma de incentivo a determinados 
comportamentos dos cidadãos e dos agentes 
privados, que tenham por escopo a melhora 
da saúde e do bem-estar em geral. Assim, não 
há dúvidas de que o desincentivo a comporta-
mentos indesejados, por um lado, e a promo-
ção dos mais adequados à saúde é uma função 
importante de políticas públicas estatais, que 
gera consequências em relação à redução fu-
tura de dispêndio de recursos públicos com a 
tentativa de reparação e restauração da saúde, 
uma vez que as medidas de natureza preventi-
va sabidamente são muito mais eficazes e me-
nos custosas. 

Como exemplos, podem ser menciona-
das duas políticas públicas, uma de incentivo 
e outra de desincentivo, adotadas pelo Estado 
brasileiro, que se revelaram bem sucedidas no 
âmbito da saúde. A primeira é campanha an-
titabagismo, que demonstra a preocupação do 
Estado em influenciar os comportamentos dos 
cidadãos, a fim de reduzir o hábito de fumar 
e, consequentemente, os malefícios à saúde 
decorrentes de tal comportamento. O outro 
exemplo é a campanha conjunta do Ministério 
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da Saúde e de agentes de comunicação em prol do estímulo à doação 
de órgãos.

Conforme estudo realizado pelo Instituto Nacional do Câncer 
(INCA), em parceria com a Universidade de Georgetown, em Wa-
shington, o número de fumantes no Brasil foi reduzido à metade em 
20 (vinte) anos, como resultado de um conjunto de medidas e ações 
idealizadas pelo Ministério da Saúde, em conjunto com o INCA, a par-
tir do ano de 1989 – medidas que compõem o Programa Nacional de 
Controle do Tabagismo (PNCT)41. Estima-se que, no período compre-
endido entre 1989 e 2010, foram evitadas 420.000 mortes decorrentes 
do tabagismo42 a partir da adoção de medidas como: (a) o aumento 
dos tributos sobre os produtos derivados do tabaco; (b) a promulgação 
de leis de restrição de cigarro em ambientes fechados; (c) a restrição 
da publicidade desse tipo de produto; (d) a existência de programas 
de tratamento contra o tabagismo no Sistema Único de Saúde; (e) as 
advertências dos problemas de saúde nas embalagens; (f) as campanhas 
na mídia contra o cigarro. Trata-se, pois, de um exemplo bem sucedido 
de implementação de políticas públicas e regulatórias com o intuito de 
desincentivar um comportamento danoso dos indivíduos à própria saú-
de e à saúde de terceiros, demonstrando o papel do Estado como ente 
(des)incentivador.

Outro exemplo recente, que também merece destaque pelos resul-
tados já alcançados, é a campanha idealizada pelo Ministério da Saúde 
e veiculada pela mídia, com o intuito de estimular a doação de órgãos, 
desde que com o consentimento da família de pessoas falecidas43. No 
período compreendido entre 2008 a 2014, o Brasil registrou uma redu-
ção de 41,7% no número de pessoas que aguardam na fila de espera por 
transplantes de órgãos, o que está diretamente associado ao aumento do 
número de doadores efetivos no Brasil. Deve-se ressaltar que o País se 

41 Tal programa tem o objetivo de reduzir o número de fumantes e a mortalidade re-
lacionada ao consumo de derivados do tabaco, a partir de um modelo fundado em ações 
educativas, de comunicação, de atenção à saúde, bem como em medidas legislativas e 
econômicas. Busca-se, em síntese, uma atuação coordenada do Estado e da sociedade 
para a prevenção da iniciação do tabagismo, o incentivo à cessação de fumar e a proteção 
da população no que se refere à exposição à fumaça ambiental do tabaco. (Informações 
extraídas do sítio <http://www2.inca.gov.br/wps/wcm/connect/acoes_programas/site/
home/nobrasil/programa-nacional-controle-tabagismo>. Acesso em: 10 jun. 2015).

42 O mesmo estudo aponta que se as medidas já adotadas permanecerem em vigor, até 
2050 terão sido evitadas no país 7 milhões de mortes devido ao uso do tabaco. (Informa-
ção extraída do sítio <www.inca.gov.br>. Acesso em: 10 jun. 2015).

43 No Brasil, a Lei no 9.434/1997 estabelece, em seu artigo 4o, que “a retirada de teci-
dos, órgãos e partes do corpo de pessoas falecidas para transplantes ou outra finalidade 
terapêutica, dependerá da autorização do cônjuge ou parente, maior de idade, obedecida 
a linha sucessória, reta ou colateral, até o segundo grau inclusive, firmada em documento 
subscrito por duas testemunhas presentes à verificação da morte” (BRASIL, 1997).
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tornou referência mundial em transplantes e que mais de 95% dos pro-
cedimentos são financiados pelo Sistema Único de Saúde44.

Tais ações demonstram um relevante papel do Estado incentivador 
de comportamentos, no âmbito da promoção e proteção do direito à 
saúde, também sob a ótica preventiva, no caso do desestímulo ao hábito 
de fumar. Por conseguinte, tem sido ampla a atuação estatal, no que se 
refere ao direito à saúde, ao abranger aspectos regulatórios, garantidores 
e de incentivo de comportamentos, o que transcende em muito a con-
cepção unívoca de Estado prestador. 

5. Conclusão

Direito fundamental social ou de segunda geração, o direito à pro-
teção da saúde é um dos mais afetados em tempos de crise econômico-
-financeira, razão pela qual é evidente a atualidade da discussão de “no-
vos” modelos e limites da atuação estatal para a sua concretização. 

Neste trabalho, procurou-se demonstrar o caráter multifacetário da 
atuação do Estado no âmbito do direito à saúde, utilizando-se como 
exemplo concreto a realidade brasileira. Demonstrou-se que a concep-
ção de Estado essencialmente prestador de serviços públicos se mostra 
insuficiente para a análise das múltiplas dimensões e funções do “novo” 
Estado regulador, ao abranger os papéis de garantidor, incentivador e 
ativador de comportamentos dos próprios agentes privados. Nesse as-
pecto, o grande desafio na atualidade é justamente encontrar meios de 
se atingir um maior grau de eficiência e eficácia, inclusive por meio do 
recrudescimento da participação da sociedade na realização do inte-
resse público, mediante o fortalecimento do vínculo de solidariedade 
social.

Não se pode desconsiderar que os desafios são inúmeros para a re-
alização do direito fundamental à saúde. E, para além da tradicional 
limitação dos recursos orçamentários, talvez o maior deles esteja rela-
cionado à dificuldade de gestão e a uma maior eficiência administrativa, 
organizacional e regulatória, o que é evidente no caso brasileiro. 

É importante mencionar, ainda, que o efetivo acesso ao direito à 
saúde é um problema universal, mas não existe uma “fórmula mágica” 
ou um modelo único passível de ser indiscriminadamente adotado pela 
generalidade dos países, dadas as especificidades econômicas, sociais e 
culturais inerentes a cada um. Considerando-se as “novas” atuações do 

44 Informações extraídas do sítio <http://www.brasil.gov.br/saude/2015/01/sistema-
-unico-de-saude-financia-95-dos-transplantes-no-brasil>. Acesso em: 7 jun. 2015.
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Estado regulador no âmbito do direito à saúde, verifica-se que também 
não há um padrão absoluto, exclusivo e universal de socialidade. Diver-
samente, a realidade, a escassez e o próprio contexto histórico têm-se 
encarregado, como sempre, de despertar o ser humano para a contínua 
necessidade de reflexão e de mudanças.
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Resumo:  A problemática concernente à eficácia dos direitos fundamen-
tais nas relações entre particulares, própria da emergência das democra-
cias constitucionais no pós-segunda guerra mundial, está no cerne de 
intermináveis debates respeitantes à precisão de seu alcance. O problema 
teórico, de fundamentação dessas posições jurídicas intangíveis, é obnu-
bilado pelo problema prático, de sua aplicação. Nesse quadrante, plúri-
mas são as estratégias argumentativas voltadas à defesa de diferentes ca-
libres para a autoridade dos direitos fundamentais nas relações interpri-
vadas. O presente trabalho escrutina as principais correntes na literatura 
continental e, após contrastá-las e pô-las ao teste do ceticismo, aponta 
aquela orientação que, no atual estado da arte, melhor exprime a solução 
a ser, tópica e sistematicamente, construída pela atividade hermenêutica.

Palavras-chave:  Direitos fundamentais. Estado constitucional. Rela-
ções entre particulares. Constitucionalização do direito civil.

Introdução

Os ares do constitucionalismo democrático após a Segunda Gran-
de Guerra, oriundos de importantes transformações do modelo de 
Estado de Direito (FIORAVANTI, inédito), realçaram a importân-
cia menos da fundamentação teórica dos direitos fundamentais – de 
resto espinhosa, porque, ao tempo em que se colocam como estrutu-
ras fundantes são, eles mesmos, infundados1 (COSTA, 2010, p. 257) 

1 Essa inferência é reforçada pela descrição que Lopes faz do conteúdo essencial dos 
direitos fundamentais em Düring: “a dignidade humana expressa uma especificação ma-

Eficácia dos direitos fundamentais 
nas relações interprivadas
O estado da questão
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– que de sua concretização no quotidiano da pessoa concretamente 
situada, novo epicentro axiológico dos ordenamentos constitucionais2 
(DUQUE, 2014, p. 111). Nesse panorama, inserem-se dois problemas 
referentes aos direitos fundamentais: um prático, que diz respeito à 
sua aplicação, e um teórico, relativo à sua fundamentação (MARTINS-
-COSTA, 2003, p. 62). A comunidade jurídica especializada tem-se li-
mitado a debater estratégias argumentativas direcionadas à resolução 
primeiro. É o que ilustram Fachin e Ruzyk (2003, p. 88) na seguinte 
passagem: 

A incidência valorativa dos Direitos Fundamentais nas relações jurídi-
cas entre pessoas tomadas pela sua noção de indivíduos é processo em 
construção. Nada obstante a noção de direitos fundamentais tenha sua 
origem na garantia de liberdades do indivíduo frente ao Estado, com 
uma eficácia vertical, o processo histórico acabou por alargar o espectro 
e o campo de eficácia desses direitos.

A distensão do escopo protetivo das normas garantidoras de direitos 
fundamentais é própria do abrangente fenômeno da constitucionaliza-
ção do direito civil, conforme explicitam os mesmos autores (FACHIN 
e RUZYK, 2003, p. 98).

O reconhecimento da possibilidade de os direitos fundamentais 
operarem sua eficácia nas relações interprivadas é, talvez, o cerne da 
denominada constitucionalização do Direito Civil. A Constituição dei-
xa de ser reputada simplesmente uma carta política, para assumir uma 
feição de elemento integrador de todo o ordenamento jurídico.

Nesse sentido, o problema da realização dos direitos fundamentais, 
em suas múltiplas direções e intensidades, tem sido amplamente dis-
cutido em dois desdobramentos: o da aplicabilidade às relações entre 
particulares e o modo e a intensidade com que essa eficácia, se existente, 
opera. Assim:

terial independente de qualquer tempo e espaço, que consiste em considerar como per-
tencente a cada pessoa um espírito impessoal, o qual a torna capaz de tomar suas próprias 
decisões a respeito de si e de tudo que lhe gira em torno. Precisamente por isso é que o 
conteúdo material de um direito fundamental identifica-se com a própria dignidade hu-
mana” (LOPES, 2004, p. 9).

2 A esse propósito, diz Engle (2009, p. 167, tradução nossa): “Impulsionada pela ten-
dência do pós-guerra, a constituição alemã adotou, como ponto focal em sua estrutura, a 
proteção da dignidade humana (i.e., direitos humanos)”. No original: “In keeping with the 
global post-war trend, the focal point of the post-war constitutional structure of Germany 
is the protection of human dignity (i.e. human rights)”. A propósito, e apenas por apreço 
conceitual, saliente-se, com Lôbo (1999, p. 101), que constitucionalização e publicização 
do direito civil não se confundem: “a publicização deve ser entendida como processo de 
intervenção legislativa infraconstitucional, ao passo que a constitucionalização tem por 
fito submeter o direito positivo aos fundamentos de validade constitucionalmente esta-
belecidos”.
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A questão que está por detrás do problema 
é bastante simples: os direitos fundamen-
tais, que originalmente foram pensados 
para regular as relações entre os indivíduos 
e o Estado, devem produzir efeitos nas re-
lações das quais este não participa, ou seja, 
nas relações entre particulares? Se sim, e 
mais importante, que efeitos podem ser es-
ses e de que forma poderão ser realizados? 
Ainda que a ideia seja simples, a resolução 
do problema não o é (SILVA, 2005, p. 174).

Diante desse quadro, propõe-se uma rápi-
da exposição das diversas propostas de aplica-
ção dos direitos fundamentais às relações entre 
particulares, com especial ênfase no segundo 
aspecto do problema apontado, na medida em 
que os autores especializados, em geral, pre-
tendem formular uma defesa desta ou daquela 
solução prática.

1. Premissas gerais das correntes 
estratégias de aplicação dos diretos 
fundamentais

Os direitos fundamentais foram concebidos 
como direitos públicos subjetivos oponíveis ao 
Estado: “a exigência de que as normas defini-
doras dos direitos e garantias fundamentais te-
nham aplicação imediata traduz a pretensão do 
constituinte no sentido de instituir uma com-
pleta e integral vinculação dos entes estatais 
aos direitos fundamentais” (MENDES, 2014, p. 
31). Não obstante, é voz corrente na literatura 
especializada o argumento de que, com

a ampliação crescente das atividades e fun-
ções estatais, somada ao incremento da 
participação ativa da sociedade no exercício 
do poder, verificou-se que a liberdade dos 
particulares – assim como os demais bens 
jurídicos fundamentais assegurados pela 
ordem constitucional – não carecia apenas 
de proteção contra ameaças oriundas dos 
poderes públicos, mas também contra os 

mais fortes no âmbito da sociedade, isto é, 
advindas da esfera privada. [...] O Estado 
passa a aparecer, assim, como devedor de 
uma postura ativa, no sentido de uma pro-
teção integral e global dos direitos funda-
mentais (SARLET, 2000, p. 118).

O desdobramento dessa assunção, aliado a 
outros fatores importantes, como o postulado 
da unidade do ordenamento (Postulat der Ei-
nheit der Rechtsordnung), e o escasso arsenal 
de ferramentas à disposição dos aplicadores 
do direito defrontados com ofensas a direitos 
fundamentais advindas do domínio privado 
conduziram à paulatina ampliação do escopo 
de proteção e aplicação das normas garantido-
ras dessas posições jurídicas.

Poucos são os publicistas que ainda restrin-
gem a aplicação dos direitos fundamentais 
apenas às relações entre indivíduos e o 
Estado (relação vertical). [...] O problema 
central que o tema coloca não é, portanto, 
o problema do “se” os direitos produzem 
efeitos nessas relações, mas do “como” es-
ses efeitos são produzidos (SILVA, 2005, p. 
174-175).

O como (e não o se) da eficácia dos direi-
tos fundamentais nas relações entre particu-
lares, então, põe-se como ponto de disputa 
entre duas grandes correntes, flanqueadas, 
meio a distância, por uma terceira, carente de 
prestígio na comunidade jurídica brasileira. 
Dum lado, agrupam-se os adeptos da eficácia 
direta dos direitos fundamentais nas relações 
entre particulares. Doutro, os propagandistas 
duma eficácia (apenas) indireta, explicada se-
gundo variadas estratégias argumentativas. A 
terceira orientação, que “corre por fora”, tem 
que os direitos fundamentais não vinculam 
os particulares nas relações com outros pri-
vados – e será, apenas en passant, aqui con-
siderada. 
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2. Eficácia indireta: síntese e crítica

A proposta prática de eficácia indireta ou 
mediata dos direitos fundamentais nas rela-
ções interprivadas, haurida da identificação, 
nestes, duma ordem objetiva de valores (EP-
PING, 2004, p. 44), condiciona esse caráter 
vinculativo à mediação dum órgão do Estado. 

Os adeptos de versões primitivas da efi-
cácia indireta (mais conhecida em sua grafia 
original, Mittelbare Drittwirkung) sustentam 
ser tarefa do legislador a aplicação dos direitos 
fundamentais às relações interprivadas. “Em 
última análise, isto significa que os direitos 
fundamentais não são – segundo esta concep-
ção – diretamente oponíveis, como direitos 
subjetivos, nas relações entre particulares, mas 
que carecem de uma intermediação” (SAR-
LET, 2000, p. 123). Esse approach prevaleceu 
no onipresente caso Lüth, no qual o Tribunal 
Federal Alemão (Bundesverfassungsgericht) 
entendeu que 

o conteúdo dos direitos fundamentais como 
normas objetivas se desenvolve no Direito 
Privado por meio dos dispositivos que re-
gem diretamente este âmbito jurídico, de 
tal sorte que a influência dos direitos fun-
damentais como critérios valorativos se 
realiza sobretudo por meio das disposições 
jurídico-privadas de cunho interpretativo e 
que integram a ordem pública em sentido 
amplo (SARLET, 2000, p. 125). 

Essa intermediação se operaria pela via 
das cláusulas gerais, verdadeiras janelas a per-
mitir o ingresso dos direitos fundamentais 
no domínio direito privado (LEHNER, 1996, 
p. 73). Assim, “um litígio entre particulares 
envolvendo direitos e deveres decorrentes de 
normas jurídico-privadas, mesmo influencia-
das pelos direitos fundamentais, segue sendo 
um conflito jurídico-civil” (SARLET, 2000, p. 
125). 

Mas o reconhecimento abstrato do coman-
do de otimização direcionado ao legislador 
não é de grande valia em ordenamentos que 
desconhecem o controle das omissões legisla-
tivas, conforme prenuncia Ubillos, tendo em 
vista o ordenamento espanhol. Ainda, confiar 
os direitos fundamentais ao legislativo pode-
ria equivaler, por vias transversas, a negar seu 
caráter fundado na própria ordem constitu-
cional:

Deve-se perguntar, então, se esta interven-
ção do legislador é condição sine qua non 
para o reconhecimento mesmo do Direito 
neste cenário, na medida em que os direi-
tos fundamentais somente teriam regência 
sobre as relações particulares quando e nos 
esquadros previstos pelo legislador ordiná-
rio. Este é o quid da questão, o verdadeiro 
dilema3 (UBILLOS, 2003, p. 310, tradução 
nossa). 

Diante disso, parece que a intermediação 
do legislador é recomendável, mas não indis-
pensável – ainda que os defensores da eficácia 
mediata vejam com desconfiança a possibili-
dade de ponderação direta pelo juiz. É que a

lógica dos direitos fundamentais conduz, 
indefectivelmente, a este cenário, aponta a 
um crescente protagonismo judicial, o qual 
não necessariamente conduz ao caos […], 
mas sim a um Estado de Direito eminen-
temente jurisdicional4 (UBILLOS, 2003, p. 
311, tradução nossa).

3 No original: “Hay que preguntarse entonces si esa 
intervención del legislador es condición sine qua non para 
el reconocimiento mismo del derecho en este escenario, 
hasta el punto de que éste sólo desplegaría eficacia frente a 
los particulares cuando y en la medida en que el legislador 
ordinario así lo hubiese previsto. Este es el quid de la cues-
tión, el verdadero dilema”.

4 No original: “La lógica de los derechos fundamen-
tales conduce indefectiblemente a ese escenario, apunta a 
un creciente protagonismo de los jueces, un protagonismo 
que no conduce necesariamente al caos [...], pero sí a un 
modelo de Estado de Derecho eminentemente jurisdiccio-
nal”



295RIL Brasília a. 53 n. 210 abr./jun. 2016 p. 291-314

Delineia-se, assim, outra linha das estratégias de eficácia mediata 
dos direitos fundamentais, a qual remete ao juiz como agente do Esta-
do que, por imperativo constitucional, leva em conta os direitos fun-
damentais na interpretação do direito privado. Ele seria o veículo da 
materialização dos direitos fundamentais nas relações privadas. Assim, 
dessa 

vinculação resulta para o Judiciário não só o dever de guardar estreita 
obediência aos chamados direitos fundamentais de caráter judicial, mas 
também o de assegurar a efetiva aplicação do direito, especialmente dos 
direitos fundamentais seja nas relações entre os particulares e o Poder 
Público, seja nas relações tecidas exclusivamente entre os particulares 
(MENDES, 2014, p. 35).

Tal solução, autenticamente alemã, supõe a incapacidade das dis-
posições constitucionais para solucionar diretamente um conflito entre 
particulares e parte da premissa de que os direitos fundamentais se diri-
gem, primordialmente, ao Estado. Nesse sentido, a mediação do judici-
ário (ou o modelo de aplicação ao judiciário)

começa com a assunção de que direitos humanos constitucionalizados 
são protegidos não apenas em face do Estado. Eles não são aplicáveis, 
direta ou indiretamente, a relações entre particulares. Nada obstante, 
“Estado” inclui o judiciário. Consecutivamente, o judiciário está proi-
bido de desenovelar o Direito ou conceder remédios jurídicos a proble-
mas concretos, de maneira que viole um direito fundamental5 (BARAK, 
2001, p. 25, tradução nossa)6.

Para escapar da desconexão entre a normativa constitucional e o di-
reito privado, então, segue-se a via light, decaf, da atividade jurisdicio-
nal, especialmente nas janelas abertas pelas cláusulas gerais e conceitos 
indeterminados. Novamente, são recorrentes referências ao caso Lüth, 
como exemplo eloquente de concretização dessa proposta, haja vista ter 
a decisão assentado que 

5 No original: “begins with the assumption that constitutional human rights are pro-
tected only against the State. They have no application, direct or indirect, in relationships 
between private parties. Nonetheless, ‘State’ includes the judiciary. Accordingly, the judi-
ciary is prohibited from developing the common law or granting relief in a specific case in 
a way that violates constitutional human right”.

6 Nesse particular, contrastam as posições de Sarlet e Barak, porque este, ao tratar da 
vinculação do judiciário aos direitos fundamentais, deixa claro que a doutrina em des-
crição tem ciência de que ela se insere no arco da vinculação do poder público à Cons-
tituição. Aquele, por outro lado, diz que os propagandistas da eficácia indireta falham, 
precisamente, por “confundir o problema da vinculação dos sujeitos particulares com a 
vinculação do poder público, que, em verdade, não mais tem sido questionada em si mes-
ma, a não ser no que diz com a intensidade desta vinculação e as suas aplicações concre-
tas” (SARLET, 2000, p. 142).
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os direitos fundamentais não operam ape-
nas em face dos poderes públicos, mas des-
carta a vigência imediata e incondicionada 
deles nas relações privadas. Amplia-se a 
área original de incidência dos direitos fun-
damentais, mas esta extensão se efetua em 
sua dimensão de valores objetivos, os quais 
devem ser interiorizados pelo juiz – e não 
em sua qualidade de direitos subjetivos, 
acionáveis de modo imediato, o que degra-
daria, em alguma medida, o direito funda-
mental7 (UBILLOS, 2003, p. 314, tradução 
nossa). 

Os direitos fundamentais, assim, informa-
riam a prática judicial, mediante fornecimen-
to de parâmetros interpretativos, de que se 
podem valer os juízes, especialmente quando 
defrontados com um texto normativo dúbio. E 
seria assim porque

até mesmo a simples aplicação do direito 
ordinário pelos Tribunais pode ocasionar 
lesão aos direitos fundamentais, tanto no 
caso de inobservância completa de deter-
minada regra do direito fundamental (De-
fizit; Fehleinschätzung), quanto na hipótese 
de a decisão assentar-se em considerações 
insustentáveis e arbitrárias do prisma ob-
jetivo (unhaltbare und deshalb willkürliche 
Entscheidung) ou em construção que ultra-
passa os limites constitucionais do direito 
jurisprudencial (Ueberschreibung der ver-
fassungsrechtlichen Grenzen richterlicher Re-
chtsfortbildung) (MENDES, 2014, p. 35-36). 

Os críticos dessa vertente da doutrina da 
eficácia mediata têm que ela nada é além de 
uma pirueta, que intenta obnubilar a relevân-

7 No original: “los derechos fundamentales no operan 
sólo frente a los poderes públicos, pero descarta la vigen-
cia inmediata e incondicionada de éstos en las relaciones 
privadas. Se amplía el área original de incidencia de los 
derechos fundamentales, pero esta extensión se efectúa en 
su dimensión de valores objetivos, que el juez ha de inte-
riorizar, y no en su calidad de derechos subjetivos accio-
nables de modo inmediato, degradándose en cierto modo 
el derecho fundamental”.

cia imediata dos direitos fundamentais nas re-
lações privadas:

Ocorre que este pronunciamento pretende 
se esconder ou dissolver por debaixo do 
disfarce ou camuflagem de uma controvér-
sia acerca da aplicação do direito objetivo. 
Ao cidadão que invoca o direito presumi-
damente violado, não se reconhece a titu-
laridade do direito no seio da relação jurí-
dica privada, mas se diz que ele pode vir a 
se beneficiar de uma correta interpretação 
da norma de direito privado aplicável a seu 
caso. Na prática, o resultado é o mesmo [...]. 
Esta concepção parece, em resumo, um tan-
to forçada, produto, seguramente, do medo 
de uma profunda revisão de determinadas 
matrizes de análise e categorias, inspirada 
pelo desejo de salvar a todo custo certos 
princípios, oriundos de contexto muito dis-
tinto8 (UBILLOS, 2003, p. 315-316, tradu-
ção nossa).

As versões primitivas das estratégias de-
finidoras da eficácia indireta dos direitos 
fundamentais nas relações entre particulares 
passaram, nos últimos quarenta anos, por im-
portante upgrade, consistente na reformulação 
de sua razão de ser, os deveres de proteção 
(Schtuzpflichten) do Estado. Assim: “A partir 
da década de setenta, o TCF criou mais uma 
figura amplamente debatida na doutrina: o de-
ver estatal de tutela dos direitos fundamentais 
em face de agressões provenientes de particu-

8 No original: “Lo que ocurre es que este pronuncia-
miento se pretende esconder o disolver bajo el disfraz o 
camuflaje de una controversia en torno a la correcta apli-
cación del Derecho objetivo. Al ciudadano que invoca el 
derecho presuntamente violado no se le reconoce la titu-
laridad de tal derecho en el seno de la relación jurídico-
-privada, pero se le dice que puede beneficiarse de una 
correcta interpretación de la norma de Derecho privado 
aplicable. En la práctica, viene a ser lo mismo […]. Esta 
concepción parece, en suma, un tanto forzada, producto 
seguramente del miedo a una profunda revisión de de-
terminados planteamientos y categorías, inspirada por el 
deseo de salvar a toda costa ciertos principios formulados 
en un contexto muy distinto”.
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lares (grundrechtliche Schutzpflichten)” (MARTINS, 2010, p. 55). Isso 
“significa que a proteção pode ser efetivada não apenas pela absten-
ção em violar os direitos fundamentais, mas, igualmente, por meio de 
intervenções dos poderes públicos (Schutz durch Eingriff), no sentido 
de garantir esses direitos contra ameaças diversas” (DUQUE, 2014, p. 
110-111). Essa proposta dialoga proficuamente com os pressupostos da 
formulação de estratégias para aplicação dos direitos fundamentais nas 
relações interprivadas (a identificação duma Objektive Wertordnung – 
ordem objetiva de valores – e a constatação do perigo que os poderes 
privados representam aos direitos fundamentais), haja vista implicar 

que os deveres de proteção decorrentes das normas definidoras de direi-
tos fundamentais impõem aos órgãos estatais [...] um dever de proteção 
dos particulares contra agressões aos bens jurídicos fundamentais cons-
titucionalmente assegurados, inclusive quando estas agressões forem 
oriundas de outros particulares (SARLET, 2000, p. 126). 

Os deveres de proteção, assim, implicam atuação positiva do Estado, 
a qual pode ser reconduzida ao princípio do Estado de Direito (BARAK, 
2001, p. 25).

Enfim, o último desdobramento das estratégias de eficácia indire-
ta dos direitos fundamentais nas relações interprivadas corresponde à 
doutrina estadunidense da State action, que amplia o raio de ação das 
garantias constitucionais, em princípio limitadoras apenas da atuação 
do Estado, em dois campos “a) quando um particular ou entidade pri-
vada exerce função estatal típica; b) quando existem pontos de contato 
e aspectos comuns suficientes para que se possa imputar ao Estado a 
responsabilidade pela conduta oriunda do particular” (SARLET, 2000, 
p. 134). Seu correspondente tedesco, a tese da convergência estatalista, 

sustenta, em suma, que a atuação dos particulares no exercício da au-
tonomia privada é sempre produto de uma autorização estatal, sendo 
as ofensas aos direitos fundamentais sempre oriundas do Estado [...], 
de tal sorte que o problema da eficácia em relação a terceiros [...] dos 
direitos fundamentais não passa de um “problema aparente” (SARLET, 
2000, p. 133).

O conjunto de estratégias unificado pelo escopo de proposição duma 
eficácia indireta dos direitos fundamentais nas relações interprivadas é 
objeto de severas críticas, as quais se resumem a dois pontos: (i) sua 
débil fundamentação dogmática – “a ausência de uma ordem objetiva 
de valores dificulta, senão impossibilita, uma decisão clara obre os valo-
res que hão de prevalecer numa dada situação de conflito” (MENDES, 
2014, p. 46); e (ii) sua eventual desnecessidade:
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o recurso a essa teoria seria dispensável em caso de adequada aplicação 
do direito ordinário. [...] A discussão [...] se refere exatamente à pos-
sibilidade de que o ganho obtido com a realização de justiça no caso 
concreto acabe por comprometer a clareza dogmática nos planos cons-
titucional e legal9 (MENDES, 2014, p. 46). 

3. Eficácia direta: síntese e crítica

A fórmula de aplicação direta dos direitos fundamentais às rela-
ções privadas, notavelmente defendida por Nipperdey, foi acatada pelo 
Tribunal Alemão do Trabalho (FABISCH, 2010, p. 109). Isso o tornou 
objeto de várias críticas, assim sintetizadas: (i) o art.1o, III, da Lei Fun-
damental de Bonn prevê a vinculação apenas do Estado10; (ii) a eficácia 
imediata acabaria por suprimir a autonomia privada; (iii) a aplicação 
direta encontraria óbice no fato de que, ao contrário da relação estado-
-cidadão, os particulares merecem e reclamam, em princípio, a mesma 
proteção. Nesse sentido:

Poder-se-ia argumentar com a disposição constante do art. 1o da Lei 
Fundamental, segundo a qual “os direitos humanos configuram o fun-
damento de toda a sociedade” (Grundlage jeder Gemeinschaft). Poder-
-se-ia aduzir, ainda, que a existência de forças sociais específicas [...] 
enfraquece sobremaneira o argumento da igualdade entre os privados, 
exigindo que se reconheça, em determinada medida, a aplicação dos 
direitos fundamentais também às relações privadas. Esses dois argu-
mentos carecem, todavia, de força normativa (MENDES, 2014, p. 41). 

Aliás, conforme salientado por Andrade (2003, p. 281), mesmo 
quando o texto constitucional fala em aplicação direta, faltam esclare-
cimentos quanto aos termos em que se processa essa vinculação e em 
que medida ela se dá. Sem embargo da contundência dessas críticas, 
a dimensão prática – a efetivação da estratégia de resolução do pro-
blema da aplicação dos direitos fundamentais nas relações entre pri-
vados – da tese da eficácia indireta parece acenar para a irrelevância 

9 “Com efeito, tanto as noções de uma ordem de valores objetiva e a assim deno-
minada ‘eficácia irradiante’ dela decorrente padecem não apenas de um grau acentuado 
de indeterminação quanto ao seu conceito e significado [...] mas, principalmente, pouco 
revelam sobre a fundamentação de uma vinculação dos particulares aos direitos funda-
mentais, ainda mais em se cuidando de vinculação direta” (SARLET, 2000, p. 141).

10 Diz a Lei Fundamental de Bonn (Grundgesetz – GG): Art. 1 (3) Os direitos funda-
mentais, discriminados a seguir, constituem direitos diretamente aplicáveis e vinculam os 
poderes legislativo, executivo e judiciário. No original: “Artikel 1 (3) Die nachfolgenden 
Grundrechte binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtsprechung als unmit-
telbar geltendes Recht”.
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dos esforços envidados para fundamentá-la e erigi-la. Isso porque seus 
resultados coincidem com os advindos da aplicação direta dos direitos 
fundamentais às relações entre particulares. Em abrangente suma, diz 
Ubillos:

A teoria da eficácia imediata implica que, com normativa legal de de-
senvolvimento ou sem ela, é a norma constitucional que se aplica como 
razão primária e justificadora (não necessariamente a única) de uma 
determinada decisão [...]. É uma falsa disjuntiva: admitir a possibilidade 
de uma vigência imediata dos direitos fundamentais nas relações inter 
privatos, em determinados casos, não significa negar ou subestimar o 
efeito de irradiação destes direitos, através da lei. Ambas as modalidades 
são perfeitamente compatíveis: o normal (e, também, mais conveniente) 
é que seja o legislador a concretizar o alcance dos direitos fundamentais 
nas relações entre particulares, mas, quando inexiste tal mediação, as 
normas constitucionais podem ser diretamente aplicadas11 (UBILLOS, 
2003, p. 316-317, tradução nossa). 

Consequentemente, 

mesmo dentre os que não admitem [...] uma vinculação direta dos atos 
de particulares aos direitos fundamentais, já se encontram importantes 
manifestações criticando a tendência de limitar o efeito irradiante dos 
direitos fundamentais no âmbito do Direito Privado aos conceitos inde-
terminadas e cláusulas gerais (SARLET, 2000, p. 145-146). 

Essa limitação contrasta com o princípio da vinculação de todos os 
órgãos estatais aos direitos fundamentais. Por simetria, a ideia de Schut-
zpflicht (dever de proteção) não basta para afastar uma vinculação dire-
ta dos sujeitos privados nas relações entre si. “Da mesma forma, não é 
a existência, nas relações entre particulares, de conflitos entre titulares 
de direitos fundamentais que irá afastar, ao menos em princípio, uma 
vinculação direta dos sujeitos privados” (SARLET, 2000, p. 143). É que, 
malgrado a plêiade de questões ainda em aberto, parece acertada a as-
sunção de que “uma norma de direito fundamental tem que ser inter-
pretada da forma que lhe garanta maior efetividade possível” (DUQUE, 
2014, p. 98). Assim,

11 No original: “La teoría de la eficacia inmediata implica que, con normativa legal 
de desarrollo o sin ella, es la norma constitucional la que se aplica como ‘razón primaria 
y justificadora’ (no necesariamente la única) de una determinada decisión […] Es una 
falsa disyuntiva: admitir la posibilidad de una vigencia inmediata de los derechos funda-
mentales en las relaciones inter privatos en determinados supuestos, no significa negar 
o subestimar el efecto de irradiación de esos derechos, a través de la ley. Ambas las mo-
dalidades son perfectamente compatibles: lo normal (y lo más conveniente también) es 
que se el legislador el que concrete el alcance de los diferentes derechos en las relaciones 
de derecho privado, pero cuando esa mediación no existe, en ausencia de ley, las normas 
constitucionales pueden aplicarse directamente”.
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como princípios constitucionais elementares para a vida social, os direi-
tos fundamentais não podem ser pensados apenas como direito público 
ou como privado, visto se afirmarem como uma espécie de “telhado” do 
direito constitucional [...]. [Mas] a utopia deve ceder lugar ao realismo, 
fruto da constatação em torno da necessidade de se agregar aquilo que 
se pode denominar de capacidade de realidade funcional (Funktionelle 
Realitätsfähigkeit) (DUQUE, 2014, p. 99). 

Daí se infere, no mínimo, a necessidade de observância dos direi-
tos fundamentais nas relações privadas, afinal, “o direito privado, assim 
como todo e qualquer ramo do direito legislado, não pode constituir 
uma espécie de ‘gueto’ à margem da constituição” (DUQUE, 2014, p. 
101).

Com efeito, a tese sustentada pelos adeptos da eficácia direta dos di-
reitos fundamentais nas relações interprivadas é a de que “em princípio, 
todos os direitos fundamentais – à exceção dos que vinculam exclusi-
vamente o poder público – vinculam, de alguma forma, diretamente os 
particulares” (SARLET, 2000, p. 147). Isso porque, ao lado da existência 
de direitos fundamentais textualmente direcionados aos particulares, 

tanto o princípio da dignidade da pessoa humana (inciso I), quanto os 
direitos humanos (inciso II), por sua natureza indisponível, vinculariam 
sempre até mesmo o Poder Constituinte Originário, sendo, portanto, 
inquestionável a vinculação do poder público e dos próprios agentes 
privados. [...] Também uma interpretação sistemática e teleológica im-
plica o reconhecimento de uma vinculação multidirecionada (vertical e 
horizontal) do art. 1o da Lei Fundamental. [...] Para além disso, resulta 
evidente que a dignidade da pessoa humana não se encontra sujeita às 
agressões oriundas do Estado, mas também de particulares, já que, em 
verdade, pouco importa de quem provém “a bota no rosto do ofendido” 
(NEUNER apud SARLET, 2000, p. 149).

Os direitos fundamentais são concretizações do princípio da digni-
dade humana (MARTINS-COSTA, 2003, p. 67-69), o qual “ao menos 
como fundamento e medida para uma vinculação direta dos particu-
lares, poderá assumir, portanto, relevância autônoma apenas onde não 
se estiver em face de uma vinculação desde logo expressamente previs-
ta no texto constitucional” (SARLET, 2000, p. 150). A esse argumento, 
soma-se a premissa de fundamentação geral da Drittwirkung, de que 
“nenhum titular de direitos fundamentais tem a permissão de violar 
um bem jurídico fundamental de outro, ao mesmo tempo em que uma 
convivência social entre diferentes titulares de direitos, com interesses 
distintos, é inevitável” (DUQUE, 2014, p. 102). Afigura-se, então, insus-
tentável a tese de eficácia indireta ou mediata dos direitos fundamentais 
nas relações entre particulares. Isso é corroborado pelo reconhecimento 
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de que “cada vez mais encontramos menos relações entre particulares 
caracterizadas por uma tendencial igualdade, o que não afasta [...] a 
vinculação direta de todos os particulares, ainda que não se enquadrem 
na categoria dos que exercem uma parcela de poder social” (SARLET, 
2000, p. 153). Evidencia-se, assim:

que os direitos fundamentais não poderiam garantir uma proteção efe-
tiva, caso os particulares não pudessem aplicá-los em determinadas 
relações privadas. A partir daí, abre-se caminho para uma penetração 
controlada, mas eficaz, dos valores constitucionais no direito privado 
e, com isso, para a própria possibilidade de controle do conteúdo de 
contratos privados com base na Constituição (DUQUE, 2014, p. 110).

O problema, então, para os porta-vozes dessa estratégia de aplicação 
dos direitos fundamentais, estaria resolvido em sua primeira dimen-
são: todos os direitos fundamentais aplicam-se, com força vinculante, 
às relações jurídicas polarizadas por sujeitos particulares. Questão ful-
cral permanece, contudo, em aberto, sobretudo no que tange aos crité-
rios empregáveis para estimativa da medida na qual, em cada situação 
particular, dá-se a vinculação dos agentes privados aos direitos funda-
mentais. É que “A eficácia dos direitos fundamentais perante terceiros 
encontra, naturalmente, limites. […] A polivalência dos direitos fun-
damentais não se resolve em uma transposição mecânica e incondicio-
nada deles ao campo das relações jurídico-privadas12 (UBILLOS, 2003, 
p. 332, tradução nossa) – quer dizer: a mecânica de sua vinculação aos 
particulares, qualquer que seja a estratégia argumentativa de aplicação 
a que se vincule, não prescinde do concurso de postura hermenêutica a 
um só tempo tópica e sistemática, conforme se verá adiante. E assim é 
porque a influência dos valores constitucionais no direito privado não 
pode fugir ao controle,

“de modo a tornar-se tão intensiva, a ponto de acabar com a racionali-
dade própria do direito privado, o que lhe privaria de cumprir sua fun-
ção precípua”, haja vista a impossibilidade de o direito constitucional 
substituir sua racionalidade à do direito privado, “sob pena de quebra 
do próprio ordenamento jurídico” (DUQUE, 2014, p. 107). 

Entre os critérios formulados por autores especializados, dois com-
portam menção, em homenagem a seu refinamento teórico (que não os 
imuniza à crítica, por óbvio): o bifásico, compreensivo da desigualdade 

12 No original: “La eficacia frente terceros de los derechos fundamentales encuentra, 
naturalmente, límites. […] La polivalencia de los derechos fundamentales no se resuelve 
en una transposición mecánica e incondicionada de los mismos al campo de las relaciones 
jurídico-privadas”.



302 RIL Brasília a. 53 n. 210 abr./jun. 2016 p. 291-314

fática e da qualidade dos interesses juridica-
mente tutelados em conflito, e o da ponderação.

A primeira resposta, formulada por Sar-
mento, opera segundo duas chaves conceitu-
ais: (a) dicotomia simetria/assimetria entre 
as partes13; (b) a qualidade dos interesses em 
disputa, cindidos em questões existenciais e 
questões patrimoniais. O primeiro se compre-
ende como desigualdade fática entre os polos 
da relação de direito privado. Isso o torna pro-
blemático, porque 

(1) Sarmento usa o conceito como sinôni-
mo de desigualdade material;

(2) O conceito é estanque, já que tende a 
pressupor que sempre que houver desigual-
dade material entre as partes envolvidas 
deverá haver maior proteção dos direitos da 
parte materialmente mais fraca; 

(3) Isso ignora o jogo de forças no interior 
da relação, que pode ser muito mais impor-
tante do que a condição material dos en-
volvidos e não estar a ela necessariamente 
vinculado (SILVA, 2005, p. 176). 

Ora, a desigualdade material, de per se, 
não tem o condão de interferir na autentici-
dade das vontades conformadoras duma rela-
ção jurídica. Ainda que sua constatação possa 
compor a argumentação jurídica, sua leitura 
deve ser restritiva, com reservas. Silva sugere, 
nesse quesito, “que o decisivo é a sinceridade 
no exercício da autonomia privada, que não 
necessariamente terá alguma relação com de-
sigualdades externas a ela” (SILVA, 2005, p. 
176-177). O segundo critério importa pela 

13 “quanto maior for a desigualdade (fática entre os 
envolvidos), mais intensa será a proteção ao direito fun-
damental em jogo, e menor a tutela da autonomia privada. 
Ao inverso, numa situação de tendencial igualdade entre 
as partes, a autonomia privada vai receber uma proteção 
mais intensa, abrindo espaço para restrições mais profun-
das ao direito fundamental com ela em conflito” (SAR-
MENTO, 2004, p. 303). 

tentativa de evitar, para usar a expressão de 
García Torres e Jiménez-Blanco, um “totali-
tarismo dos direitos fundamentais” ou, na 
expressão do próprio Sarmento, a “homo-
geneização forçada do comportamento in-
dividual a partir de pautas tidas como ‘poli-
ticamente corretas’, às custas do pluralismo 
e da própria dimensão libertadora que ca-
racteriza os direitos fundamentais” (SILVA, 
2005, p. 177).

A segunda resposta, articulada pela ideia 
de ponderação, parte da assunção de que os 
direitos fundamentais (compreensivos da 
autonomia privada)14 têm estrutura princi-
piológica. Isto é: direitos fundamentais são, 
na dicção de Alexy (1985), mandamentos de 
otimização15. Situações de conflito, então, não 
se resolveriam pela superposição de um so-
bre o outro, mas segundo precedências prima 

14 “Dentre a totalidade dos direitos básicos que devem 
ser considerados, estão os de dignidade humana e livre 
desenvolvimento da personalidade, os quais abarcam a 
autonomia privada individual, da qual deriva a Liberdade 
contratual. Por isso, a Liberdade de contratar é, ela mesma, 
uma Liberdade constitucional e um Direito fundamental”. 
No original: “included among the entirety of basic rights 
that must be considered are the basic rights of human dig-
nity and personal development, and these encompass the 
individual’s autonomy of will, from which the principle of 
freedom of contract is derived. Freedom of contract, the-
refore, is in itself a constitutional freedom and a constitu-
tional right” (BARAK, 2001, p. 35).

15 “O ponto fulcral da distinção entre regras e prin-
cípios é que estes são normas que ordenam a realização 
de algo na maior medida possível, consideradas as pos-
sibilidades fático-jurídicas existentes. Princípios são, 
consequentemente, mandamentos de otimização, carac-
terizados por serem passíveis de satisfação em diferen-
tes graus e por não depender a medida de sua satisfação 
somente das possibilidades fáticas, mas também das jurí-
dicas. O campo das possibilidades jurídicas se determina 
pelos princípios e regras colidentes”. No original: “Der 
für die Unterscheidung von Regeln und Prinzipien ents-
cheidende Punkt ist, dass Prinzipien Normen sind, die 
gebieten, dass etwas in einem relativ auf die rechtlichen 
und tatsächlichen Möglichkeiten möglichst hohen Masse 
realisiert wird. Prinzipien sind demnach optimierungs-
-gebote, die dadurch gekennzeichnet sind, dass sie in 
unterschiedlichen Graden erfüllt werden können und 
dass das gebotene Maß ihrer Erfüllung nicht nur von den 
tatsächlichen, sondern auch von den rechtlichen Mögli-
chkeiten abhängt. Der Bereich der rechtlichen Mögli-
chkeiten wird durch gegenläufige Prinzipien und Regeln 
bestimmt” (ALEXY, 1985, p. 75).
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facie, que “não contêm determinações definitivas em favor de um 
princípio [...], contudo estabelecem um ônus de argumentação para a 
precedência do outro princípio [...] no caso concreto” (STEINMETZ, 
2004, p. 215). O emprego deste raciocínio, que encontra algum eco 
também em Sarlet (2000, p. 157), à tensão entre autonomia privada e 
direitos fundamentais implicaria o delineamento de quatro precedên-
cias prima-facie: 

1. Em uma relação contratual de particulares em situação (ou sob con-
dições) de igualdade fática, há uma precedência prima facie do direito 
fundamental individual de conteúdo pessoal ante o princípio da auto-
nomia privada. 

2. Em uma relação contratual de particulares em situação (ou sob con-
dições) de desigualdade fática, há uma precedência prima facie do di-
reito fundamental individual de conteúdo pessoal ante o princípio da 
autonomia privada. 

3. Em uma relação contratual de particulares em situação (ou sob con-
dições) de igualdade fática, há uma precedência prima facie do princípio 
da autonomia privada ante o direito fundamental individual de conte-
údo patrimonial. 

4. Em uma relação contratual de particulares em situação (ou sob con-
dições) de desigualdade fática, há uma precedência prima facie do direi-
to fundamental individual de conteúdo patrimonial ante o princípio da 
autonomia privada (SILVA, 2005, p. 178).

Dois são os problemas desse modelo: (i) a importância dada à (des)
igualdade fática entre as partes; e (ii) o emprego da proporcionalidade 
para solução de problemas hauridos de relações nas quais o Estado não 
toma parte. As falhas inerentes à tomada da desigualdade fática entre 
as partes como parâmetro para a vinculação destas aos direitos funda-
mentais foram apontadas supra. Especificamente quanto às distorções 
geradas pelo emprego da proporcionalidade,

esse raciocínio não pode ser transportado para as relações entre parti-
culares e a razão é trivial: exigir que os particulares adotem, nos casos 
de restrição a direitos fundamentais, apenas as medidas estritamente 
necessárias – ou seja, as menos gravosas – para o atingimento dos fins 
perseguidos nada mais é do que retirar-lhes a autonomia de livremente 
dispor sobre os termos de seus contratos. [...] E, diante disso, as pre-
cedências prima facie estabelecidas pelo próprio Steimetz perdem um 
pouco de seu sentido, já que mesmo que a relação contratual tenha sido 
estabelecida sob condições de igualdade fática (ou de sinceridade) e o 
direito fundamental envolvido tenha conteúdo patrimonial, se os ter-
mos do contrato não forem os menos gravosos a esse direito, o contrato 
será sempre nulo (SILVA, 2005, p. 179). 
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O recurso à proporcionalidade, apesar dessas inconsistências, tam-
bém é proposto por Ubillos, ainda que noutros termos e com menor 
rigor. Para ele, dois são os critérios empregáveis na ponderação da inci-
dência dos direitos fundamentais nas relações privadas: (i) a capacidade 
de penetração destes direitos na esfera privada deveria ser maior quan-
do houver relação assimétrica, análoga à estabelecida entre cidadãos e 
poder público16; (ii) a incidência dos direitos fundamentais no tráfego 
privado será tanto mais intensa quanto maior a afetação da dignidade 
humana, cujo respeito é fundante para o direito público e para o priva-
do. Assim: 

Assumida a necessidade de elucidar, em cada caso e mediante a cor-
respondente ponderação, o alcance do direito fundamental no conflito 
concreto surgido entre particulares, cremos que nenhuma objeção insu-
perável pode se fazer a esta modalidade de Drittwirung [...]. Nenhuma 
limitação inadmissível da liberdade individual se deduz da mera afir-
mação de que os direitos fundamentais também regem, ex constitutione, 
as relações jurídico-privadas17 (UBILLOS, 2003, p. 334-335, tradução 
nossa). 

A chave para a delimitação do alcance da força vinculante dos direi-
tos fundamentais nas relações interprivadas, então, reside na definição 
dos critérios que hão de orientar o intérprete na complexa tarefa de ar-
ticular e harmonizar a vigência dos direitos fundamentais com os prin-
cípios e valores específicos do direito privado. “Em caso de colisão, a 
ponderação é ineludível e não tem por que se resolver, necessariamente, 
em favor do titular do direito fundamental”18 (UBILLOS, 2003, p. 336, 
tradução nossa).

4. A posição de SMITS. Elementos para uma abordagem 
cética?

É patente a invocação de direitos fundamentais, por autores especia-
lizados e Tribunais, para a resolução de casos típicos de direitos privado. 

16 Neste quesito, em quase nada diverge de Steinmetz (2004) e Sarmento (2004), de 
modo que as críticas a este dirigidas também aqui se aplicam.

17 No original: “Asumida la necesidad de dilucidar en cada caso y mediante la cor-
respondiente ponderación el alcance del derecho fundamental en el concreto conflicto 
surgido entre particulares, creemos que ninguna objeción insuperable puede hacerse a 
esta modalidad de Drittwirkung. […] Ninguna limitación inadmisible de la libertad indi-
vidual se deduce de la mera afirmación de que los derechos fundamentales también rigen, 
ex Constitutione, en las relaciones jurídico-privadas”.

18 No original: “En caso de colisión, la ponderación es ineludible y no tiene por qué 
resolverse necesariamente en favor del titular del derecho fundamental”.
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A questão que se coloca, sem que se extrapo-
lem os lindes do problema prático dos direi-
tos fundamentais, respeita ao emprego desse 
raciocínio e à avaliação de sua real valia à es-
tabilização de expectativas socialmente difun-
didas. Diante desse quadro, Jan Smits (2006) 
formula três argumentos caros a sua postura 
cética em relação à aplicabilidade direta dos 
direitos fundamentais às relações interpriva-
das.

O primeiro deles relaciona-se à subsidia-
riedade dos direitos fundamentais na fun-
damentação de decisões proferidas diante de 
conflitos hauridos de relações entre particula-
res. Assim: 

O primeiro argumento para justificar o li-
mitado valor jaz na própria ideia da eficácia 
indireta [...] as regras desenhadas para re-
lações entre privados têm prioridade sobre 
os direitos fundamentais. O direito privado 
pode ser interpretado à luz dos direitos fun-
damentais, mas, no fim, pode não ser por 
eles absorvido: as normas de direito priva-
do continuam decisivas para o deslinde do 
caso. [...] A essência da doutrina da eficácia 
mediata é de que o direito privado existen-
te, em larga medida, já expressa os valores 
por detrás dos direitos fundamentais e que, 
portanto, deve-se aplicar o direito privado 
e não os direitos fundamentais. Isso quer 
dizer que a referência aos direitos funda-
mentais, no mais das vezes, oferece pouco 
de novo19 (SMITS, 2006, p. 15).

19 No original: “The first argument why the use of 
fundamental rights can only have limited value lies in the 
idea of indirect effect itself. […] the rules designed for re-
lationships between private parties have priority over fun-
damental rights. Private law can be interpreted in the light 
of fundamental rights, but can in the end not be absorbed 
by these rights: the private law rules remain decisive for 
deciding the case. […] the essence of the doctrine of indi-
rect effect is that the existing private law is to a very large 
extent already an expression of the values behind funda-
mental rights and therefore one should apply private law 
and not fundamental rights. This means that reference to 
fundamental rights does not offer anything extra most of 
the time”.

O argumento da subsidiariedade, então, re-
porta ao problema do eventual sufocamento 
do direito privado, tido como sede dos valores 
de uma sociedade justa, pelo direito público. 
Contudo, fornece resposta diferente daquela 
sugerida pelos convictos propagandistas da 
eficácia direta ou indireta dos direitos fun-
damentais: em vez da aplicação mitigada dos 
direitos fundamentais às relações entre parti-
culares, seu confinamento no rol de posições 
jurídicas direcionadas apenas contra o Esta-
do, com a ressalva de que podem informar a 
interpretação de textos normativos de direito 
privado. 

A tese é problemática porque supõe a inco-
lumidade da vetusta fronteira entre o público 
e o privado, quando, em rigor, esta já se diluiu 
bastante. Evidentemente, não se intenta negar 
a existência de alguma clivagem. Nem mes-
mo os defensores da eficácia direta dos direi-
tos fundamentais nas relações entre privados 
chegam a esse extremo, conforme testemunha 
Ubillos (2003, p. 305, tradução nossa): 

Ninguém em seu pleno juízo pode preten-
der o desaparecimento da fronteira entre as 
duas esferas, a pública e a privada, porque a 
invasão da sociedade pelo Estado, a aboli-
ção da esfera privada, é justamente o traço 
mais característico de um regime totalitá-
rio. Mas não se pode negar que essa fron-
teira vem se esfumaçando e é, pois, cada vez 
menos nítida. [...] O panorama é confuso e 
será ainda mais no futuro20.

Na mesma linha, complementa Fioravanti 
(2013, p. 21):

20 No original: “Nadie en su sano juicio puede preten-
der la desaparición de la frontera entre las dos esferas, la 
pública y la privada, porque la invasión de la sociedad por 
el Estado, la abolición de la esfera privada, es justamente el 
rasgo más característico de un régimen totalitario. Pero no 
puede negarse que esa frontera se ha ido difuminando, es 
cada vez menos nítida. […] el panorama es confuso y va a 
serlo todavía más en el futuro”.
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A partir daqui, dessa raiz, surge finalmen-
te a resposta à pergunta que colocamos: o 
modelo constitucional de relação entre Pú-
blico e Privado é, em última análise, o da 
dupla limitação e, portanto, do duplo valor 
da Constituição, que se opõe sempre a um 
e a outro se ela mesma, e os direitos fun-
damentais nela consagrados, todas as vezes 
que as razões de um e de outro tornam-se 
imoderadas, sejam as razões de um Público 
que pretende invadir a esfera dos indivídu-
os, ou a de um Privado que, em razão de 
sua potência econômica, pretende dominar 
a cena pública. Pode-se dizer também: a 
Constituição socorre sempre o mais fraco, o 
Público quando é invadido arbitrariamente 
pelo Privado, e vice-versa. Abandonar esse 
modelo significa, portanto, correr riscos 
gravíssimos para os dois lados.

Relido em seus pressupostos, o argumento 
da subsidiariedade, então, parece apontar me-
nos para a ineficácia dos direitos fundamentais 
nas relações interprivadas que para sua eficá-
cia indireta ou mediata, possivelmente concre-
tizada mediante a estruturação do direito pri-
vado a partir dum “código flexível, informado 
pelas diretrizes constitucionais, capaz de dar 
fluidez necessária aos regramentos da Lei Fun-
damental” (ALBUQUERQUE, 2002, p. 86).

O segundo argumento cinge-se na assun-
ção de que os direitos fundamentais seriam 
demasiadamente difusos e inaptos ao ofereci-
mento de balizas suficientes para decidir casos 
concretos. Assim, o balanceamento de duas 
posições jusfundamentais em conflito seria 
exercício próprio do direito privado. Segundo 
Smits, isso ficou claro em diversos julgamen-
tos referentes a wrongful birth (no Brasil, tra-
tados sob a rubrica de nascimento indesejado), 
resolvidos, com tranquilidade, pelo BVG, sem 
recurso aos direitos fundamentais, mas con-
sideravelmente dificultados por incursões em 
debates sobre a dignidade humana (SMITS, 
2006, p. 17). Em suma: o argumento é de que 

os direitos fundamentais, em especial a noção 
de dignidade humana, são excessivamente va-
gos. Podem influenciar no adequado deslinde 
duma controvérsia entre particulares, mas ja-
mais poderiam ser o argumento decisivo para 
tanto (SMITS, 2006, p. 18). A transcendência 
da tese à vagueza da dignidade humana é as-
sim demonstrada: 

A propósito, um caso similar foi decidido 
na Alemanha e na Holanda. Em ambos, ha-
via um criminoso condenado a uma longa 
pena. Ao tempo da condenação, o caso re-
cebeu grande cobertura e fotos do crimino-
so foram publicadas em jornais de grande 
circulação. Alguns anos após a condenação, 
começou-se a questionar se a republicação 
destes materiais afrontaria a personalidade 
e a liberdade do preso. O tribunal holandês 
(Hoge Raad) decidiu este conflito entre a in-
timidade e a liberdade de imprensa pela pre-
valência da intimidade. O tribunal consti-
tucional alemão (Bundesverfassungsgericht), 
por seu turno, decidiu, mediante recurso 
aos mesmos argumentos, mas via pondera-
ção diferente, que a liberdade de imprensa 
deveria prevalecer. O argumento é que o 
balanceamento de direitos fundamentais 
em casos de direito privado não oferece as 
balizas de que as cortes precisam”21 (SMITS, 
2006, p. 18, tradução nossa).

Apesar de contundente, a tese diz mais 
com a eficácia indireta que com a ineficácia 

21 No original: “In this respect, a similar case was de-
cided in Germany and in the Netherlands. In both cases, 
there was a criminal that was convicted to a long sentence. 
At the time of the crime and the conviction, the case re-
ceived a lot of publicity and pictures of the criminal were 
published in the national newspapers. A few years after 
the conviction, the question arose whether it would in-
fringe upon the criminal’s privacy to publish these pictures 
again. The Dutch Hoge Raad decided this conflict between 
privacy and freedom of the press by holding that privacy 
should prevail. The German Bundesverfassungsgericht on 
the other hand held, making use of the same arguments 
but weighing these in a different way, that the freedom of 
the press was superior. My point is that in weighing funda-
mental rights in private law cases, these rights do not offer 
the guidance the court needs”.



307RIL Brasília a. 53 n. 210 abr./jun. 2016 p. 291-314

dos direitos fundamentais nas relações entre particulares. Outra não é 
a conclusão advinda de sua leitura conjunta com textos subscritos por 
defensores da eficácia indireta (e da subsidiariedade dos direitos funda-
mentais na resolução de conflitos): “A despeito de suas particularidades, 
o certo é que os códigos civis elaborados na segunda metade do século 
XX em diante já não têm a pretensão de plenitude legislativa (...): a fina-
lidade, hoje, de um Código Civil, é menos ‘regulativa’ e mais ‘ordenató-
ria’” (MARTINS-COSTA, 2003, p. 76-77). Nesse prisma, as 

características culturalistas do novo Código viabilizam uma incessante 
comunicação e complementariedade intertextual entre o Código e os 
Direitos Fundamentais, o que é especialmente possibilitado pela cone-
xão entre a estrutura e a linguagem utilizada. A abertura semântica é 
garantida pela existência de cláusulas gerais estrategicamente colocadas, 
permissivas das três ordens de conexão sistemática referidas (MAR-
TINS-COSTA, 2003, p. 77-78).

O segundo elemento oferecido para a construção duma visão céti-
ca a respeito da eficácia dos direitos fundamentais nas relações entre 
particulares, portanto, endossa, com reservas, as propostas de eficácia 
mediata. 

A terceira tese de Smits, enfim, respeita à não vinculação dos par-
ticulares aos direitos fundamentais. Esse argumento, ao contrário dos 
primeiros, não se pretende teórico, mas substancial. Diz: 

A função dos direitos fundamentais se imbrica com a separação entre 
direito público e direito privado e tem se desenvolvido ao longo dos úl-
timos dois séculos. [...] Nesta visão tradicional, os direitos fundamentais 
têm a função de proteger o privado das ingerências do público. [...] A 
vinculatividade dos direitos fundamentais nas relações entre privados, 
portanto, jamais encontrará justificativa na mesma razão pela qual os 
direitos fundamentais vinculam o Estado. Isso também explica por que 
particulares nunca se vinculam, diretamente, aos direitos fundamentais. 
No máximo – este é o núcleo da doutrina da eficácia indireta – eles 
se vinculam aos valores que subjazem aos direitos fundamentais e que 
também integram o direito privado22 (SMITS, 2006, p. 19-20, tradução 
nossa).

22 No original: “The function of fundamental rights is closely connected to the sepa-
ration of public and private law as has been developed over the last two centuries. […] In 
this traditional view, fundamental rights have the function of guarding against the public 
from meddling with private affairs. […] The enforcement of fundamental rights in private 
relationships can thus never find its justification in the same reason why fundamental 
rights can be enforced vis-à-vis the State. It also explains why private parties are never 
directly bound by fundamental rights. At most – this is the core of the doctrine of indirect 
effect – they are bound by the values underlying the fundamental rights that are also part 
of the private order”.
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As premissas desse raciocínio, como já se 
viu, renovaram-se. Senão estrutural e miti-
gada pela dialética da complementariedade, 
hoje a dicotomia público-privado é apenas 
operativa. Não basta para afastar a aplicabi-
lidade dos direitos fundamentais às relações 
interprivadas – se tanto, pode aparatar a tese 
de que essa aplicabilidade é apenas mediata. O 
apelo da tese de Smits, contudo, não se anula 
pela metamorfose de suas premissas. É que, 
de fato, parece paternalista falar que pesso-
as plenamente capazes não possam dispor de 
seus direitos fundamentais. Em rigor, fazê-lo é 
negar a própria razão de ser desses direitos: a 
promoção da dignidade humana. Mas isso não 
significa que a tutela constitucional da pessoa 
ceda diante da autonomia privada (de outra 
pessoa), conforme explica o autor:

Isso não quer dizer que renunciar direitos 
fundamentais pela via negocial seja sempre 
possível. Se estiver claro que a pessoa a dis-
por de seus direitos fundamentais esteja em 
posição de dependência ao fazê-lo, então é 
claro que ela deve ser protegida. [...] Mas há 
casos em que é possível dispor de direitos 
fundamentais. Em relações privadas, os 
valores de uma sociedade justa são decisi-
vos e estes valores podem implicar que, em 
alguns casos, a liberdade contratual valha 
mais que outros direitos fundamentais”23 
(SMITS, 2006, p. 20).

A justificativa, ressalvada sua salutar aber-
tura liberal, é assombrosamente semelhante 
aos critérios formulados por Sarmento (2004), 
Ubillos (2003) e Steinmetz (2004), de que se 

23 No original: “This is not to say that contracting 
away fundamental rights is always possible. If it is clear 
that the person giving away his rights was in a dependent 
position when he did so, then of course he should be pro-
tected. […] But there are cases in which it is possible to 
‘contract away’ one’s fundamental rights. In private rela-
tionships, the values of a just society are decisive and these 
values may entail that in certain cases freedom of contract 
is valued more than other fundamental rights”.

falou anteriormente. Isto é: a fundamentação 
do argumento albergado pela rubrica agentes 
privados não estão vinculados aos direitos fun-
damentais parece aparentada com os critérios 
defendidos por propagandistas da eficácia di-
reta – ainda que mitigada – dos direitos funda-
mentas nas relações entre particulares24. 

À guisa de fechamento, Smits consigna que 
o ceticismo em relação ao uso de direitos fun-
damentais na resolução de disputas entre par-
ticulares não pode obnubilar duas importantes 
funções daqueles nos debates que os cercam: 
(i) “direitos fundamentais podem ser fonte de 
inspiração para o que se considera uma socie-
dade justa, inclusive entre pessoas privadas”25 
(SMITS, 2006, p. 21-22, tradução nossa); (ii) 
“eles podem servir como um alerta para a corte, 
no sentido de que a dignidade humana está em 
risco. Uma referência a uma violação de direito 
fundamental por uma pessoa em face de outra 
pode tornar claro o quão sério é o assunto”26 
(SMITS, 2006, p. 22, tradução nossa). Mas isso 
não quer dizer que eles devam ser utilizados 
como fundamento suficiente para a decisão, 
porque é o direito privado que deve bastar.

Apesar de arrematar com a defesa da su-
ficiência do direito privado para a resolução 
de conflitos privados, também as passagens 
transcritas guardam importantes pontos de 
contato com as estratégias argumentativas de 
defesa da eficácia mediata e da eficácia ime-
diata dos direitos fundamentais nas relações 
privadas. 

24 Nesse sentido, não é incomum se dizer que, apesar 
da acalentada disputa, as estratégias de eficácia direta e in-
direta guardam mais semelhanças que contrastes (STAR-
CK, 2001, pp. 98-99).

25 No original: “Fundamental rights can be a source of 
inspiration for what is considered to be a just society, also 
among private persons”.

26 No original: “they can serve as a warning sign to 
the court that human dignity is at stake. A reference to a 
violation of a fundamental right by one person vis-à-vis 
another may make clear how serious the matter is”.
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5. O modelo da eficácia indireta ampliada

O modelo da eficácia indireta vitaminada, proposto por Barak, dia-
loga com todas as estratégias argumentativas expostas e fornece respos-
ta mais abrangente e consentânea com o estado da questão. Em essên-
cia, a proposta assim se expressa: 

Na medida em que o direito privado existente não ofereça um remédio 
adequado – nominalmente, apesar da violação do direito constitucional, 
nenhum remédio é disponibilizado pelo direito privado –, o modelo da 
eficácia indireta fortalecida determina que o direito privado deva ser 
revisto, de modo a prover o remédio tal qual demandado pela situação 
concreta [seja mediante nova interpretação de ferramentas existentes, 
seja pela criação de novas ferramentas]27 (BARAK, 2001, p. 30, tradução 
nossa).

Essa concepção, diz Barak (2001, p. 29-30), não se confunde com 
o modelo da eficácia direta dos direitos fundamentais nas relações in-
terprivadas, porque não arrefece a importância do direito privado, tido 
como complicado e extensivo sistema de arranjos e equilíbrios voltados 
à viabilização da vida em comum. Todavia, vai além da singeleza do 
modelo de eficácia indireta: 

Nenhuma diferença existe entre as duas situações em que o direito pri-
vado desenvolveu adequadamente ferramentas para expressar os direi-
tos fundamentais. [...] A diferença substantiva se torna conspícua nos 
casos em que o direito privado não contém as ferramentas e instituições 
necessárias à absorção dos direitos fundamentais28 (BARAK, 2001, p. 
31, tradução nossa).

A explicação é que a concepção tradicional do modelo da eficácia 
indireta nega o remédio nesse caso, ao passo que a versão fortificada o 
concede por intermédio de ferramentas integradas, compreensivas do 
desempenho de atividades legislativas, da colmatação de lacunas pela 
via judicial, da renovação de velhas estruturas e do desenvolvimento de 

27 No original: “To the extent that existing private law does not grant an appropriate 
remedy – namely, despite the violation of the constitutional right, no remedy is available 
in private law – the strengthened indirect application model mandates that private law 
must be revised to provide the remedy as needed [either through new interpretations of 
existing tools or by creating new ones]”.

28 No original: “No difference exist between the two in situations where private law 
has developed appropriate tools to give expression to constitutional human rights. […] 
The substantive difference between the two models is conspicuous in cases where private 
law does not contain the legal tools or institutions for the absorption of constitutional 
human rights”.
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novas ferramentas que se amoldem às respostas que se buscam, obser-
vadas as limitation clauses. 

Desse modo, a aplicação dos direitos fundamentais às relações entre 
particulares perpassaria o estabelecimento de distinção entre o escopo 
de proteção da norma garantidora da posição jusfundamental e o nível 
de proteção que lhe é dado. Assim:

O escopo do direito remete ao raio de ações capturadas por sua moldura 
[...]. O nível de proteção dos direitos humanos se determina pela consi-
deração de valores, interesses e princípios merecedores de proteção. [...] 
O direito privado determina o nível de proteção a ser ofertado aos di-
reitos fundamentais nas relações interprivadas. [...] Ao produzir legisla-
ção que avança nos limites desta proteção, o legislador deve observar as 
cláusulas constitucionais limitadoras e ponderar, adequadamente, os de-
mais direitos fundamentais29 (BARAK, 2001, p. 32-33, tradução nossa). 

Os esquemas de valoração e balanceamento albergados pelo direito 
privado, nesse contexto, estariam ocasionalmente suscetíveis a ponde-
ração pelo Judiciário, no exercício de sua função criativa. Mais especifi-
camente, casos difíceis, nos quais duas ou mais posições jusfundamen-
tais estejam em conflito, devem ser resolvidos mediante ferramentas 
já existentes no próprio direito privado (ainda que relidas e, portanto, 
ressignificadas); ou, se inexistentes, por intermédio do balanceamen-
to dos interesses em jogo, à luz da unidade do ordenamento (BARAK, 
2001, p. 41-42). Permitem-se, assim, os ajustes necessários à oxigenação 
e permanente reformulação do sistema (não apenas prospectiva, mas 
também material e formal). 

6. Concretização da proposta de eficácia indireta ampliada: 
o concurso da hermenêutica

Considerando-se o que se expôs nas seções precedentes, parece que 
a proposta de BARAK é a que consegue resolver melhor o problema 
prático de aplicação dos direitos fundamentais sem descuidar da dinâ-
mica própria do direito privado e de seu fio condutor, a prerrogativa de 

29 No original: “The scope of the right refers to the range of actions captured within its 
framework. […] The level of protection of human rights is determined through conside-
ration of values, interests and principles deserving protection. […] Private law determines 
the level of protection to be afforded to human rights relative to other human beings. 
[…] In formulating legislation that sets forth the limitations on the extent of protection 
granted to constitutional human rights in private law, the legislature must conform to the 
constitutional limitations clause […]. Legislation that has passed the limitations clause 
tests as appropriately weighed constitutional human rights”
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autorregulamentação de interesses privados. 
Porém, sua concretização não é tão simples, 
dada a indispensabilidade de interpretação 
dos próprios textos normativos consagradores 
de direitos fundamentais, 

de modo que não se corra o risco de trans-
formá-los em modelos abstratos. A dig-
nidade humana não pode ser vista como 
mera proclamação discursiva, lida em uma 
dimensão de abstração. Caso contrário, 
de espaços de abertura não-sistêmica [...], 
os direitos fundamentais serão transfor-
mados em elementos meramente formais, 
despidos de conteúdo, além de instrumen-
tos retóricos de legitimação da reprodução 
dessa mesma ordem sistêmica (FACHIN; 
RUZYK, 2003, p. 100). 

Com efeito, a hermenêutica dos direitos 
fundamentais sempre há que ser tópico-siste-
mática. Tópica, porque consistente em “pro-
cedimento racional que se dirige a refletir por 
problemas a partir da abertura semântica de 
alguns significantes ou signos linguísticos”; e 
sistemática, porque “se opera com plúrima no-
ção de sistema, haurido então em vários signi-
ficados, ora como conjunto de conceitos, ora 
como a composição de sentidos verificados 
pela função, mas sempre aberto, poroso e plu-
ral, de tal modo que se apresenta aqui o limite 
externo, o da unidade do sistema” (FACHIN, 
2015, p. 7). Com isso, pretende-se elidir o risco 
de que o rol de posições jusfundamentais seja, 
tal qual os códigos de outrora, encarado como 
um todo de respostas prêt-à-porter a problemas 
projetados no futuro30, e aproximar o sistema 
da flexibilidade própria ao trato com “proble-
mas concretos, buscando no sistema a melhor 

30 A este respeito, diz Fachin: “O fenômeno da ‘consti-
tucionalização’ não se resume à noção de Constituição em 
sentido formal, pois, se assim fosse, cambiar-se-ia a co-
dificação civil por um ‘macrocódigo’, o que não procede” 
(FACHIN, 2012, p. 147).

entre várias possíveis soluções” (FACHIN; 
RUZYK, 2003, p. 100). Nesse sentido:

O que se deve é examinar as possibilida-
des concretas de que o Direito Civil aten-
da a uma racionalidade emancipatória da 
pessoa humana que não se esgote no texto 
positivado, mas que permita, na porosida-
de de um sistema aberto, proteger o sujeito 
de necessidades em suas relações concretas, 
independentemente da existência de mo-
delos jurídicos. O modelo é instrumento, e 
não um fim em si mesmo. Por isso, ele não 
deve esgotar as possibilidades do jurídico, 
sob pena de o direito se afastar cada vez 
mais das demandas impostas pela realidade 
dos fatos (FACHIN; RUZYK, 2003, p. 102).

A interpretação tópico-sistemática, assim, 
é poderosa aliada de qualquer estratégia de re-
alização de direitos fundamentais nas relações 
entre particulares. Ressalvados os pontos coin-
cidentes entre as mais diversas formulações 
teóricas respeitantes a esse problema prático, 
corrobora, em especial, a proposta de eficácia 
indireta ampliada, que assimila as vantagens 
das demais formulações e visa a atenuar suas 
respectivas desvantagens, em prol da realiza-
ção das potencialidades de cada pessoa con-
cretamente situada.

Conclusões

Diversas são as estratégias argumentativas 
empregadas em defesa desta ou daquela solu-
ção para o problema prático dos direitos fun-
damentais. Revisões das propostas mais am-
plamente acatadas pela comunidade jurídica 
brasileira, em cotejo com a perspectiva preten-
samente cética de Smits (2006), conduziram à 
inferência de que, em vista do atual estado da 
questão, tem maior apelo a proposta de eficá-
cia indireta aumentada, enunciada por Barak 
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(2001). Não que essa linha seja imune à crítica. Não é; e não basta por 
si só. Conjugada à interpretação tópico-sistemática dos direitos funda-
mentais, no entanto, parece ostentar melhores condições de, no atual 
arranjo jurídico brasileiro, resolver o problema da aplicação dos direi-
tos fundamentais às relações entre particulares. Isso, sobretudo, porque 
subsume muitas das contribuições das demais correntes analisadas, en-
quanto suprassume boa parte dos vícios que as timbram. O problema 
prático dos direitos fundamentais, contudo, permanecerá carente de 
solução definitiva enquanto não aprofundadas as discussões ainda inci-
pientes acerca de seu problema teórico, de fundamentação. 
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