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Prefácio

A obra que agora se dá à estampa tem um contexto de geração que impor-
ta sublinhar aqui brevemente, no momento em que o leitor ainda não pene-
trou nos seus meandros. Quero aqui referir-me, no essencial, à colaboração e 
ao diálogo entre as comunidades jurídicas do Brasil e de Portugal de que esta 
publicação é fruto.

Para quem, como eu, olha o direito como uma das mais elevadas formas 
de expressão da cultura de um povo, parece incontornável o reconhecimento 
de que não se deve apenas pensar a relação de Portugal com o Brasil desde o 
ponto de vista da língua. Muitos são os laços – alguns hoje porventura desco-
nhecidos até aos povos dos dois lados do Atlântico (ou pelo menos tornados 
inconscientes) – que nos unem, mas de entre todos eles o Direito sobressai 
pela sua força conformadora da vida em sociedade. Daí que seja de louvar 
uma iniciativa como aquela de onde emergiu este livro, devotada a promover 
o mútuo conhecimento e a troca de experiências e pontos de vista.

Ao contrário do que poderão fazer intuir estes parágrafos iniciais, não se 
trata aqui de celebrar o passado, mas antes de entender que a partir de um 
caminho histórico e cultural comum se poderá encontrar uma plataforma de 
interacção com vista à procura de soluções que, no contexto do direito, me-
lhor sirvam as nossas comunidades.

Estão, pois, de parabéns os dois coordenadores da obra, Professores Antó-
nio Cândido de Oliveira (EDUM) e Ricardo Hermany (UNISC) pelo trabalho 
desenvolvido e que agora colocam na mão dos leitores. A transversalidade 
dos temas tratados, dentro do espectro das ciências jurídicas, torna a sua lei-
tura particularmente útil a uma mais vasta audiência.

Por último, resta salientar que este é também um projecto que nasce da 
colaboração entre instituições de ensino – a Escola de Direito da Universidade 
do Minho e a UNISC -, no âmbito das suas missões de ensino e investigação. 
É, portanto, também necessário agradecer a todos os professores e investi-
gadores, de ambas as instituições, que são autores dos artigos e contributos 
recolhidos nesta obra.
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Esperamos que esta seja apenas uma de muitas iniciativas que continuem 
a fazer prosperar o diálogo, as “interlocuções”, entre as comunidades jurídi-
cas de Portugal e do Brasil.

A todos o nosso bem haja!

Maria Clara Calheiros
Presidente da Escola de Direito da Universidade do Minho

Apresentação

Desde a constituição do Moderno Estado Nacional (no mínimo), a civili-
zação ocidental tem conseguido enfrentar, no plano da fundamentação dis-
cursiva, razoavelmente, dois problemas centrais: a necessidade de um novo 
modelo de legitimação do poder e da política1, e com ele, tornou possível 
uma nova forma de integração social potencialmente mais inclusiva, centrada 
na ideia de diálogo compreensivo e voltado a consensos de todos os indi-
víduos que possam ser atingidos e envolvidos na e pela comunidade a que 
pertencem2. Em outras palavras, constitui-se, a partir de tais premissas e no 
âmbito deste Estado Nacional, uma participação democrática no processo de 
constituição do social que se impõe passo a passo à história da Democracia, 
dos Direitos Humanos e do Estado Democrático de Direito, os quais, por sua 
vez, a partir do status da cidadania, inaugura nova dimensão da solidariedade 
mediada juridicamente, revelando fonte secularizada daquela legitimação.3

1  Diferente, pois, do tipo de legitimidade da autoridade do ‘passado’, fundada no costume 
consagrado pela validade imemorial e pela atitude habitual de sua observância (chamada de 
dominação tradicional), tal como exerceram o patriarca e o príncipe patrimonial de todos os 
tipos; bem como diferente da legitimidade da autoridade do dom da graça pessoal extraordinário 
(carisma), ou seja, a devoção totalmente pessoal e a confiança pessoal em revelações, heroísmo e 
outras qualidades de caudílio do indivíduo (dominação carismática), tal como a exercem o profeta 
ou - no terreno político - o demagogo e chefe político de um partido. Neste sentido, o texto de 
WEBER, Max. La institución estatal racional y los partidos políticos y parlamentos modernos. In . México: 
Fondo de Cultura Economica, 1969, vol. II, Capítulo IX, ítem IX, p.1058.

2  No que redundará a terceira modalidade de legitimidade de dominação política trabalhada 
por Weber, a saber, a dominação em virtude da ‘legalidade’, ou seja, em virtude da crença na 
validade de um estatuto legal e da ‘competência’ objetiva fundada em regras racionalmente 
criadas (disposição de obediência no cumprimento de deveres conforme o estatuto), descrevendo 
aqui o típico modelo de organização Estatal moderna.

3  Estou trabalhando aqui também com a perspectiva muito bem lançada por BERCOVICI, 
Gilberto. Constituição e Política: uma reflexão difícil. In Lua Nova, nº61. São Paulo: Centro de Estudos 
de Cultura Contemporânea, 2004, p.09, ao afirmar que As Constituições do século XX, especialmente 
após a Segunda Guerra Mundial, são políticas, não apenas estatais....Assumem conteúdo político, ou seja, 
englobam os princípios de legitimação do poder, não apenas sua organização. O campo constitucional é 
ampliado para abranger toda a sociedade, não só o Estado.
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Na feliz expressão de Habermas, o Estado Moderno tem duas marcas 
constitutivas, a saber, a soberania do poder estatal, decorrente da soberania 
popular, e a diferenciação do Estado em relação à sociedade. Com a mudança 
da soberania baseada no príncipe para a de cunho popular, esses direitos dos 
súditos transformam-se em direitos do homem e do cidadão, ou seja, em di-
reitos liberais e políticos de cidadania.4

O debate sobre a soberania popular como fonte neural e constitucional da 
legitimidade política das instituições democráticas passa, então, por uma ava-
liação – em meu sentir necessária – das possibilidades de esgarçamento de seu 
papel no processo de formação, estruturação e operacionalização da Repúbli-
ca em todas as suas variáveis conformativas (formais e materiais). Para tanto, 
como quer Habermas, é fundamental a adoção do que chama de paradigma 
processual da democracia dialógica, aqui entendido como relação social/institu-
cional, intersubjetiva/objetiva, cuja interação é simbolicamente mediada por 
comunicação entre atores sociais maximamente emancipada de condições 
(objetivas e subjetivas) coatoras da liberdade e da igualdade necessárias para 
tanto. Tal relação reporta-se e mesmo encontra-se informada, por sua vez, a 
pretensões de validade comunicacional, a saber: 

(a) pretesa di comprensibilità: il parlante deve scegliere una 
espressione comprensibilie, in modo che parlante e ascoltatore 
possano comprendersi reciprocamente; (b) pretesa di verità: il 
parlante deve avere la pretesa di comunicare un contenuto pro-
posizionale vero, in modo che l’ascoltatore possa condividere il 
sapere del parlante; (c) pretesa di veridicità/sincerità: il parlante 
deve voler esprimere le sue intenzioni in modo veritiero, in modo 
che l’ascoltatore possa credere all’enunciazione del parlante (ave-
re fiducia in lui); (d) pretesa di giustezza/correttezza normativa: 
il parlante deve scegliere un’espressione corretta in riferimento a

4  HABERMAS, Jürgen. A Inclusão do Outro: estudos de teoria política. São Paulo: Loyola, 2002, 
p.129. Veja-se, todavia, que a progressiva inclusão da população no status de cidadãos não apenas 
abre para o Estado uma fonte secular de legitimação, mas também produz o novo patamar 
para uma integração social abstrata, juridicamente mediada. Como bem lembra Habermas, 
ambas essas interpretações partem da idéia de que o Estado nacional reagiu ao problema da 
desintegração de uma população que foi arrancada dos liames sociais estamentais da sociedade 
dos primórdios da Idade Moderna. Mas um dos lados localiza a solução do problema no nível da 
cultura, e o outro, no nível das instituições e dos procedimentos democráticos.

norme e valori dati, in modo che l’ascoltatore possa accettare l’es-
pressione ed entrambi, parlante e ascoltatore, possano trovarsi 
d’accordo sull’enunciazione in rapporto a uno sfondo normativo 
riconosciuto.5

A duas, por normas vinculantes que definem expectativas de comporta-
mento, compartilhadas e reconhecidas pelos sujeitos comunicantes (dentre as 
quais vou destacar, neste ensaio, as normas constitucionais).

Claro que há também aqui um pressuposto ideal operando nesta reflexão, 
qual seja, o da superação conceitual de que os contraentes do contrato social 
fundador de uma sociedade racional e moderna são seres humanos egoístas 
isolados, racionalmente esclarecidos, que não estão cunhados por tradições co-
muns, ou seja, não compartilham orientações culturais de valor e não agem 
orientados para o acordo mútuo, no sentido de se crer naquilo que Habermas 
chama de uma concepção intersubjetivista da soberania popular procedimentalizada, 
com a qual o republicanismo tem maior afinidade. Segundo essa leitura, o mo-
delo de contrato do direito privado entre participantes do mercado é substituí-
do pela práxis da consulta entre participantes do processo de comunicação, que 
gostariam de chegar a decisões normativas motivadas pelo bom senso.6

Nesta linha de raciocínio, importa reconhecer que, numa era do conheci-
mento racional que é a qual se encontra hoje a sociedade ocidental (desde a 
modernidade, é verdade), pode-se dizer que non tutti i progressi della raziona-
lizzazione tecnica ed economica sono razionali dal punto de vista sociale; la pretesa 
di spingerli avanti indefinitamente senza tener conto delle esigenze umane, fisiche, 
psicologiche e sociali del lavoratore si rivela essa stessa irrazionale, controproducente 
ai fini stessi della produttività.7

5  HABERMAS, Jürgen. Che cosa significa pragmatica universale? Roma: Enaudi, 1984, p.46. Sem 
sombra de dúvidas que estas pressupostos de uma comunicação democrática  e emancipadora 
– pretensão de compreensibilidade, pretensão veritativa, pretensão de veracidade/sinceridade, 
e pretensão de correção normativa – são importantes no processo de comunicação voltada 
a consensos fundamentados, como restará devidamente aprofundado no Teoria da Ação 
Comunicativa de Habermas.

6  HABERMAS, Jürgen. A Inclusão do Outro: estudos de teoria política. Op.cit., p.158.
7  PETRUCCIANI, Stefano. Introduzione a Habermas. Roma: Laterza, 2005, p.07. Na mesma 

direção ver o texto de AGAZZI, Enrico. Dialettica della Razionalizzazione. Milano: Unicopli, 2004, 
em especial a partir da p.61.
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Em verdade, a racionalização técnica e econômica desenhadas acima de-
vem encontrar o seus limites numa racionalização social que possui lógica 
constitutiva diversa daquela atinente à maximização econômica, eis que se 
volta à realização de um optimum humano, advertindo Habermas que nella 
grande azienda instriale l’organizzazione tecnica deve essere limitada per lasciar spa-
zio allo sviluppo delle forze naturali e sociali.8 Esta mesma força social emancipa-
da das formas de coação e dirigismo político concentrador de poder existentes 
(porque divorciados da participação social/soberania popular), deve gerar, 
pela via dos instrumentos da democracia representativa, mecanismos de in-
terlocução deliberativa radicalmente inclusivas de todos os segmentos sociais; 
neste sentido, tutte le norme sociali devono essere sottoponibili in ogni momento a 
indagine critica e a eventuale revisione, che si devono esaminare le loro conseguenze 
utilizzando ogni sapere scientifico disponibile.9 

Em texto muito importante do final da década de 50, do século passado, 
que se chama Sobre o conceito de participação política, resultado de pesquisa co-
letiva realizada pelo Instituto de Frankfurt, intitulada Estudantes e Política, sob 
a direção ainda de Horkheimer (que apresenta uma série de reservas ao texto 
de Habermas), iniciada em 1957 e completada em 1959, publicada integral-
mente em 1961, Habermas, já se aproximando da questão da opinião pública, 
vai abordar o problema da relação entre o conceito ideal de democracia fo-
mentada pelo Instituto e sua dimensão empírica cotidiana10. 

Prega Habermas, influenciado por Wolfgang Abendroth, que a democra-
cia deveria ser definida processualmente e substancialmente como um pro-
cesso histórico.11 Em tal processo, um dos elementos chaves é a formatação 
de um espaço público em que a sociedade possa assumir sua condição de 
protagonista a partir de instrumentos efetivos de comunicação e decisão pro-
cedimentalmente inclusiva de todos os interessados e atingidos no fenômeno 

8  HABERMAS, Jürgen. Prassi politica e teoria critica della società. Bologna: Il Mulino, 1973, p.82. 
Aqui vale destacar a consciência que Habermas tem deste processo, asseverando que la razionalità 
tecnica ed econômica ha le sue proprie regole ed è legittima nel lsuo ambito; tuttavia essa ha anche la tendenza 
ad arrogarsi il monopolio della razionalità, e ad espandersi in modo imperialistico soffocando altre forme di 
razionalità e generando patologie sociali; sono perciò necessarie strutture di limitazione e di contenimento se 
si vuole garantire alla società uno sviluppo armonico, equilibrato e non patologico. Op.cit. p,97. Importa 
registrar que a lógica do agir instrumental visa a estender o controle do homem sobre a natureza 
externa, enquanto que a do agir comunicativo em Habermas busca a libertação da natureza 
humana das formas de domínio e repressão da natureza interna, visando uma organização da 
sociedade sob o exclusivo fundamento de uma discussão liberta do domínio, decorrendo daqui um 
espaço político mais autônomo. Expliquei melhor isto no texto LEAL, Rogério Gesta. Habermas. In 
Dicionário de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar/Unisinos, 2006.

9  Idem, p.99.
10  HABERMAS, Jürgen. Sul concetto di partecipazione politica. Roma: Daltrice, 2000.
11  Idem, p.11.

político – o que chamamos de ideal regulatório da democracia deliberativa. Por 
certo que isto, todavia, não é possível no modelo de organização social, políti-
ca e econômica do capitalismo avassalador, em que la sfera pubblica non esiste, 
poichè essa non è più una sfera pubblica politica, ma è fondamentalmente, si potrebbe 
dire con parole nostre, una sfera econômico-corporativa.12 

A importância da opinião pública em Habermas (e que queremos adotar 
nesta apresentação) – distinta daquela sustentada preliminarmente por Han-
nah Arendt13 -, diz com verdadeiro instrumento capaz de servir como metro 
di legitimità delle leggi pubbliche, che si giustificano in ultima istanza solo grazie alla 
forza dell’argomento migliore.14 Com tais premissas, Habermas chega à conclusão 
(e com ele concordamos) que a opinião pública racional não se resume – como 
queriam os liberais – a uma forma de limitação do poder, mas apresenta-se 
como a superação do domínio arbitrário do poder, a dissolução deste poder e 
da própria soberania em pura racionalidade argumentativa e inclusiva.

Por certo que há sentido idealístico (tipo-ideal) argumentativo de Haber-
mas aqui, partindo da premissa de que a democracia pressupõe como objetivo 
permanente a emancipação e autonomia do ser humano à máxima potência15, 
o que demanda certas condições objetivas e subjetivas mínimas, inclusive 
para viabilizar os procedimentos necessários a tal mister – notadamente a ins-
tituição de espaço público em que todos possam ter condições de participar 
e deliberar, pela via da argumentação racional e qualificada, em face dos va-
lores compartidos coletivamente. Mas no que consiste este argumento idea-
lístico que, na verdade, vai dar sustentação também ao paradigma proposto 
anteriormente? 

12  Idem, p.21. Lembra o autor, neste particular, que sarebbe necessario il passaggio a uma 
democrazia non solo política, ovvero um controllo político del potere sociale.

13  No sentido de ser uma esfera pública burguesa que não se apresenta como o lócus 
privilegiado da ação política, mas um lugar em que o homem burguês, indivíduo privado detentor 
de sólida propriedade e cultura, toma posição, discutindo e argumentando racionalmente sobre 
questões de seu interesse particular, ou de questões que envolvam o governo, a partir de sua 
perspectiva fragmentada de interesse. Esta concepção de esfera pública, todavia, sofre de uma 
contradição interna insuperável em termos de história, a saber: per un verso è, secondo il suo 
principio, aperta a tutti; ma per un altro verso è, di fatto, accessibile solo a chi possiede denaro e cultura. 
HABERMAS, Jürgen. Storia e critica dell’opinione pubblica. Bari: Laterza, 1999, p.37. Ver também o 
texto de ARENDT, Hannah. Da Revolução. Rio de Janeiro: Ática,1990, p.61 e seguintes.

14  HABERMAS, Jürgen. Sul concetto di partecipazione política. Op.cit., p.29.
15  Aqui entendida esta autonomia política a partir do conceito kantiano do termo, ou seja, 

no sentido de que ninguém é livre e autônomo enquanto houver um único cidadão impedido 
de gozar da igual liberdade (sob as leis) que todos os cidadãos se deram a si mesmos, seguindo 
uma deliberação racional. Ver KANT, Emanuel. Fondements de la Métaphysique des Moeur. Paris: 
Librairie Philosophique J. Vrin, trad.de Victor Delbos, 1992.
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Ele diz com a busca incessante de radicalizar a democracia a ponto de tor-
nar a vida social cada vez mais dependente da capacidade decisional (cognitiva, 
emotiva, axiológica, ética) de sua cidadania, agindo consensualmente com seus 
pares, em busca de entendimentos universalizáveis, haja vista o compartilha-
mento de projetos de vida que os fazem comunidade (e é somente assim que se 
faz uma comunidade política e racional), em prol de seu bem-estar e felicidade. 

Aceitar esta possibilidade implica reconhecer que a função de toda e qual-
quer representação desta racionalidade e civilização vai diminuindo em face 
da presentação racionalizadora dos próprios interessados em ter uma vida 
harmoniosa e pacificadora gestando seus interesses civilizatórios. Este objeti-
vo ideal instrumentaliza e fomenta o conceito de democracia discursiva e es-
paço público dialógico de Habermas, fazendo com que la sfera pubblica diventa 
cosi la collettività dei cittadini che pianifica la própria vita sociale, in un processo che 
può essere pensato persino come estinzione dello Stato.16 Atenção, esta idéia de ex-
tinção do Estado, por certo, precisa ser apreendida com a perspectiva fenome-
nológica que lhe empresta o autor alemão, no sentido de que o valor do Estado 
de Direito é o da sua tragédia: suprimir-se a si mesmo, residindo aí a sua grandeza e 
sua miséria17, uma vez que a crescente autonomia e emancipação da sociedade civil, 
participando fundacionalmente da gestão dos seus interesses enquanto comunidade 
política, amplia de tal forma os espaços de deliberação pública a ponto de diminuir a 
necessidade da representação em níveis igualmente profundos – sem necessariamente 
isto significar a extinção fática desta.

Veja-se que a engenharia de comunicação e decisão política recém demarcada vai 
ter impactos significativos na compreensão do fenômeno social republicano regulado 
normativamente, isto porque, a necessidade de legitimação de ordens, caracterizadas 
pela organização do poder [Gewalt] estatal (e diferentes, por exemplo, das es-
truturas de domínio nas sociedades tribais), pode ser explicada já a partir do 
conceito da potência [Macht] política no âmbito da capacidade decisional e 
executiva. Esse medium da potência estatal se constitui, dentre outros meios 
racionais e democráticos, sob a forma do direito, que, por sua vez, reclama 
não apenas aceitação; ele demanda dos seus endereçados não apenas reco-
nhecimento fático, mas, antes, reivindica merecer o reconhecimento.18 

16  Idem, p.37. Adverte o autor, ainda insuflado pelos estudos neo-marxistas do Instituto 
de Frankfurt, que la autonomia privata non è più il presupposto della sfera pubblica ma, al contrario, è 
um derivato dell’autonomia originaria che il pubblico dei cittadini costituisce soltanto nell’esercizio delle 
funzione della sfera pubblica ampliate in senso socialista.

17  NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma Teoria do Estado de Direito. Coimbra: Almedina, 
2006, 20. No mesmo sentido, ver LEGAZ Y LACAMBRA, R. El Estado de Derecho en la actualidad. 
In Revista General de Legislación y Jurisprudência. T.163, 1933, p.789.

18  HABERMAS, Jürgen. A Constelação Pós-Nacional.  São Paulo: Littera Mundi, 2001, p.144.

O problema é que as ordens jurídicas modernas se constroem essencial-
mente sobre direitos subjetivos; esses direitos, por sua vez, concedem as pes-
soas, física ou jurídica (sujeitos de direito), âmbitos legais para a ação guiada 
sempre pelas suas preferências – interesses - próprias. Ou seja, tais direitos 
desvinculam de modo claro os sujeitos de direito dos mandamentos morais e 
éticos, ou de prescrições de outro gênero, que levaram à criação dos coman-
dos normativos, fazendo com que, dentro das fronteiras do permitido pela 
lei, ninguém seja juridicamente obrigado a justificação pública dos seus atos.19

Neste sentido, Habermas vai insistir com a tese – e com ela concordamos – 
de que a teoria política tem discutido estas questões a partir da relação sempre 
tensa entre soberania popular, democracia e direitos humanos, perguntando 
se cidadãos livres e iguais devem se conceder reciprocamente direitos funda-
mentais se quiserem regulamentar a sua vida em comum por meio do direito 
positivo. E, em caso positivo, quais seriam estes direitos?20 Parte-se aqui do 
princípio segundo o qual devem almejar legitimidade exatamente aquelas 
regulamentações com as quais todos os possivelmente atingidos poderiam 
concordar como participantes dos discursos racionais, destacando que, nos 
discursos os participantes, à medida que procuram convencer uns aos outros com ar-
gumentos, querem atingir visões comuns, enquanto nas negociações [Verhandlungen] 
visam equacionar os seus interesses diferentes.21

19  Nas palavras de Habermas: Essa estrutura reflete-se no modo característico da validade jurídica 
[Rechtsgeltung] que limita a faticidade [Faktizität] da execução judicial [Rechtsdurchsetzung] estatal com 
a legitimidade de uma positivação jurídica [Rechtssetzung] (que reivindica o status de um procedimento 
racional). O direito moderno, com efeito, deixa os seus endereçados livres para ou observarem as normas 
apenas como uma restrição fática [faktisch] do seu âmbito de ação (e se ajustarem a um relacionamento 
estratégico com as conseqüências calculáveis das possíveis violações das regras), ou quererem obedecer as 
prescrições por respeito diante da lei. Idem, p.145.

20  Vale aqui a referência de Jessé Souza, no sentido de que, na análise da relação entre 
autonomia privada e autonomia pública, Habermas segue a interpretação predominante do 
pensamento de Kant e Rousseau, no sentido de que, neles, os direitos humanos moralmente 
fundamentados e o princípio da soberania do povo estariam em uma relação inconfessada de 
concorrência. Assim sendo, sem desconhecer a tensão entre autonomia privada e autonomia 
pública, enfatiza, no seu estilo reconstrutivo, “a unidade de soberania do povo e direitos humanos 
e, portanto, a origem comum da autonomia política e privada” ou a “relação de pressuposição 
recíproca” entre ambas. SOUZA, Jessé. Democracia hoje: novos desafios para a teoria contemporânea. 
Brasília: UnB, 2001, p.120.

21  Idem, p.148. Registre-se que já se pode perceber desde aqui, ao menos sob o ponto de vista 
interno, a indicação de existência de uma tensão entre validade e faticidade dos comandos normativos 
que regulam a vida social, manifestada inicialmente na relação entre positividade e legitimidade, ou 
seja, o direito vale não apenas porque é posto, e sim enquanto é posto de acordo com um procedimento 
democrático, no qual se expressa intersubjetivamente a autonomia dos cidadãos.
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Neste quadro de idéias, o nexo interno entre os direitos humanos e a so-
berania popular, consiste no fato de que os direitos humanos se apresentam, 
ao mesmo tempo, como resultado da comunicação política na história, e ins-
titucionalizam as condições de comunicação para a formação da vontade po-
lítica racional. Tais direitos – que devem garantir a todos chances iguais para 
conquistarem os seus objetivos privados na vida e proteção jurídica indivi-
dual abrangente – possuem evidentemente um valor intrínseco, construído 
historicamente pela sociedade, e não são como que absorvidos no seu valor 
instrumental para a formação democrática da vontade, razão pela qual man-
tém fundamento de validade axiológico, travestido pelos código linguístico 
do direito (notadamente constitucional).22

A conclusão fática e operacional daquele nexo é a de que as autonomias 
privada e pública se pressupõem reciprocamente, isto é, o nexo interno da 
democracia com o Estado de direito consiste no fato de que, por um lado, 
os cidadãos só poderão utilizar condizentemente a sua autonomia pública se 
forem suficientemente independentes graças a uma autonomia privada as-
segurada de modo igualitário. Por outro lado, só poderão usufruir de modo 
igualitário da autonomia privada se eles, como cidadãos, fizerem uso adequa-
do de sua autonomia política.

22  Nas palavras de Habermas, os direitos humanos possuem uma cabeça de Janus voltada ao 
mesmo tempo para a moral e para o direito. Independentemente do seu conteúdo moral, eles possuem a 
forma de direitos jurídicos. Relacionam-se como normas morais com tudo “que porta o rosto humano”, 
mas como normas jurídicas protegem as pessoas individualmente apenas à medida que elas pertencem a 
uma comunidade jurídica – via de regra, são cidadãos de um Estado nacional. Idem, p.150. É importante 
registrar que o autor, na mesma seqüência deste texto, está consciente de que a validade universal, 
o conteúdo e a precedência dos direitos humanos permanecem controversos, haja vista que o 
discurso acerca destes direitos, baseado em argumentos normativos, tem sido acompanhado da 
dúvida fundamental se acaso a forma de legitimação política nascida no Ocidente seria de um 
modo geral aceita sob as premissas de outras culturas, notadamente as orientais. Estas fazem uma 
crítica violenta ao perfil individualista dos direitos humanos ocidentais, com base no argumento 
de que as culturas antigas da Ásia (bem como as culturas tribais da África), concedem a primazia 
à comunidade em detrimento dos indivíduos e não conhecem uma separação rigorosa entre o 
direito e a ética. A comunidade política seria antes, de modo tradicional, integrada com base 
nas obrigações e não no direito. De outro lado, uma ordem jurídica que fornece aos indivíduos 
direitos subjetivos reclamáveis estaria voltada para o conflito e iria contra, portanto, a orientação 
consensual da cultura autóctone. Ocorre que essa ambivalência só não oferece perigo à própria 
comunidade enquanto um entendimento cosmopolita da nação de cidadãos vinculados ao Estado 
puder prevalecer sobre a interpretação etnocêntrica de uma nação que se encontra em um estado 
de guerra latente e duradouro, como são os casos das experiências de alguns paises orientais 
fundamentalistas. Ver também o texto de HABERMAS, Jürgen. A Inclusão do Outro: estudos de 
teoria política. Op.cit., p.132.

Esta a principal dificuldade para países como o Brasil e mesmo Portugal 
sofrendo com os fluxos imigratórios os mais diversos, em que as autonomias 
privada e pública possuem níveis díspares e quase irreconciliáveis de equa-
ção, haja vista os abismos societais forjados ao longo da história, a começar 
pelas diferenças econômicas, de renda, de alfabetização e cultura, de trabalho, 
saúde, alimentação, habitação, etc.. Tais fossos comunitários impactam defi-
nitivamente a constituição de discursos e interlocutores emancipados, pois se 
encontram alguns deles coatados pelas variáveis exógenas dos processos de 
interlocução referidas, incapacitados de manifestarem, a toda potência, suas 
vontades libertadoras, até pelo fato de não terem consciência racional clara 
sobre as demandas estruturais de que carecem, bem como as causas e conse-
qüências decorrentes delas.

De qualquer sorte, pode-se dizer que o modelo de práxis que gera a Cons-
tituição Moderna, e nela os Direitos Fundamentais, é compreendido de tal 
modo que os Direitos Humanos não são encontrados como dados morais, mas 
afiguram-se como verdadeiros constructos societais, os quais, por serem posi-
tivos, não podem ter status político facultativo como a moral23. Como direito 
subjetivo que se transformam (por exemplo, em direitos fundamentais trans-
portados para tratados internacionais e para as constituições dos Estados Na-
cionais), apontam para a positivação com base em entidades legislativas, pela 
via da representação parlamentar, bem como contam com toda a estrutura do 
Estado Moderno (Poder Executivo e Judiciário) à sua efetividade.

Por fim, os temas tratados neste volume das já consolidadas INTERLO-
CUÇÕES JURÍDICAS LUSO-BRASILEIRAS, entre a Universidade de Santa 
Cruz do Sul – UNISC e a Universidade do Minho – UMINHO, perpassam 
estas questões do Estado Democrático de Direito, dos Direitos Humanos e 
Fundamentais e o tema da Cidadania, em suas vertentes públicas e privadas, 
razão pela qual desejamos a todos uma boa leitura.

Prof. Doutor Rogerio Gesta Leal

Prof. Doutor Ricardo Hermany

23  Aliás, Habermas deixa claro que direitos subjetivos são uma espécie de capa protetora para a 
condução da vida privada das pessoas individuais, mas em um duplo sentido: eles protegem não apenas 
a perseguição escrupulosa de um modelo de vida ético, mas também uma orientação pelas preferências 
próprias de cada um, livre de considerações morais. Op.cit., p.156.
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1. Razão de ordem

Tendo sido convidados para participar no Seminário Interlocuções Jurídi-
cas, que visa estabelecer pontes de diálogo luso-brasileiras na área do Direito, 
procuramos um tema jurídico de interesse comum para ambos os países e 
que, até certo ponto, partilha de soluções jurídicas comuns – o rapto inter-
nacional de crianças. A deslocação ou retenção ilícitas de crianças é regulada 
pela Convenção de Haia de 25 de Outubro de 1980 sobre os Aspectos Civis do 
Rapto Internacional de Crianças (Convenção de Haia), que está em vigor em 
Portugal e no Brasil.

A Convenção de Haia foi elaborada com o objectivo de proteger ou ate-
nuar os efeitos da deslocação ou retenção ilícita através de fronteiras para 
as crianças, procurando garantir o regresso célere da criança ao país da sua 
residência habitual antes da deslocação, através de um sistema de cooperação 
entre autoridades centrais. As soluções da Convenção de Haia foram pensa-
das para o regresso rápido da criança ao seu meio social e familiar de origem 
em caso de deslocação ou retenção ilícita e impedir que a pessoa, geralmente 
o pai ou a mãe, que deslocou a criança para outro país, consiga obter uma 
decisão administrativa ou judicial neste último país que legitime a situação 
factual que foi criada1. Como é referido no Relatório Explicativo da Conven-
ção, tem-se em conta que nestas situações são criados vínculos de jurisdição 
artificiais com o país para onde a criança foi deslocada, pelo progenitor que 
teve a conduta de deslocação ilícita e que, em princípio, irá escolher um foro 
que seja mais favorável às suas pretensões2. Ora, é esta manipulação do foro 
competente e da lei aplicável em resultado de um comportamento ilícito, para 

1  ELISA PÉREZ-VERA, Explanatory Report, p. 17.
2  Idem, ibidem.
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favorecer os interesses individuais da pessoa que teve um comportamento 
ilícito, que o sistema instituído pela Convenção visa acautelar.

Assim sendo, é estabelecido no art. 1º que o objecto da Convenção é pro-
mover o regresso imediato da criança ilicitamente deslocada ou retida e fazer 
respeitar efectivamente os direitos de custódia e de visita existentes no Es-
tados Contratantes. Todavia, subjacente a este objectivo encontra-se um fim 
superior de protecção dos interesses da criança, de acordo com o estabelecido 
no preâmbulo da Convenção de Haia. A este respeito interessa acentuar a al-
teração da visão jurídica em relação à criança que se verificou no plano inter-
nacional, constituindo uma manifestação desta mudança a Convenção sobre 
os Direitos da Criança, adoptada pelas Nações Unidas em 20 de Novembro 
de 1989, que prevê um estatuto jurídico de proteção mais amplo da criança 
relativamente aos textos convencionais anteriores e traduz uma alteração da 
concepção da criança como objeto de proteção para uma concepção da crian-
ça como sujeito titular de direitos3. Esta alteração está também reflectida na 
Recomendação 874 da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, onde 
se estabelece que a criança não deve mais ser encarada como propriedade dos 
pais, mas reconhecida como um indivíduo com direitos e necessidades4. Isto 
mesmo é reconhecido no Relatório Explicativo da Convenção, que citando o 
Dyer Report, refere que «(…) the true victim of the ‘childnapping’ is the child 
himself, who suffers from the sudden upsetting of his stability, the traumatic 
loss of contact with the parent who has been in charge of his upbringing, 
the uncertainty and frustration which come with the necessity to adapt to a 
strange language, unfamiliar cultural conditions and unknown teachers and 
relatives»5. É considerado, então, no superior interesse da criança o regresso 
da mesma ao seu meio social e familiar de origem e o respeito pelos direitos 
de custódia e de visita que permitam que a criança tenha relações familiares 
estáveis e forma a garantir um desenvolvimento saudável6. 

3  Partilhando desta ideia, v. JOSÉ A.L. ALVES, Relações Internacionais e Temas Sociais, A Década 
das Conferências, Instituto Brasileiro de Relações Internacionais, Brasília, 2001, pp. 48-49; ANA-
BELA SUSANA DE SOUSA GONÇALVES, Reflexos do princípio do superior interesse da criança no 
Direito da União Europeia, no prelo; CLARA SOTTOMAYOR, Temas de Direito das Crianças, Alme-
dina, Coimbra, 2014, p. 17.

4  Parliamentary Assembly of the Concil of Europe, Recommendation 874 (1979) on a European 
Charter on the Rights of the Child, Text adopted by the Assembly on 4 October 1979.

5  ADAIR DYER, Questionnaire and Report on international child abduction by one parent, Doc. 
Prél. No 1, August 1977, pp. 18-25, apud ELISA PÉREZ-VERA, Explanatory Report, p. 20.

6  Neste sentido, ELISA PÉREZ-VERA, Explanatory Report, p. 20.

O princípio do superior interesse da criança é um dos quatro princípios 
gerais e estruturais da Convenção sobre os Direitos da Criança7, onde se esta-
belece no seu art. 3º, n.º 1, que as decisões que dizem respeito à criança devem 
ter prioritariamente em conta o interesse superior da criança. Este princípio 
deve ser entendido no sentido de que as decisões referentes à criança devem 
garantir o desenvolvimento da sua integridade física, psicológica, moral e es-
piritual, de acordo com o princípio da dignidade da pessoa humana. Este é 
um princípio nuclear da Constituição da República Portuguesa, previsto no 
seu art. 1º, e que resulta também do art. 1º da Declaração Universal dos Direi-
tos do Homem. O princípio do superior interesse da criança é entendido como 
um princípio abrangente onde radicam todos os direitos fundamentais, uma 
vez que «(…) visa conferir uma carácter preferencial e polarizador, um esta-
tuto prioritário, à pessoa humana (e à sua “autonomia ética”) em face de fins 
económicos, sociais, políticos ou de outra natureza ainda que também me-
recedores de tutela»8. Na doutrina portuguesa, tem sido definido como «um 
conceito indeterminado, que carece de preenchimento valorativo, e que goza 
de uma força apelativa e humanitária, chamando a atenção para a criança 
como pessoa e para os seus direitos»9. Estamos, portanto, perante um concei-
to indeterminado, a ser preenchido de acordo com as circunstâncias do caso 
concreto e das especificidades da situação da criança em causa nas decisões 
referentes a uma criança, ou as circunstâncias particulares de um grupo ou 
das crianças em geral em relação a outro tipo de decisões10. São estas circuns-
tâncias do caso concreto que justificam as excepções previstas na Convenção 
de Haia ao dever de assegurar o regresso imediato da criança.

7  COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD, General comment no. 5, General measures 
of implementation of the Convention on the Rights of the Child (arts. 4, 42 and 44, para. 6), 2003, §12-15, 
consultado em http://docstore.ohchr.org/, em 01.08.2014; idem, General comment No. 12, The right of 
the child to be heard, 2009, p. 5, consultado em http://docstore.ohchr.org/, em 01.08.2014.

8  JORGE MIRANDA & RUI MEDEIROS, Constituição Portuguesa Anotada (2.ª Ed.), Tomo I, 
Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 86

9  Assim nas palavras de CLARA SOTTOMAYOR, O Direito das Crianças, Cit., p. 50. Cfr. CLA-
RA SOTTOMAYOR, Regulação do exercício das responsabilidades parentais em casos de divórcio (5.ª 
Ed.), Almedina, Coimbra, 2011, pp. 40 e segs; idem, «O direito das afetos e o direito das crianças» 
in Temas de Direito das Crianças, Almedina, Coimbra, 2014, pp. 313-319.

10  COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD, General comment No. 14 (2013) on the 
right of the child to have his or her best interests taken as a primary consideration (art. 3, para. 1), 
2013, p. 9, consultado em http://docstore.ohchr.org/, em 01.08.2014.
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2. Âmbito de aplicação da Convenção de Haia

A Convenção de Haia visa promover o regresso imediato da criança em 
situações de deslocação ilícita [art. 1º, al. a)]. A deslocação ilícita abrange aque-
las situações em que há uma deslocação ilícita de criança para outros Estados, 
em violação de um direito de guarda ou custódia atribuído de acordo com a 
lei da residência habitual da criança antes da deslocação, desde que esse di-
reito estivesse a ser exercido efectivamente no momento da deslocação, indi-
vidualmente ou em conjunto, ou o devesse estar a ser exercido se a deslocação 
não tivesse ocorrido [art. 3º, al. a) e al. b)]. São equiparadas a estas situações, 
e consequentemente abrangidas pelo âmbito de aplicação da Convenção de 
Haia, quando, após uma autorização da pessoa que exerce o direito de custó-
dia ou de guarda para que a criança se desloque ao estrangeiro, se verifique 
uma recusa em devolver a criança ao seu país de origem11. O direito de custó-
dia é definido no art. 5º, n.º 1, como aqueles direitos relativos aos cuidados da 
criança, nomeadamente o direito de decidir sobre o seu lugar de residência12. 
Este direito resulta de atribuição de pleno direito ou acordo vigente segundo 
o direito do Estado da residência habitual da criança antes da sua deslocação 
(art. 3º in fine), não sendo a sua atribuição objecto da Convenção de Haia13.

A Convenção visa também o respeito efectivo dos direitos de visita exis-
tentes num Estado Contratante nos outros Estados Contratantes [art. 1º, al. 
b)], abarcando este o direito de levar uma criança para um lugar diferente da 
sua residência habitual durante um breve período [art. 5º, al. b)], incluindo 
para outros países.

Quanto ao seu âmbito de aplicação espacial, a Convenção de Haia apli-
ca-se a crianças com residência habitual num Estado Contratante antes da 
violação do direito de custódia ou de visita, cessando a sua aplicação quando 
a criança atinge a idade de 16 anos (art. 4º). 

A Convenção de Haia aplica-se em Portugal, desde 1 de Dezembro de 
198314, e no Brasil, desde 1 de Janeiro de 200015.

11  Assim, de acordo com o relatório explicativo da referida Convenção: ELISA PÉREZ-VE-
RA, Explanatory Report, p. 16.

12  Caso a criança, apesar de ser menor, tenha o direito de determinar o seu lugar de residência, 
é esclarecido pelo Relatório Explicativo que o direito de custódia terá de ser determinado no con-
texto dos outros direitos relativamente à criança: ELISA PÉREZ-VERA, Explanatory Report, p. 40. 

13  Como se pode ler no Relatório Explicativo: idem, ibidem, p. 18.
14  Aprovada pelo Decreto do Governo n.º 33/83, de 11.05 (DR, I Série, n.º 108, de 11.05.83).
15  De acordo com o Decreto nº 3.413, de 14 de Abril de 2000, que Promulga a Convenção 

sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Crianças.

3. A prioridade da decisão de retorno da criança

Como referimos um dos objectivos da Convenção de Haia é, em caso de 
deslocação ou retenção ilícitas, promover o regresso imediato da criança ao 
meio familiar e social de onde foi retirada. Para a concretização deste objec-
tivo, as autoridades centrais instituídas pela Convenção desempenham um 
papel essencial. 

Cada Estado Contratante designará uma autoridade central (art. 6º) que 
terá uma dupla função com o objectivo final de assegurar o regresso imediato 
da criança: a de cooperar com as entidades centrais dos outros países; mas 
também a de coordenar as autoridades dos próprios Estados (art. 7º)16. No art. 
7 encontramos elencadas um conjunto de tarefas a cargo das autoridades cen-
trais, a serem prosseguidas, de acordo com a letra da norma, pelas medidas 
mais apropriadas. A flexibilidade da expressão adoptada quanto às medidas a 
levar a cabo pela autoridade central para o desempenho das suas funções teve 
como objectivo a fácil adaptação ao direito interno de cada um dos Estados 
Contratantes17. A lista de tarefas enumerada no art. 7 é meramente exemplifi-
cativa18 e a capacidade de cada autoridade central para as desempenhar varia-
rá de Estado para Estado, em função da ordem jurídica local, como resulta da 
forma flexível como aquelas estão enunciadas. Assim, competirá à autoridade 
central: localizar a criança; evitar a aumento dos danos provocados à criança 
ou às partes interessadas pela promoção de providências cautelares; procu-
rar uma solução amigável ou o regresso voluntário da criança; caso seja útil, 
trocar informações relativas à situação social da criança; disponibilizar infor-
mações em relação ao direito do seu Estado no âmbito de aplicação da Con-
venção; caso seja necessário para obter uma decisão de regresso, deve iniciar 
ou facilitar a abertura de um procedimento judicial ou administrativo com 
esse fim; facilitar ou aconselhar a obtenção de assistência judiciária; garantir 
o regresso sem perigo da criança, acautelando todas as medidas administra-
tivas necessárias; trocar informações com as outras autoridades centrais para 
eliminar os obstáculos à aplicação da Convenção.

De acordo com o art. 8º, qualquer pessoa, instituição ou organismo pode 
pedir assistência em caso de deslocação ou retenção ilícitas à autoridade cen-
tral do Estado da residência habitual da criança ou de outro Estado Contra-

16  Em Portugal, a autoridade central é Direcção-Geral de Reinserção Social; no Brasil, a auto-
ridade central é a Secretaria Especial dos Direitos Humanos (SEDH) da Presidência da República.

17  Assim, se pode ler no Relatório Explicativo: ELISA PÉREZ-VERA, Explanatory Report, p. 41.
18  Idem, ibidem.
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tante com vista ao regresso da criança, pedido que deve ser instruindo com 
os elementos elencados naquela disposição legal, referentes a dados sobre a 
criança, o requerente, a pessoa com a qual se presume que a criança esteja, 
os fundamentos legais e factuais para exigir o regresso da criança, ajudando 
também a localização da criança, entre outros documentos que possam ser 
considerados úteis. Note-se que, nos termos do art. 29º da Convenção, nada 
impede que a pessoa, instituição ou organismo que vem invocar a deslocação 
ou retenção ilícita de crianças se dirija directamente às autoridades judiciais 
ou administrativas de um dos Estados Contratantes. Assim, poderá fazer o 
pedido de acordo com a Convenção de Haia ou de acordo com o direito inter-
no desse Estado, caso este o permita. Nesta última situação não serão aplicá-
veis as disposições da Convenção de Haia. 

Caso a autoridade central considere que há indícios da presença da crian-
ça em outro Estado Contratante, deve transmitir o pedido de assistência à 
autoridade central desse Estado, informando subsequentemente o requerente 
ou, no caso de o pedido ter sido transmitido para uma autoridade central de 
um terceiro Estado, a autoridade central requerente (art. 9º). Pelo contrário, se 
a autoridade central considerar que o pedido não tem fundamento, ou que as 
condições estabelecidas na Convenção não estão preenchidas, não é obrigada 
a receber o pedido, devendo informar fundamentadamente o requerente ou a 
entidade central que remeteu o pedido (art. 27º). O art. 10º estabelece ainda o 
dever da autoridade central do Estado onde a criança se encontra promover 
as medidas mais apropriadas para assegurar o regresso da criança.

Estabelece o art. 11º da Convenção de Haia, reiterando o determinado 
pelo art. 2º, que as autoridades judiciais ou administrativas dos Estados de-
vem adoptar procedimentos de urgência para garantir o regresso da criança. 
Nos termos do art. 15º, antes de ordenar o regresso da criança, estas autori-
dades judiciais e administrativas de podem pedir a apresentação pelo reque-
rente de uma decisão ou de um atestado passado pelas autoridades do Esta-
do da residência habitual da criança que comprove a ilicitude da deslocação 
ou retenção. Para este efeito, o requerente conta com o auxílio da autoridade 
central, caso seja possível. Aquelas autoridades judiciais e administrativas po-
dem também tomar conhecimento directo do direito do Estado da residência 
habitual da criança, sem recorrer a procedimentos específicos para provar o 
seu conteúdo (art. 14º). Da mesma forma, podem tomar conhecimento directo 
das decisões judiciais ou administrativas, reconhecidas ou não, no Estado da 
residência habitual da criança, sem ter de recorrer a procedimentos específi-
cos para o reconhecimento de sentenças estrangeiras (art. 14º). O 2º § do art. 

11º fixa ainda um prazo indicativo de seis semanas a contar da data da parti-
cipação, findo o qual o requente ou a autoridade central do Estado requerido 
pode solicitar uma declaração sobre as razões da demora na promoção do 
regresso da criança, seja por sua iniciativa ou a pedido da autoridade central 
do Estado requerente19. 

Em caso de deslocação ou de retenção ilícitas de criança e se tiver decor-
rido menos de um ano entre a data da deslocação ou da retenção ilícitas e o 
início do processo perante a autoridade judicial ou administrativa do Estado 
Contratante onde a criança se encontra, aquela autoridade deve ordenar o 
regresso imediato da criança (art. 12º, 1º §). Da mesma forma, caso já tenha de-
corrido este prazo de um ano, a referida autoridade judicial ou administrativa 
deve ordenar o regresso da criança. Todavia, neste último caso, a Convenção 
permite a emissão de uma decisão de retenção da criança se for provado que 
a criança já está integrada no seu novo ambiente. Se a decisão de regresso 
imediato da criança ao seu ambiente social e familiar de origem se justifica 
em função do seu superior interesse, este também é o fundamento de uma 
decisão de retenção, caso a criança já esteja integrada num novo ambiente. 
Várias dúvidas se podem colocar relativamente ao art. 12º da Convenção de 
Haia, sendo uma delas relativamente aos limites temporais que balizam este 
prazo de um ano. De acordo com o Relatório Explicativo, a data da desloca-
ção ou retenção ilícitas deve ser considerada a data em que a criança deveria 
ter sido devolvida aos detentores do direito de custódia ou guarda ou a data 
em que o detentor deste direito recusou conceder uma extensão do prazo em 
que a criança estaria fora do seu país de residência20. Já o terminus ad quem 
será determinado pela data do início do processo, para evitar que expedientes 
processuais dilatórios ao longo do mesmo tenham influência na decisão de 
retorno da criança. Outra questão relaciona-se com a forma como deve ser 
provado que a criança já está integrada no seu novo ambiente. Uma vez que 
nada é dito pela Convenção, admite-se ficará ao poder discricionário das au-
toridades competentes a formação do juízo da integração da criança, a partir 
das provas aduzidas pelas partes21. Por fim, a disposição legal também não 
diz claramente a que país a criança deve regressar. Ainda que em situações 
normais seja natural que a criança regresse ao país da sua residência habitual 
antes da deslocação ou retenção ilícita, que constitui o seu meio social e fami-

19  Devendo depois transmitir esta informação à autoridade central do Estado requerente ou 
ao próprio requerente.

20  ELISA PÉREZ-VERA, Explanatory Report, p. 46-47.
21  ELISA PÉREZ-VERA, Explanatory Report, p. 47.
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liar de origem, lendo o Relatório Explicativo apercebemo-nos que este silêncio 
da Convenção significa que a criança deve regressar ao lugar onde estiver 
aquele que requereu o regresso, mesmo que entretanto este tenha alterado o 
seu local de residência habitual22. Esta solução visa, então, obviar aos proble-
mas que se poderiam colocar na situação enunciada e parte, em nossa opinião, 
da ideia que o meio familiar da criança não é um local físico, mas o local de 
afectos onde se encontra a família.

Por fim, o art. 18º da Convenção de Haia autoriza as autoridades judiciais 
e administrativas a ordenar o regresso da criança a qualquer momento, com 
base em outras normas que fundamentem esta decisão.

4. Excepções que fundamentam a decisão de retenção

A Convenção de Haia prevê excepções à decisão de regresso da criança, 
além daquela já referida no art. 12º, em nome do superior interesse da criança. 
Sendo situações excepcionais, uma vez que constituem desvios ao sistema da 
Convenção, que se baseiam na confiança mútua entre os Estados Contratantes 
e que visa o regresso imediato da criança como a melhor opção no próprio in-
teresse desta, aquelas excepções devem ser interpretadas de forma restritiva23.

De acordo com o art. 13º, al. a), da Convenção de Haia, pode constituir 
fundamento de uma decisão de retenção a prova por parte de quem se opõe 
ao regresso da criança de que a pessoa, instituição ou organismo que tenha a 
seu cuidado a criança não exercia efectivamente o direito de guarda ao tem-
po da deslocação da criança, ou que tenha posteriormente consentido poste-
riormente com a deslocação. Esta al. a) prevê duas hipóteses em que se põe 
em causa a existência de uma deslocação ou retenção ilícita da criança: ou 
a pessoa que pede o retorno da criança não exercia efectivamente o direito 
de guarda; ou por comportamento posterior autorizou a sua deslocação, não 
podendo mais tarde pedir o regresso da criança ao abrigo da Convenção. De 
acordo com o Relatório Explicativo e tendo em conta o conteúdo do direito de 
guarda e de custódia para efeitos do art. 5º da Convenção, o direito de guarda 
é exercido efectivamente quando «(…) the custodian is concerned with the 
care of the child´s person, even if, for perfect valid reasons (illness, education, 
etc.) in a particular case, the child and its guardian do not live together», o que 
deve ser inferido pelo julgador das circunstâncias do caso concreto24. 

22  Idem, ibidem.
23  ELISA PÉREZ-VERA, Explanatory Report, p. 22.
24  E. PÉREZ-VERA, Explanatory Report, Cit., p. 49. Esclarece ainda este Relatório Explicativo 

Outro fundamento para a decisão de retenção encontra-se no art. 13º, al. 
b), da Convenção de Haia, onde se determina que pode fundamentar aquela 
decisão a prova, por parte de quem se opõe ao regresso da criança, que este re-
gresso representa um risco grave para a saúde física ou psíquica da criança ou 
coloca a criança numa situação intolerável. Para apurar os efeitos do regresso 
sobre a criança, o parágrafo final do art. 13º estabelece que as autoridades 
administrativas ou competentes devem ter em conta informações fornecidas 
pela autoridade central ou outra autoridade competente do Estado da resi-
dência habitual da criança. 

 A oposição da criança ao seu regresso pode também fundamentar uma 
decisão de retenção, nos termos do art. 13º, 2º §, desde que a criança já tenha 
uma idade e um grau de maturidade que permitam tomar em consideração 
a sua opinião. O direito de audição da criança nos processos em que esta está 
envolvida é considerado um direito fundamental da criança, pois enquanto 
sujeito de direitos, os seus interesses, são os interesses essenciais daqueles 
processos e, por isso, deve-lhe ser dada oportunidade de se manifestar. Este 
direito de audição está previsto em várias convenções internacionais que ver-
sam sobre o direito da criança, como no art. 3º da Convenção Europeia sobre o 
Exercício dos Direitos da Criança25; no art. 12º da Convenção dos Direitos das 
Crianças26 27. A Convenção de Haia dá como indicação que a consideração da 
opinião da criança deve variar em função da idade e maturidade da mesma, 
o que envolve um juízo de discricionariedade do julgador ou decisor face às 
circunstâncias do caso concreto.

Um último fundamento que pode justificar a decisão de retenção resulta 
do art. 20º da Convenção de Haia, onde se determina que outro fundamento 
desta decisão será o facto de o regresso pôr em causa os princípios fundamen-
tais do Estado requerido relativos à protecção dos direitos do homem e das li-
berdades fundamentais. Esta parece ser uma cláusula de ordem pública, mas 
com uma formulação diferente daquelas que encontramos em tratados inter-
nacionais que versam sobre questões plurilocalizadas28, parecendo ter, em 

que a al. a) do art. 13º da Convenção de Haia não pode fundamentar uma decisão de retenção 
se o exercício do direito de guarda não tiver sido possível devido à deslocação ou retenção da 
criança: idem, ibidem.

25  De 25 de Janeiro de 1996, do Conselho da Europa.
26  Adoptada pela Assembleia Geral nas Nações Unidas em 20 de Novembro de 1989 e ratifi-

cada por Portugal em 21 de Setembro de 1990.
27  Também resulta do art. 24º da Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia.
28  V., v.g., o art. 24º Convenção de Haia, de 29 de Maio de 1993, relativa à protecção das crian-

ças e cooperação em matéria de adopção internacional ou o art. 22º, al. a) da Convenção de Haia, 
de 23 de Novembro de 2007, sobre a cobrança internacional de alimentos.
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nossa opinião, uma formulação mais restrita. Resulta do Relatório Explicativo 
que a versão final foi uma solução de consenso entre quem defendia e quem 
se opunha à introdução de uma cláusula de ordem pública29. Na realidade, 
compreendemos que houvesse alguma hesitação em dar relevância ao direi-
to do Estado requerido, pois a ligação da criança com aquele país foi criada 
artificialmente pela pessoa que deslocou ou reteve a criança ilicitamente em 
certo país, normalmente um país mais favorável às suas pretensões. Em todo 
o caso resulta da letra da norma que, apenas estando em causa situações em 
que direitos do homem e liberdades fundamentais em vigor no país requerido 
se oponham a uma decisão de regresso da criança, é que este art. 20º poderá 
fundamentar uma decisão de retenção. Estamos, por isso, perante uma hipó-
tese de intervenção excepcionalíssima, com um conteúdo ainda mais restrito 
do que aquele reconhecido à reserva de ordem pública internacional30.

5. Fragilidades da Convenção de Haia e o Regulamento Bruxelas II bis

A aplicação da Convenção de Haia revelou fragilidades no plano da efec-
tividade e da garantia do sistema de regresso célere que a Convenção de Haia 
pretendia instituir, nomeadamente o peso que o tribunal para onde a crian-
ça foi deslocada teria na retenção da criança nesse país, recompensando-se o 
progenitor que escolheu aquele Estado para deslocar a criança31. Surge, por 
isso, na UE, um regulamento com normas pensadas para aperfeiçoar o regime 
da Convenção de Haia: o Regulamento n.º 2201/2003 relativo à competência, 
ao reconhecimento e à execução de decisões em matéria matrimonial e de 
responsabilidade parental (Bruxelas II bis).

 O Regulamento Bruxelas II bis estabelece um sistema uniforme de regras 
de competência internacional e de reconhecimento de decisões em matéria 
de responsabilidade parental, devendo esta ser entendida nos termos do art. 
2º, n.º 7, como «o conjunto dos direitos e obrigações conferidos a uma pessoa 
singular ou colectiva por decisão judicial, por atribuição de pleno direito ou 
por acordo em vigor relativo à pessoa ou aos bens de uma criança», o que 
inclui o direito de guarda e o direito de visita. O Regulamento Bruxelas I bis 
aplica-se ainda às questões cíveis que envolvem a responsabilidade parental, 

29  E. PÉREZ-VERA, Explanatory Report, Cit., p. 21.
30  Sobre a figura da reserva de ordem pública internacional, v. ANABELA SUSANA DE 

SOUSA GONÇALVES, Da Responsabilidade Extracontratual em Direito Internacional Privado, A Mu-
dança de Paradigma, Almedina, Coimbra, 2013, pp. 518-551.

31  V., neste sentido, ÉTIENNE PATAUT, «Art. 10» in Brussellsbis Regulation, edited by Ulrich 
Magnus/Peter Mankowski, Sellier European Law Publishers, Munich, 2012, p. 121.

incluindo a sua atribuição, o seu exercício e a sua cessação, de acordo o art. 1º, 
n.º 1, al. b), concretizando o n.º 2 da mesma disposição legal quais as matérias 
abrangidas, através de uma enumeração meramente indicativa32. O âmbito de 
aplicação espacial do Regulamento Bruxelas II bis é definido no art. 21º, n.º 1, 
sendo aplicável às decisões proferidas pelos tribunais dos Estados-membros 
da UE33 cuja competência seja determinada de acordo com as regras previstas 
nos artigos 3º e seguintes do Regulamento. Para efeitos de aplicação deste 
Regulamento, o conceito de tribunal abrange aquelas autoridades que no Es-
tado-membro tem competência nas questões que constam do âmbito de apli-
cação material do regulamento (art. 2.º, n.º 1). Por fim, encontramos o âmbito 
de aplicação temporal do regulamento Bruxelas II bis no art. 72º e no art. 64º, 
n.º 1, sendo este aplicável às acções judiciais, actos autênticos e acordos entre 
as partes posteriores a 1 de Março de 200534.

Quanto às relações do Regulamento Bruxelas II bis com a Convenção de 
Haia, de acordo com o art. 60º, al. e), o Regulamento tem primazia nas rela-
ções entre os Estados-membros relativamente à aplicação da Convenção de 
Haia sobre os Aspectos Civis do Rapto Internacional de Crianças. Todavia, 
esclarece-se no Guia Prático do Regulamento que esta continua-se a aplicar, 
mas que o seu regime é completado pelo disposto no Regulamento quanto à 
deslocação ou retenção ilícitas de crianças35. De facto, uma análise mais cuida-
da do Regulamento permite-nos concluir que as suas normas não colidem o 
disposto na Convenção de Haia, visando antes completá-la (considerando 17) 
e ultrapassar as deficiências que a aplicação da Convenção de Haia revelou. A 
própria Convenção de Haia, no art. 36º, permite que os Estados Contratantes 
da convenção possam celebrar entre si acordos para diminuir as restrições ao 
regresso da criança, existentes na Convenção.

32  Como foi decidido pelo TJUE no acórdão Korkein hallinto-oikeus – Finlândia, de 27 de No-
vembro de 2007, CJ 2007, I-10141, §5. Estão em causa as decisões referentes ao direito de guarda 
e ao direito de visita; à tutela, à curatela e institutos análogos, à nomeação e funções de pessoa 
ou organismo incumbido da pessoa ou bens da criança, da sua representação ou assistência; à 
colocação da criança numa família de acolhimento ou numa instituição; às medidas de protecção da 
criança relativas à administração, conservação e disposição do seu património (de acordo também 
com o estabelecido no considerando 9). As disposições do regulamento abrangem também as me-
didas de protecção da criança no âmbito da responsabilidade parental, por força do considerando 5.

33  Com exclusão da Dinamarca, de acordo com o art. 2.º, n.º 3.
34  Note-se, todavia, que o art. 64º, n.º 2, n.º 3 e n.º 4, prevê algumas situações em que o regu-

lamento se aplica a processos instaurados em momento anterior.
35   COMISSÃO EUROPEIA, Guia prático para a aplicação do novo Regulamento Bruxelas II (Re-

gulamento (CE) n.º 2201/2003 do Conselho, de 27 de Novembro de 2003, relativo à competência, ao reco-
nhecimento e à execução de decisões em matéria matrimonial e de responsabilidade parental e que revoga o 
Regulamento (CE) n.º 1347/2000), consultado em http://ec.europa.eu, em 01.05.2013.
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É com este espírito de complemento e harmonização com o regime da 
Convenção de Haia, que a noção de deslocação ou retenção ilícita de criança 
para efeito de aplicação do Regulamento (prevista no art. 2º, n.º 11) acompa-
nha a noção presente no art. 3.º da Convenção de Haia, assim como a noção 
de direito de guarda (prevista no art. 2.º, n.º 9) também coincide também com 
a noção que encontramos no art. 5.º, al. a) da Convenção de Haia.

O Regulamento Bruxelas II bis, à semelhança da Convenção de Haia, pre-
vê um procedimento célere que, em nome do superior interesse da criança, 
permita o regresso imediato da criança ao seu Estado de residência habitual 
(considerando 17). Assim, estabelece um mecanismo de regresso que se baseia 
na cooperação judiciária entre os tribunais e autoridades centrais dos Esta-
dos-Membros, no âmbito da política europeia de cooperação judiciária em 
matéria civil36. O objectivo será desencorajar a deslocação ilícita de crianças 
dentro da União, de forma a respeitar, em primeiro lugar, os interesses e vín-
culos afectivos das crianças, através de um regresso rápido da criança, não se 
premiando o pai que raptou a criança com um processo longo e moroso.

Não sendo possível nesta sede analisar em pormenor o regime do Re-
gulamento Bruxelas II bis relativamente à deslocação ou retenção ilícitas de 
crianças37, vamos apenas enfatizar algumas das soluções que nele constam e 
que aperfeiçoam o regime da Convenção de Haia. 

Desde logo, resulta do art. 11º do Regulamento a necessidade de instituir 
um procedimento urgente, determinando o seu n.º 3 que, apresentado um 
pedido de regresso da criança nos termos da Convenção de Haia, o tribunal 
onde foi apresentado o pedido de regresso da criança deve utilizar o procedi-
mento mais expedito possível de acordo com a sua legislação nacional, deven-
do pronunciar-se no prazo máximo de seis semanas a contar da apresentação 
do pedido38. Este é um prazo relativamente curto, que tem em conta que o 

36  A cooperação judiciária em matéria civil é uma política da União, com fundamento legal 
no art. 81º do Tratado de Funcionamento, que se baseia no princípio da confiança e do reconhe-
cimento mútuo de decisões em matéria civil e comercial. V. com mais pormenor, ANABELA 
SUSANA DE SOUSA GONÇALVES, ANABELA SUSANA DE SOUSA GONÇALVES, Da Res-
ponsabilidade Extracontratual em Direito Internacional Privado, A Mudança de Paradigma, Almedina, 
Coimbra, 2013, pp. 106-126 e 212-226.

37  Para uma análise mais pormenorizada, v. ANABELA SUSANA DE SOUSA GONÇALVES, 
«A deslocação ou retenção ilícitas de crianças no regulamento n.º 2201/2003 (Bruxelas II bis)», 
Cuadernos de Derecho Transnacional, Marzo 2014, Vol. 6, n.º 1, pp. 147-160; idem, «O caso Rinau e a 
deslocação ou retenção ilícitas de crianças», Unio Unio EU Law Journal, nº 0, pp. 124-147.

38  Excepto em circunstâncias extraordinárias que impeçam o cumprimento deste prazo, que 
poderão consistir, por exemplo, na dificuldade de encontrar a criança. O regulamento não tem 
uma sanção para o não cumprimento do prazo em causa, todavia, poderemos ponderar nestes 
casos a responsabilidade civil do Estado não cumpridor. Com esta opinião, ÉTIENNE PATAUT, 
«Art. 11» in Brussellsbis Regulation, edited by Ulrich Magnus/Peter Mankowski, Sellier European 

tempo de maturidade e desenvolvimento das crianças é diferente em relação 
aos adultos, e que as crianças de tenra idade desenvolvem as suas capacida-
des motoras, linguísticas e cognitivas em curto espaço de tempo. Deste pedi-
do resultará, preferencialmente, uma decisão de regresso, mas também pode 
resultar uma decisão de retenção. Entende-se que esta decisão a proferir no 
prazo de seis semanas e que fixe a ordem de regresso da criança é executória39 
e que cada Estado-Membro deve garantir que a decisão tenha esta natureza40, 
de forma a assegurar o regresso imediato da criança. A mesma natureza terá 
a decisão que recuse o regresso da criança41.

Caso o regresso da criança seja recusado com base num dos fundamentos 
previstos no art. 13º da Convenção de Haia, o tribunal do Estado onde a crian-
ça está retida deve enviar, imediatamente, ao tribunal competente do país 
da residência habitual da criança antes da sua deslocação, um dossier com a 
decisão, a fundamentação, os documentos conexos, as actas da audiência, que 
devem ser recebidos no prazo de um mês a contar da decisão, nos termos do 
art. 11º, n.º 6, do Regulamento. Esta norma reflecte a prioridade da competên-
cia do tribunal da residência habitual da criança, pois devem-lhe ser enviados 
os documentos importantes que fundamentaram aquela decisão, além da pró-
pria decisão. Note-se que o art. 11º, n.º 4, fixa um limite à invocação do art. 13º, 
al. b) da Convenção de Haia como fundamento de uma decisão de retenção: a 
invocação de que o regresso representa um risco grave para a saúde física ou 
psíquica da criança ou coloca a criança numa situação intolerável não pode 
ser o fundamento da recusa do regresso, se for provado que foram tomadas 
as medidas concretas adequadas para garantir a protecção da criança após 
esse regresso42. Assim, restringe-se o alcance do art. 13º, al. b) da Convenção 
de Haia de 1980, limitando-se as situações de decisões de não retorno com 
base naquele fundamento, existindo no Regulamento um princípio de emis-

Law Publishers, Munich, 2012, p. 135.
39  Guia prático para a aplicação do novo Regulamento Bruxelas II, Cit., 37-38.
40  A COMISSÃO EUROPEIA, Guia prático para a aplicação do novo Regulamento Bruxelas II, 

Cit., 38, sugere algumas soluções para que os direitos nacionais garantam este efeito: ou impedir 
o recurso de uma decisão de regresso; ou permitir o recurso da decisão de regresso, mantendo 
esta todavia o seu carácter executório na pendência do recurso; ou os Estados-Membros devem 
criar procedimentos de recurso céleres para assegurar o cumprimento do prazo das seis semanas.  
Esta questão também foi analisada pelo TJUE no caso de 11 de Julho de 2008, Inga Rinau, C-195/08 
PPU, CJ 2008, p. I-05271.

41  COMISSÃO EUROPEIA, Guia prático para a aplicação do novo Regulamento Bruxelas II, Cit., 38. 
42  Reconhecendo a dificuldade do juiz do processo em aferir se foram adoptadas medidas 

adequadas de protecção no Estado-Membro de origem, sublinha a Comissão Europeia, no Guia 
prático para a aplicação do novo Regulamento Bruxelas II, Cit., 37, o papel determinante de assistência 
que podem desempenhar as autoridades centrais do Estado de origem. 
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são tendencial de uma decisão de regresso da criança ilicitamente deslocada 
ou retida nas circunstâncias descritas. Além disso, nos termos do art. 11º, n.º 5, 
do Regulamento, não pode ser proferida decisão de retenção, se a pessoa que 
requereu o regresso da criança não tiver tido oportunidade de ser ouvida43. 
Deve-se proceder ainda à audição da criança, salvo caso se considere desajus-
tado tendo em conta a idade ou maturidade da mesma (art. 11º, n.º 2). 

Após a recepção dos elementos previstos no art. 11º, n.º 6, do Regulamen-
to, o tribunal da residência habitual de origem da criança notifica as partes 
da decisão e do dossier que recebeu, e convida-as a apresentar as observações 
que considerem pertinentes no prazo de três meses após a notificação (art. 
11º, n.º 7). Após a apreciação destes elementos, este tribunal pode chegar a 
uma decisão diferente e ordenar o regresso da criança e, nos termos do art. 
11º, n.º 8, esta última decisão de regresso é automaticamente reconhecida e 
executória noutro Estado-Membro sem necessidade de qualquer declaração 
posterior que lhe reconheça essa força no país onde se pretende que seja exe-
cutada (supressão de exequátur) e sem que possa ser contestada. Para tal, como 
determina o art. 41º, n.º 2, do regulamento Bruxelas II bis, é necessário que o 
juiz do Estado-Membro de origem emitida a certidão prevista no anexo IV do 
regulamento, cujas condições de emissão estão descritas no art. 42º, n.º 2. 

Os prazos curtos e o procedimento estabelecido no art. 11º do Regulamen-
to refletem o carácter urgente daquelas diligências e visam assegurar o re-
gresso célere da criança ao Estado-membro em que esta tinha a sua residência 
habitual antes da retenção ou da deslocação ilícita. Todavia, o procedimento 
previsto no art. 11º, n.º 6 e n.º 7 e a emissão da certidão prevista no n.º 8 da 
mesma norma apenas se aplicam quando está em causa uma decisão de reten-
ção emitida com base no art. 13º da Convenção de Haia e não abrange os fun-
damentos de não retorno previstos no art. 12º e 20º da mesma Convenção44. 

43  O que pode ser feito com recurso aos meios previstos no regulamento n.º 1206/2001 do 
Conselho, de 28 de Maio de 2001, relativo à cooperação entre os tribunais dos Estados-Membros 
no domínio da obtenção de provas em matéria civil ou comercial, como é sugerido no Guia prá-
tico sobre a aplicação do regulamento Bruxelas II bis, nomeadamente de videoconferência ou 
teleconferência, previsto no n.º 4, do artigo 10º do referido regulamento.

44  Neste sentido, ÉTIENNE PATAUT, «Art. 11», Cit., pp. 140-141; L. WALKER/P. BEAU-
MONT, “Shifting the Balance Achieved by the Abduction Convention: The Contrasting Approa-
ches of the European Court of Human Rights and the European Court of Justice”, JPIL (2011, Vol. 
7), p. 242. 

6. Conclusões

A Convenção de Haia na sua génese visou instituir um sistema de re-
gresso célere da criança em casos de rapto internacional, em nome do seu 
superior interesse. Uma vez que nem sempre esta cumpria o objectivo a 
que se propunha, o Regulamento Bruxelas II bis veio aperfeiçoar o sistema 
da Convenção de Haia, tentando garantir um regresso efectivamente rápido 
da criança ao seu país de residência habitual antes da deslocação, através do 
estabelecimento de prazos curtos e modificando o peso que o art. 13º da Con-
venção de Haia pode ter na decisão de retenção da criança. Também resulta 
claro do Regulamento Bruxelas II bis a prioridade da decisão do tribunal da 
residência habitual de origem da criança, cuja apreciação da causa prevalece 
sobre o juízo feito pelo tribunal do lugar para onde a criança foi deslocada 
ilicitamente. Este é, porém, um sistema que se baseia num procedimento de 
cooperação entre as autoridades judiciárias de Estados-membros diferentes, 
que têm de conceder que, perante duas visões diferentes da decisão que me-
lhor salvaguardará o superior interesse da criança, prevalecerá a posição do-

tribunal da residência habitual de origem da criança.
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A proteção integral aos direitos humanos de crianças e adolescentes no 
Brasil

A partir da Constituição da República Federativa do Brasil, promulgada 
em 1998, e da aprovação da Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990 – o Estatuto 
da Criança e do Adolescente, a teoria da proteção integral constitui-se funda-
mento obrigatório de análise neste campo, compreendendo o reconhecimento 
de crianças e adolescentes como sujeitos de direitos assumindo papel dife-
renciado da antiga doutrina menorista tradicionalmente centrada em práticas 
estigmatizantes, controladoras, violentas e reprodutoras das relações de desi-
gualdade e exclusão social, política e econômica.

Como resposta a reivindicação dos movimentos sociais em defesa dos di-
reitos da criança e do adolescente realizados especialmente na década de 1980 
surgem um conjunto de iniciativas e estratégias visando estabelecer um reor-
denamento institucional com o objetivo de não apenas declarar direitos, mas 
efetivá-los. Encontra-se um novo patamar de reconhecimento de direitos, não 
mais como fruto da mera concessão patrimonialista/clientelista estatal, mas 
resultante do processo de conquista histórica decorrente das mobilizações so-
ciais promovidas.

1  Trata-se de trabalho/conferência apresentado no seminário INTERLOCUÇÕES JURÍDI-
CAS LUSO-BRASILEIRAS, realizado na Universidade do Minho, Braga – Portugal.

2  Professor do Programa de Pós-Graduação em Direito – Mestrado e Doutorado – da Uni-
versidade de Santa Cruz do Sul, Pós-Doutor pela Universidade de Sevilha/Espanha, Doutor e 
Mestre em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina, Coordenador do Grupo de Estu-
dos em Direitos Humanos da Criança e do Adolescente (GRUPECA/UNISC), Fellow da Ashoka 
Empreendedores Sociais.



No entanto, se por um lado o Estado democrático possibilitou a incorpo-
ração destes “novos” direitos; por outro, sua efetivação realiza-se contamina-
da pelas mesmas características típicas do modelo de sociedade capitalista, 
alienante, orientada à exclusão e o controle social das populações. É neste 
sentido, que a implementação do sistema de garantias de direitos merece ser 
analisado observando-se suas potencialidades emancipatórias no contexto re-
produtor e centralizante das práticas de vigilância e controle social.

Insatisfeitos com as práticas violentas, repressoras e excludentes da cultu-
ra menorista no Brasil, a partir da década de 1980 vários movimentos sociais 
iniciavam um processo de reivindicação para a incorporação de direitos hu-
manos de crianças e adolescentes envolvendo nas discussões especialmente 
meninos e meninas, educadores e profissionais de vários campos de atuação 
em busca de um sistema democrático, transparente, capaz de efetivar direitos 
e estimular processos emancipatórios com a infância brasileira.

É neste contexto que a chamada teoria da proteção integral constitui-se 
como articuladora da nova dimensão conceitual provocando reflexos em vá-
rios campos. Embora a doutrina da proteção integral tenha como referência as 
discussões estabelecidas pela Organização das Nações Unidas para a formu-
lação da Convenção Internacional dos Direitos da Criança, editada em 1989, 
no Brasil seus princípios elementares serão incorporados no ano anterior, em 
1988, no artigo 227 da Constituição Federal, nos seguintes termos:

É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar 
à criança e ao adolescente, com absoluta prioridade, o 
direito à vida, à saúde, a alimentação, à educação, ao lazer, 
à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, 
à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além 
de coloca-los a salvo de toda forma de negligência, 
discriminação, exploração, violência, crueldade e opres-
são (BRASIL, 1988).

Com a incorporação dos princípios e diretrizes da teoria da proteção in-
tegral no Brasil mudanças significativas ocorreram neste campo, tais como o 
reconhecimento de crianças e adolescentes como sujeitos de direitos funda-
mentais; o reconhecimento de direitos fundamentais de proteção a todas as 
crianças e adolescentes; a revogação do menorismo estigmatizante e opressor 
pelo reconhecimento da condição peculiar de pessoa em desenvolvimento da 
qual são portadores crianças e adolescentes; a tríplice responsabilidade com-

partilhada entre família, sociedade e Estado na efetivação destes direitos e, es-
pecialmente, o direito à prioridade absoluta, na efetivação dos direitos através 
de políticas sociais públicas. 

Este ambiente da década de 1980 almejava a democratização, onde os 
movimentos sociais assumiam o papel de protagonistas na produção de 
alternativas ao modelo imposto. O imperativo discursivo produzido pelo 
Estado autoritário recebia a contribuição crítica do espaço público e, portanto, 
político de reflexão sobre as práticas históricas instituídas sobre a infância. 

Inaugura-se aí uma fase enriquecedora, na qual a vitória estava anuncia-
da, pois o enfrentamento entre a doutrina jurídica da situação irregular perdia 
adeptos na mesma proporção em que doutrina da proteção integral ganha-
vam novos aliados. Finalmente, a nessa década conviveria uma utopia mobi-
lizadora para a construção de uma sociedade aonde todos poderiam gozar de 
direitos humanos reconhecidos como fundamentais na nova Constituição que 
se elaborava. Estava traçada a oportunidade histórica para sepultar o meno-
rismo no Brasil.

No entanto, a contraposição evidente entre a doutrina da situação irre-
gular e a doutrina da proteção integral trouxe resultados para além do que 
se esperava, pois o marco referencial dessas transformações não se restringiu 
exatamente apenas no enfrentamento político entre as duas doutrinas. Trouxe 
resultados positivos para além do desejado. Esse processo de transição contou 
com a colaboração indispensável dos movimentos sociais em defesa dos di-
reitos da infância, que juntamente à reflexão produzida em diversos campos 
do conhecimento, inclusive àqueles considerados jurídicos, proporcionou a 
cristalização do Direito da Criança e do Adolescente com uma perspectiva 
diferenciada anunciando reflexos radicalmente transformadores na realidade 
concreta. Por isso, a teoria da proteção integral deixa de se constituir apenas 
como obra de juristas especializados ou como uma declaração de princípios 
propostos pela Organização das Nações Unidas uma vez que incorporou na 
sua essência a rica contribuição da sociedade civil brasileira. Adiciona-se a 
esta realidade que a teoria da proteção integral incorporou-se antecipada-
mente no ordenamento jurídico brasileiro, até mesmo antes da própria edição 
da Convenção Internacional dos Direitos da Criança. Como bem registra Ra-
midoff (2007, p. 21),

Em que pese o fato de se ter politicamente adotado na 
Constituição da República de 1988 a doutrina da proteção 
integral antes mesmo da oficialização do conjunto de ins-



trumentos legislativos internacionais – e dentre eles, em 
particular, a Convenção Internacional dos Direitos Huma-
nos da Criança que é do ano de 1989 – percebe-se que in-
tenso movimento popular brasileiro já havia ensejado (re)
alinhamento democrático interno com as diversas dimen-
sões humanitárias dos direitos mais comezinhos àquelas 
pessoas que se encontrassem na condição peculiar de de-
senvolvimento da personalidade. 

A promulgação da Constituição da República Federativa do Brasil, em 05 
de outubro de 1988, configurou uma opção política e jurídica que resultou na 
concretização do novo direito embasado na concepção de democracia. Segun-
do Costa & Hermany (2006, p. 168.)

[...] foi possível a incorporação dos novos ideais culturais 
surgidos na sociedade, implementando, ao menos formal-
mente, a democracia participativa. A proposta é de que 
a descentralização e democratização caminhem conjunta-
mente, a fim de garantir a formulação de políticas públicas 
eficazes, que respondam satisfatoriamente aos anseios da 
população e que sejam capazes de prevenir e combater a 
tão propalada exclusão social [...].

A Constituição Federal e suas respectivas garantias democráticas constitu-
íram a base fundamental do Direito da Criança e do Adolescente relacionado 
os princípios e diretrizes da teoria da proteção integral, que por consequên-
cia provocou um reordenamento jurídico, político e institucional sobre todos 
planos, programas, projetos ações e atitudes por parte do Estado, em estreita 
colaboração com a sociedade civil, nos quais os reflexos se (re)produzem 
sobre o contexto social e histórico brasileiro.

A constituição de uma base epistemológica consistente possibilitou a dou-
trina da proteção integral reunir tal conjunto de valores, conceitos, regras, 
articulação de sistemas e legitimidade junto à comunidade científica que a 
elevou a um outro nível de base e fundamentos teóricos, recebendo, de modo 
mais imediato, a representação pela ideia de Teoria da Proteção Integral. Se-
gundo Ramidoff (2007, p. 202.)

A pretensão de integração sistemática da teoria e da prag-
mática pertinentes ao direito da criança e do adolescen-
te certamente se constitui num dos objetivos primordiais 
a serem perseguidos pela teoria jurídica infanto-juvenil. 
Até porque uma das principais funções instrumentais ofe-
recidas pela proposta da formatação daquela teoria jurí-
dico-protetiva é precisamente oferecer procedimentos e 
medidas distintas por suas necessidades e especificidades 
no tratamento de novas emergências humanas e sociais, 
procurando-se, desta maneira, estabelecer outras estraté-
gias e metodologias para proteção dos valores sociais de-
mocraticamente estabelecidos – como, por exemplo, direi-
tos e garantias individuais fundamentais – pertinentes à 
infância e à juventude.

A formulação da Teoria da Proteção Integral não seria objeto de maior 
interesse, ou apenas mais uma teoria abstrata, se não estivesse radicalmen-
te localizada como o elemento substantivo essencial para a compreensão do 
Direito da Criança e do Adolescente. Contudo, é preciso reconhecer certos 
limites evidentes, pois justamente quando se coloca em análise a base teórica 
formulada sobre o Direito da Criança e do Adolescente, dos quais os manuais 
jurídicos são as expressões mais transparentes, surgem incongruências inter-
pretativas absurdas. 

Sem maior risco de erro, é possível observar que, em regra, os manuais, e 
grande parte dos textos acadêmicos especializados, não apresentam coerência 
interna e correlação que permitam distinguir as duas doutrinas. E, menos ain-
da, há evidência nos manuais que exista uma teoria específica que embasa do 
Direito da Criança e do Adolescente, pois nessa tradição ainda é radicalmente 
desconsiderada, e na maior parte substituídas por convicções individuais sem 
qualquer tipo de correspondência com a realidade concreta dos esquemas po-
lítico-jurídicos em ação. Quando se aproxima de temas específicos do Direito 
da Criança e do Adolescente, tais como os temas da violência e do ato infra-
cional, essas distorções são ainda mais visíveis. 

Por isso, tornou-se frequente entre os reconhecidos pesquisadores sobre o 
tema manterem advertências indispensáveis sobre os processos de mudança. 
Veronese & Rodrigues (2001, p. 35), por exemplo, destacam essa necessidade 
ao relembrar que



O cuidado dos que trabalham com o Direito da Criança e do 
Adolescente deve se dar também no plano da linguagem. Uti-
liza-se indiscriminadamente a expressão ‘adolescente infrator’ 
ou o que é ainda pior: ‘menor infrator’, esta última preza a con-
cepção do menorismo (Códigos de Menores de 1927 e 1979), 
segundo a qual reduzia-se a objeto a nossa infância.

O reconhecimento do Direito da Criança e do Adolescente como ramo 
jurídico requer compreensão de sua base teórica essencial denominada de Te-
oria da Proteção Integral e o delineamento de seus princípios e regras pode 
ser uteis para afastar confusões, principalmente àquelas tendentes a estabele-
cer relações entre as duas doutrinas, aqui entendidas como incompatíveis; ou 
ainda àquelas tendentes a demonstração que uma é decorrente da acumula-
ção histórica de experiências da doutrina anterior. “É por isso que uma nova 
teoria, por mais particular que seja seu âmbito de aplicação, nunca ou quase 
nunca é um mero incremento ao que já é conhecido” (KUHN, 1994, p. 26). 

Há possibilidades concretas para se demonstrar que as forças que consti-
tuíram a Teoria da Proteção Integral resultaram em grande parte da contra-
posição da doutrina da situação irregular e da doutrina da proteção integral 
produzindo algo diferente, com magnitude capaz de consolidar elementos 
com capacidade suficiente para afirmar o Direito da Criança e do Adolescente 
como um campo jurídico aberto de possibilidades, mas seguro quanto às suas 
diretrizes, princípios, regras e valores. 

Essa inquietação, frequente entre os pesquisadores da área, quando con-
frontados com certo tipo de produção acadêmica, pouco rigorosa, mas re-
siliente, que constrói explicações lógicas articulando conceitos e teorias (a)
históricas e sem relação, sem dúvida, incompatíveis e que apresentam como 
resultado a incoerência do próprio sistema, num esforço teórico que não pode 
resultar em algo distinto, pois em regra o que está em conflito são os próprios 
princípios e conceitos radicalmente distintos e que não podem ser observados 
como se fizesse parte de uma mesma realidade. 

Neste aspecto, é reveladora a afirmação, em muitos textos acadêmicos, que 
declara não encontrar maior distinção entre os termos menor x criança e ado-
lescente, quando na realidade a distinção entre elementos tão básicos revela a 
incompreensão da complexidade distintiva entre percepções radicalmente di-
versas, ou seja, desconsidera-se o essencial, o reconhecimento da transição pa-
radigmática do Direito do Menor para o Direito da Criança e do Adolescente. 

A constituição de uma nova teoria reconhecida como legítima pela comu-

nidade científica, nem sempre poderá responder imediatamente a todos os 
problemas que lhe são propostos; pois é necessário o tempo, e mesmo assim, 
inúmeros outros problemas não serão resolvidos, seja porque não faz parte 
do conjunto estrutural dessa teoria ou ainda por não estar no foco de interesse 
principal dos cientistas. 

É preciso lembrar que uma ruptura paradigmática traz consigo a proposição 
de outros problemas antes desconhecidos ou desconsiderados, mas ao mesmo 
tempo abandona problemas antes selecionados como relevantes. Isso pode 
observado com clareza na comparação entre os problemas teóricos propostos 
pelas duas doutrinas e, essencialmente pela substituição dos objetos, métodos 
e técnicas de estudos. O Direito da Criança e do Adolescente apresenta pou-
cas relações com o modelo do Direito do Menor, pois estão constituídos por 
valores, princípios, regras, métodos e problemas científicos radicalmente di-
ferenciados. Assim, a contraposição dialética das duas doutrinas produziu 
uma verdadeira teoria, capaz de ser aferida por meio de métodos, técnicas e 
procedimentos científicos.

A transição de um paradigma em crise para um novo, do 
qual pode surgir uma nova tradição de ciência normal, 
está longe de ser um processo cumulativo obtido através 
de uma articulação do velho paradigma. É antes uma re-
construção da área de estudos a partir de novos princí-
pios, reconstrução que altera algumas das generalizações 
teóricas mais elementares do paradigma, bem como mui-
tos de seus métodos e aplicações. (KUHN, 1994, p. 116).

Sob o ponto de vista normativo, há uma distinção muito lúcida nessas 
rupturas, e quando observado com a devida distinção e método torna-se vi-
ável a verificação de todos os elementos necessários para afirmação teoria da 
proteção integral. Por outro lado, ainda há pontos obscuros, que ainda não 
são passíveis de resolução, tais como as distinções essenciais entre a “doutri-
na” e a “teoria” da proteção integral.  No entanto, há indícios suficientes para 
se confiar numa superação de uma mera concepção doutrinária, baseada em 
dogmas e pressupostos simplesmente abstratos. 

Gradativamente a dimensão teórica da proteção integral vem ganhando 
espaços privilegiados, tanto nos trabalhos acadêmicos mais recentes vincu-
lando-a a uma concepção de práxis política, quanto na própria problematiza-
ção de seus pressupostos realizados nos meios acadêmicos e, inclusive, em 



ambientes radicalmente democráticos de discussão e reflexão da teoria, bem 
como, de suas consequências na realidade social, tais como as Conferências de 
Direitos da Criança e do Adolescente, nos Fóruns Temáticos, nas Audiências 
Públicas e nos próprios Conselhos de Direitos. 

Para a elaboração de uma teoria do Direito da Criança e do Adolescente, 
Lima (2001, p. 80.) propõe uma abordagem principiológica reconhecendo um 
caráter duplamente sistemático, ou seja, como um sistema de princípios e re-
gras e de direitos fundamentais, por isso diz o autor que

Podemos então falar do Direito da Criança e do Adoles-
cente como um novo modelo jurídico, isto é, um novo or-
denamento de direito positivo, uma nova teoria jurídica, 
uma nova prática social (da sociedade civil) e institucional 
(do poder público) do Direito. O que importa, neste caso, 
é perceber que desde a criação legislativa, passando pela 
produção do saber jurídico, até a interpretação e aplicação 
a situações concretas, este Direito impõe-nos o inarredável 
compromisso ético, jurídico e político com a concretização 
da cidadania infanto-juvenil.

A ideia central da proteção integral à criança e ao adolescente foi capaz 
de articular uma teoria própria em determinado momento histórico, porque 
conseguiu ao mesmo tempo conjugar necessidades sociais prementes aos ele-
mentos complexos que envolveram mudança de valores, princípios, regras e 
neste contexto conviver com a perspectiva emancipadora do reconhecimento 
dos direitos fundamentais à criança e ao adolescente. Nesse sentido, Ramidoff 
(2007, p. 83) propõe ao Direito da Criança e do Adolescente uma propedêutica 
jurídica-protetiva transdisciplinar:

O desenvolvimento da teoria jurídico-protetiva reclama, 
pois, uma propedêutica de viés transdisciplinar que lhe 
seja específica e particularmente própria, mas, isto não 
significa isolamento, e, sim, possibilidade teórica e prag-
mática de autonomia e eliminação falsificacionista de tudo 
aquilo que ameace ou viole as condições mínimas de exis-
tência digna das pessoas que se encontram na condição 
peculiar de desenvolvimento da personalidade: crianças 
e adolescentes.

Como consequência, a teoria da proteção integral ousou estender 
seu campo de atuação para a articulação de estratégias de transformação 
representadas pela construção do sistema de garantias de direitos da 
criança e do adolescente e toda uma inovadora rede institucional, que lhe dá 
sustentação e legitimidade política fundada em um modo de organização em 
redes descentralizadas. A construção do Direito da Criança e do Adolescente 
proporcionou significativo processo de reordenamento institucional, com a 
desjudicialização das práticas de caráter administrativo; com mudanças de 
conteúdo, método e gestão, bem como, a integração dos princípios constitu-
cionais da descentralização político-administrativa e da democratização na 
efetivação dos direitos fundamentais da criança e do adolescente que, a partir 
daí, têm reconhecido seu status de sujeito de direitos, garantindo o irrestrito, 
amplo e privilegiado acesso à Justiça (ROCHA; PEREIRA, 2003).

De todo modo, a teoria da proteção integral não apresenta rigidez às mu-
danças ou estabelece-se como normativamente estática. Mas o modo pelo qual 
foi produzida, transformando toda uma cultura em torno de uma visão sobre 
a infância no Brasil, ofereceu condições especiais de resiliência suficiente para 
resistir às agressões mais significativas sobre seus problemas de interesse cen-
tral. Daí a dificuldades dos reformadores em compreender o quão limitado 
pode ser qualquer esforço de alteração pontual de seu sistema. Enquanto hou-
ver espaço para a construção de esquemas que respondam à formulação dos 
problemas teóricos básicos, a Teoria da Proteção Integral tende a se manter 
consistente. Até porque sua própria característica de nova teoria a mantém 
num espaço obscuro suficiente para confundir os mais afoitos. Não há na pro-
dução acadêmica sobre o Direito da Criança e do Adolescente qualquer tipo 
de indício consistente que possa ameaçar a domínio hegemônico da teoria 
ou a sua superação em médio prazo. As únicas tentativas, mais visíveis, pro-
vêm de um campo superado, frágil e tendente à extinção, que reúne saudosos 
atores da superada doutrina da situação irregular. Se a Teoria da Proteção 
Integral ocupa esse lugar com um ponto de convergência, torna-se, portanto, 
imprescindível compreender seus reais limites, conteúdos e a própria dinâmi-
ca no qual está constituída, para que ao menos, torne-se operativa o suficiente 
para responder aos problemas complexos da concretização dos Direitos da 
Criança e do Adolescente.

O Direito da Criança e do Adolescente encontra fundamento jurídico es-
sencial na Convenção Internacional sobre os Direitos da Criança, na Consti-
tuição Federal brasileira, no Estatuto da Criança e do Adolescente e nas con-
venções internacionais de proteção aos direitos humanos. No entanto, para 
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sua adequada compreensão, é fundamental percorrer seus princípios funda-
mentais. Para Bruñol (2001, p. 101)

Os princípios, no marco de um sistema jurídico baseado no re-
conhecimento de direitos, pode-se dizer que são direitos que 
permitem exercer outros direitos e resolver conflitos entre direi-
tos igualmente reconhecidos. Entendendo deste modo a ideia 
de ‘princípios’, a teoria supõe que eles se impõem às autorida-
des, isto é, são obrigatórios especialmente para as autoridades 
públicas e vão dirigidos precisamente para (ou contra) eles. 

Lima (2001, p. 169) analisou o conjunto de princípios do Direito da Crian-
ça e do Adolescente, merecendo destaque para o estudo sobre os princípios 
estruturantes e concretizantes. O autor inclui entre os princípios estruturantes 
a vinculação à teoria da proteção integral, a universalização, o caráter jurí-
dico-garantista e o interesse superior da criança. Como princípios concreti-
zantes, Lima (2001, p. 215) estabelece a prioridade absoluta, a humanização 
no atendimento, a ênfase nas políticas sociais públicas, a descentralização 
político-administrativa, a desjurisdicionalização, a participação popular, a in-
terpretação teleológica e axiológica, a despoliciação, a proporcionalidade, a 
autonomia financeira e a integração operacional dos órgãos responsáveis pela 
aplicação do Direito da Criança e do Adolescente.

O mais evidente princípio do Direito da Criança e do Adolescente é aque-
le de vinculação à Teoria da Proteção Integral, previsto no art. 227, da Consti-
tuição Federal e também no Estatuto da Criança e do Adolescente, nos artigos 
1º e 3º. A Teoria da Proteção Integral sustenta Veronese (2003, p. 439.), de-
sempenha papel estruturante no sistema na medida em que o reconhece sob 
a ótica da integralidade, ou seja, o reconhecimento de todos os direitos fun-
damentais inerentes à pessoa humana e, ainda, direitos especiais decorrentes 
da condição peculiar de pessoa em desenvolvimento. Os direitos especiais 
de proteção também estão previstos no art. 227, da Constituição Federal e 
regulamentados no Estatuto da Criança e do Adolescente (BRASIL 1990), no 
art. 5º, prevendo que: “Nenhuma criança ou adolescente será objeto de qual-
quer forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e 
opressão, punido na forma da lei qualquer atentado, por ação ou omissão, aos 
seus direitos fundamentais”.

O reconhecimento dos direitos fundamentais à criança e ao adolescente 
trouxe consigo o princípio da universalização, segundo o qual os direitos do 
catálogo são susceptíveis de reivindicação e efetivação para todas as crianças 
e adolescentes. No entanto, a universalização dos direitos sociais como àque-
les que dependem de uma prestação positiva por parte do Estado, também 
exige uma postura proativa dos beneficiários nos processos de reivindicação e 
construção de políticas públicas. É nesse sentido que o Direito da Criança e do 
Adolescente encontra seu caráter jurídico-garantista, segundo o qual a famí-
lia, a sociedade e o Estado têm o dever de assegurar a efetivação dos direitos 
fundamentais, ou seja, transformá-los em realidade. 

O Direito da Criança e do Adolescente emerge como um sistema orien-
tado pelo princípio do interesse superior da criança, previsto no art. 3º, 1, 
da Convenção Internacional sobre os Direitos da Criança (BRASIL, 1990b), 
determinando que “Todas as ações relativas às crianças, levadas a efeito por 
instituições públicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades 
administrativas ou órgãos legislativos, devem considerar, primordialmente o 
maior interesse da criança.” É um princípio decorrente do reconhecimento da 
condição peculiar da criança como pessoa em processo de desenvolvimento. 

A origem do princípio do interesse superior da criança está localizada no 
modelo de sociedade desigual produzido pelo sistema capitalista, potencial-
mente gerador de conflitos de interesses. Segundo, Paula (1995, p. 91.)

Em consequência das necessidades humanas brota a 
noção de interesse, concebido como razão entre sujeito 
e o objeto. Objeto do interesse do homem é um bem, 
podendo ser, ‘grosso modo’, material ou imaterial. Como 
os bens jurídicos são finitos, inexistindo em quantidade ou 
qualidade para satisfazer a todos os interesses humanos, 
inexoravelmente advêm conflitos. Quando um mesmo 
homem tem interesse sobre dois ou mais bens, podendo, 
contudo, adquirir ou usufruir apenas de um deles, fala-se 
da existência de conflito subjetivo ou individual. Através 
da renúncia, sacrifício ou aceitação, se suas condições 
possibilitam relacionar-se apenas com um bem, acaba 
por escolher aquele que, dentro de sua escala de valores, 
atenda melhor às suas necessidades. Por outro lado, 
quando duas ou mais pessoas têm interesse sobre o mesmo 
bem verifica-se a existência de um conflito intersubjetivo 
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ou interpessoal, ou meramente conflito de interesses, carac-
terizado pela unidade de objeto e pluralidade de sujeitos.

Por isso, todos os atos relacionados ao atendimento das necessidades da 
criança e do adolescente devem ter como critério a perspectiva dos seus me-
lhores interesses. Essa perspectiva é orientadora das ações da família, da so-
ciedade e do Estado, que nos processos de tomada de decisão, sempre, devem 
considerar quais as oportunidades e facilidades que melhor alcançam os inte-
resses da infância. Conforme Wolkmer (2000a, p. 171-172),

Toda sociedade, buscando satisfazer as necessidades fundamentais e diri-
mir as pretensões crescentes, tenderá a fixar um núcleo de regras ou imperati-
vos juridicamente institucionalizados. Assim sendo, uma das funções básicas 
do Direito é a arbitragem do jogo de forças e reivindicações em conflito, pois é 
no dialético impasse das vontades que teleologicamente o Direito realiza seu 
intento: a proteção de um interesse em face da postergação de outro interes-
se e o reconhecimento da legitimidade de dominação de um interesse sobre 
outro interesse.

Neste contexto, o interesse superior da criança é o critério estruturante de 
organização sistemática do direito, entre seus vários campos, mas também no 
interior do próprio Direito da Criança e do Adolescente, pois visa a orientar 
todas as ações voltadas à realização dos direitos fundamentais. Bruñol (2001, 
v. 1, p. 102) declara que

Desde o reconhecimento explícito de um catálogo de direi-
to, são superadas as expressões programáticas do ‘interes-
se superior da criança’ e é possível afirmar que o interesse 
superior da criança é a plena satisfação de seus direitos. O 
conteúdo do princípio são os próprios direitos; interesse e 
direitos, neste caso, se identificam. Todo ‘interesse supe-
rior’ passar a estar mediado por referir-se estritamente a 
‘declarado direito’; por sua vez, somente o que é conside-
rado direito por ser ‘interesse superior’.

Intrinsecamente relacionado com o interesse superior da criança, está o 
princípio da prioridade absoluta. O art. 227, da Constituição Federal, e o art. 
4º, do Estatuto da Criança e do Adolescente, atribuem como dever da família, 
da sociedade e do Estado a responsabilidade em assegurar os direitos funda-
mentais, estabelecendo que sua realização deve ser realizada com absoluta 

prioridade. O art. 4º, Parágrafo Único, do Estatuto da Criança e do Adoles-
cente (BRASIL 1990) determina o alcance da garantia de absoluta prioridade:

A garantia de prioridade compreende: a) primazia de re-
ceber proteção e socorro em quaisquer circunstâncias; b) 
precedência de atendimento nos serviços públicos ou de 
relevância pública; c) preferência na formulação e na exe-
cução das políticas sociais públicas; d) destinação privile-
giada de recursos públicos nas áreas relacionadas com a 
proteção à infância e à juventude. 

Além de servir como critério interpretativo na solução de conflitos, o prin-
cípio da prioridade absoluta reforça verdadeira diretriz de ação para a efeti-
vação dos direitos fundamentais, na medida em que estabelece a prioridade 
na realização das políticas sociais públicas e a destinação privilegiada dos 
recursos necessários à sua execução. Para que seja possível a efetiva realização 
dos direitos proclamados, as políticas públicas precisam alcançar um patamar 
diferenciado das práticas historicamente estabelecidas na tradição brasileira, 
por isso a importância do princípio, a ênfase nas políticas sociais básicas, pois 
esta é a determinação do Estatuto da Criança e do Adolescente em seu art. 87, 
I, que o incorpora como uma de suas linhas de ação.

O princípio central da estratégia dirigida a implementar 
uma proteção integral dos direitos da infância é o restabe-
lecer a primazia das políticas sociais básicas, respeitando 
a proporção entre estas áreas e as outras políticas públicas 
previstas na Convenção. Isto significa, em primeiro lugar, 
que as políticas sociais básicas têm uma função primária 
e geral e que, com respeito a estas, todas as outras políti-
cas devem ser subsidiárias e residuais; em segundo lugar, 
que a concepção dinâmica do princípio da igualdade im-
põe aos Estados membros da Convenção e à comunidade 
internacional, respectivamente, o respeito de um padrão 
mínimo de normas do Estado social e de uma regulação 
do desenvolvimento econômico que respeite os critérios 
do desenvolvimento humano e não seja contrário a eles 
(BARATTA, 2001, p. 49). 
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O princípio da ênfase nas políticas sociais básicas visa a promover o reor-
denamento institucional, provendo um conjunto de serviços de efetivo atendi-
mento às necessidades de crianças, adolescentes e suas próprias famílias por 
meio de políticas de promoção e defesa de direitos, bem como, de atendimento 
em todos os campos destinados à efetivação dos direitos fundamentais. A uni-
versalização dos serviços públicos, através das políticas sociais básicas, impõe a 
implementação de verdadeiras redes de atendimento à população, pois

Se o dever do Estado conduz à definição de políticas sociais 
básicas, o direito de todos leva à existência de direito públi-
co subjetivo, exercitável, portanto, contra o Poder Público. 
Assim, reconhece-se que o interesse tutelado pelo direito 
social tem força subordinante, isto é, subordina o Estado ao 
atendimento das necessidades humanas protegidas pela 
lei (PAULA, 1995, p. 94).

Assim, a implementação das políticas públicas requer o respeito ao prin-
cípio da descentralização político-administrativa, pois estas políticas devem 
ser realizadas no lugar onde vivem as pessoas. O Estatuto da Criança e do 
Adolescente (BRASIL 1990) determina no art. 86 que: “a política de atendi-
mento dos direitos da criança e do adolescente far-se-á através de um con-
junto articulado de ações governamentais e não-governamentais, da União, 
dos estados, do Distrito Federal e dos municípios”.  A descentralização tem o 
mérito da aproximação da política, bem como do direito da realidade social 
concreta, o que estimula novas relações democráticas e participativas, muitas 
vezes consideradas como núcleo essencial do processo de construção de polí-
ticas públicas. No entanto, esse papel

[...] pode ser cumprido com êxito somente se a rede das 
relações democráticas de poder e de participação estão de-
senvolvidas de maneira suficiente na comunidade local. 
Por outro lado, a experiência mostrou que as necessidades 
das crianças e a percepção destas necessidades e direitos 
podem tornar-se um momento construtivo e evolutivo da 
cultura da democracia e da legalidade democrática no in-
terior da comunidade local (BARATTA, 2001, p. 51).

O princípio da participação popular na construção das políticas públi-
cas prevê ação articulada, entre sociedade civil e Estado, com a atuação dos 

Conselhos dos Direitos da Criança e do Adolescente, como órgãos paritários 
e controladores das ações em todos os níveis. Este princípio visa estabelecer 
formas de participação ativa e crítica na formulação das políticas públicas, 
garantindo instrumentos de fiscalização e controle, amparando as exigências 
da sociedade quanto à efetivação das políticas com qualidade e em quantida-
de adequadas. Para Sen (2000, p. 134), é indispensável a participação social 
nestes processos, já que

A questão da discussão pública e participação social é, 
portanto, central para elaboração de políticas em uma es-
trutura democrática. O uso de prerrogativas democráticas 
– tanto as liberdades políticas como os direitos civis – é 
parte crucial do exercício da própria elaboração de políti-
cas econômicas, em adição a outros papéis que essas prer-
rogativas possam ter. Em uma abordagem orientada para 
a liberdade, as liberdades participativas não podem deixar 
de ser centrais para a análise das políticas públicas.

A construção de um projeto emancipador que torne possível uma nova 
perspectiva de cultura política encerra em si a questão da participação. As 
ações da sociedade civil vêm ganhando corpo e legitimidade, principalmente 
nos últimos anos, em decorrência da conquista de novos espaços sociais e de 
uma postura crítica positiva em relação aos papéis que devem ser desempe-
nhados pelo Estado. A participação popular também se viu reforçada com o 
reenquadramento das políticas públicas no campo da administração no Poder 
Executivo. A tradicional doutrina menorista mantinha junto ao Poder Judici-
ário uma série de atribuições estranhas a esse poder, mas legitimada pelo his-
tórico papel de repressão e controle social. O princípio da desjurisdicionaliza-
ção veio para corrigir esta incongruência. O Senador Ronan Tito (1992, p. 40), 
explica na justificativa do Projeto de Estatuto da Criança e do Adolescente:

Cabe destacar também, no perfil geral deste projeto de Es-
tatuto, o esforço de desjurisdição da grande maioria dos 
casos hoje objeto de decisão dos magistrados. Alegarão 
alguns que o novo Estatuto ‘retirar atribuições’ dos senho-
res Juízes de Menores, hoje sobrecarregados de trabalho e 
desviados das verdadeiras finalidades da função judican-
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te, uma vez que forçados a controlar e administrar a po-
breza e as mazelas sociais dela resultantes. Contraditando 
frontalmente essa alegação, o Estatuto sobreleva, dignifica 
e resgata a função precípua do magistrado, que passará a 
ater-se nesta área ao exercício de uma das mais nobres e 
elevadas funções sociais, qual seja, sem dúvida alguma, a 
distribuição da justiça.

A desjurisdicionalização pretende definitivamente afastar do campo do 
Poder Judiciário a função assistencial, pois não é essa a razão da Justiça. Cabe 
ao Poder Público através do Poder Executivo prover os serviços necessários 
de atendimento à criança e ao adolescente. No entanto, o Poder Judiciário é 
chamado a assumir um novo papel mais comprometido com a efetivação dos 
direitos fundamentais quando estes não estiverem ao alcance necessário à sua 
concretização. Isso não significa a absoluta individualização das responsabili-
dades com a efetivação dos direitos fundamentais da criança e do adolescente, 
mas a verdadeira ação compartilhada e complementar no sistema de garan-
tias de direitos orientado pela integração operacional dos órgãos estatais.

O princípio da despoliciação, que implica também na descriminalização, 
elevou a efetivação dos direitos da criança e do adolescente para um novo 
patamar, ou seja, àquele que reconhece a efetivação dos direitos por meio de 
políticas públicas de promoção, substituindo as práticas repressivas e de con-
trole social, vigentes no menorismo (PEREIRA, 1992, p. 83).

O Direito da Criança e do Adolescente tem a sua própria teleologia e axio-
logia, amparados pelo reconhecimento de princípios promocionais e intima-
mente ligados com o princípio da dignidade da pessoa humana e dos direitos 
humanos em seu contexto mais amplo. Por isso, sua interpretação requer o re-
conhecimento da criança e do adolescente em sua condição peculiar de pessoa 
em desenvolvimento tendo uma teleologia social, valorizando o bem comum, 
os direitos e garantias individuais e coletivos, como determina o art. 6º, do 
Estatuto da Criança e do Adolescente.

Propugnamos, portanto, por uma interpretação conforme 
os direitos fundamentais constitucionalmente garantidos 
(insculpidos nos valores e princípios constitucionais), em 
que estes de fato conformem a decisão de qualquer ins-
tância judicial, como respeito ao sistema jurídico hierár-
quico-axiológico. Dar-se-á, dessa forma, passo importante 

e imprescindível para a concretização dos direitos funda-
mentais, inclusos os direitos sociais, estabelecendo-se am-
plas possibilidades de o Judiciário converter-se em imple-
mentador desses preceitos (PARDO, 2000, p. 73).

O desafio está na construção de uma teoria da tradução que ampare sig-
nificados comuns nas diferentes lutas entre os atores coletivos, que identifi-
quem possibilidades de diálogo sobre as opressões das quais são vítimas e re-
sistem e nas aspirações e desejos daquilo que se pretende construir (SANTOS, 
2000, p. 27). Uma reflexão sobre justiça no Direito da Criança e do Adolescente 
se faz necessária e implica no repensar das trajetórias culturais, jurídicas e 
sociais estabelecidas ao longo da história brasileira e o despertar “[...] para a 
construção de um pensamento crítico-interdisciplinar, marcado por uma ra-
cionalidade jurídica emancipadora e por uma ética da alteridade, expressão 
de novas práticas sociais participativas” (WOLKMER, 2000b, p. 142).

Sabe-se que pouca efetividade será alcançada sem o compromisso firme 
com o princípio da tríplice responsabilidade compartilhada, segundo o qual 
a família, a sociedade e o Estado têm o dever de assegurar os direitos funda-
mentais da criança e do adolescente. Neste contexto, a articulação dos princí-
pios do Direito da Criança e do Adolescente para sua aplicação na realidade 
concreta pode desempenhar um papel provocador da cidadania, da democra-
cia e das necessárias transformações sociais e políticas. Esse é o fundamento 
emancipatório da Teoria da Proteção Integral.

A democratização nos processos decisórios, a conquista de espaço das 
organizações da sociedade civil nos processos de deliberação das políticas 
públicas e a desjudicialização das práticas administrativas são avanços pre-
conizados pelos movimentos sociais, que já apontavam preocupações para 
que os novos direitos não se transformassem em letra morta. Daí, o início 
das discussões para a construção de um sistema que não apenas realizasse a 
declaração formal dos direitos, mas que oferecesse instrumentos jurídicos e 
políticos para sua efetivação.

É neste sentido, o Estatuto da Criança e do Adolescente, Lei n 8.069, de 
13 de julho de 1990, veio reafirmar os direitos fundamentais da criança e do 
adolescente e oferecer um sistema próprio para garantir a efetivação dos di-
reitos declarados, denominado sistema de garantias de direitos da criança e 
do adolescente (RIBEIRO, 2003). O sistema de garantias de direitos da criança 
e do adolescente é um sistema lógico formal que estabelece responsabilidades 
compartilhadas entre família, sociedade e estado para a efetivação dos direi-
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tos fundamentais. Para que fosse possível este reordenamento criou-se novos 
órgãos como os Conselhos de Direitos e Tutelares.

Portanto, garantiu a criação de Conselhos de Direitos da Criança e do 
Adolescente, órgãos deliberativos, paritários e controladores das políticas pú-
blicas em todos os níveis com a finalidade de efetivar os direitos declarados. 
Ainda, estabeleceu a criação de Conselhos Tutelares com a finalidade de zelar 
pelos direitos da criança e do adolescente, com o poder de aplicar medidas 
de proteção e requisitar serviços públicos para o atendimento de qualquer 
criança ou adolescente que tenha seus direitos violados. Também, oportuni-
zou a criação de espaços de participação legítima da sociedade civil através 
dos Fóruns de Direitos da Criança e do Adolescente (Fóruns DCA) espaço de 
articulação, debate e proposição de políticas públicas, bem como, a realização 
de conferências bianuais nos três níveis com o papel de avaliar e planejar as 
políticas públicas neste campo.

Além disso, estabeleceu responsabilidades à sociedade civil, ao Ministé-
rio Público para a reivindicação judicial dos interesses individuais, difusos, 
coletivos e transindividuais homogêneos através de instrumentos como o in-
quérito civil público e a ação civil pública (SILVA; VERONESE, 1998. p. 187).

Embora no plano jurídico os avanços sejam significativos, no plano da 
realidade são percebidas práticas autoritárias de vigilância e controle social, 
centralização das relações de poder, práticas clientelistas e patrimonialistas 
que refletem na reprodução da alienação e dos sistemas de exclusão social. 
A sociedade civil sofre com uma frágil articulação, precariedade de recursos, 
desmobilização social, expansão de uma cultura autoritária e opressora que 
enfraquece os movimentos sociais. A implementação das políticas públicas 
orientadas para a proteção, promoção, atendimento e defesa dos direitos da 
criança e do adolescente ainda sofrem o impacto dos limites de acesso à justi-
ça e na falta de reconhecimento judicial dos direitos reivindicados.

Conclusões

A violação dos direitos humanos de crianças e adolescentes no Brasil con-
temporâneo precisa de compreensão fundada na sua própria complexidade 
levando-se em considerações as construções culturais e econômicas que ten-
dem a reproduzir novas exclusões sociais. Assim, pretendeu-se não só de-
monstrar a violação integral dos direitos de crianças e adolescentes através de 
seus reflexos históricos, jurídicos e políticos, mas propor alternativas para a 
real efetivação dos direitos fundamentais através da articulação intersetorial 

das políticas públicas e a atuação do sistema de garantias de direitos da crian-
ça e do adolescente.

Considerando o atual estágio de violação aos direitos fundamentais exi-
ge-se um novo percurso nos processos de implementação de políticas públi-
cas de inclusão social identificando seus limites e potencialidades de modo 
que se possa efetivamente realizar o atendimento, a promoção, a proteção e a 
justiça integral para crianças e adolescentes.

Para que medida de tal envergadura seja possível, se propõe a teoria da 
proteção integral e as concepções clássicas de direitos humanos e fundamen-
tais de crianças e adolescentes e como marco teórico de análise; relacionan-
do-os com o compartilhamento dos papéis institucionais do sistema de ga-
rantias de direitos, a atuação dos movimentos sociais e, com especial, atenção 
à questão dos espaços públicos não-estatais, bem como, a incorporação dos 
princípios do Direito da Criança e do Adolescente como instrumentos de con-
cretização dos direitos humanos.
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Análise crítica das recentes tendências político-legislativas
na área das migrações e dos refugiados

Andreia Sofia Pinto Oliveira
Professora Auxiliar da Escola de Direito da Universidade do Minho

Introdução

No contexto da situação problemática que se vive em Portugal desde há 
alguns anos, ou, como nos é referido no Relatório A Anatomia da Crise1, das 
“crises dentro da crise“, procederemos aqui a uma breve análise do impacto 
da crise na situação das migrações e dos refugiados. Poderá questionar-se a 
pertinência desta análise, tendo em conta que a crise diminuiu a pressão imi-
gratória sobre o nosso país. Entendemos, no entanto, que este problema dos 
direitos dos imigrantes e dos refugiados - em sociedades com percentagens 
significativas de população estrangeira residente, como são todas as socieda-
des europeias actuais - tem uma ligação umbilical ao problema dos direitos 
sociais. Ambos se fundam nas ideias de universalidade dos direitos e de soli-
dariedade entre estranhos. A ameaça ao Estado social tem, pois, também ne-
cessariamente reflexos no carácter inclusivo  que sociedades  comprometidas 
com os valores da democracia, da liberdade e da justiça proclamam defender.

Nesta breve análise deixaremos de fora a análise dos impactos que a 
adopção de políticas gerais de restrição de benefícios sociais têm na situação 
dos imigrantes e dos refugiados e centrar-nos-emos na análise das alterações 
que dizem especificamente respeito aos refugiados e aos imigrantes -  não sem 
antes referir o óbvio: a crise geral que nos afecta torna Portugal um destino 
menos atractivo para os novos migrantes e, para os que já cá se encontram, 
dispondo os imigrantes e os refugiados de menor rectaguarda familiar e so-
cial do que os nacionais, todas as medidas de diminuição de apoios sociais 
vulnerabilizam de uma maneira particular os não-nacionais, podendo signi-
ficar para muitos a incapacidade de provarem dispor dos meios de subsis-

1  O relatório está disponível em www.ces.uc.pt/ficheiros2/files/Relatorio_Anatomia_Crise_fi-
nal__.pdf (consultado em 31 de março de 2015).



58 59

Interlocuções Jurídicas Luso-Brasileiras | Vol. II Análise crítica das recentes tendências político-legislativas na área das migrações e dos refugiados 

tência necessários para obterem a renovação das respectivas autorizações de 
residência, ou seja, a impossibilidade de permanecerem no país legalmente.

No Relatório A Anatomia da Crise refere-se precisamente os imigrantes 
como grupo particularmente vulnerável ao risco de desemprego2 e pobreza 
face à diminuição de apoios sociais. Entre as recentes reformas entre nós veri-
ficadas nos regimes jurídicos de proteção social, refira-se que não tem havido 
- com excepção do que sucede com o Rendimento Social de Inserção - altera-
ções que tenham como alvo os cidadãos imigrantes. 

Opções político-legislativas actuais em matéria de imigração e asilo

No que tange às políticas migratórias e de asilo, dois temas têm estado, 
entre nós, recentemente, em evidência no espaço público: o aumento da emi-
gração, da saída de nacionais, que chega a ser referido, ainda que nem sempre 
de modo directo, como parte do processo de ajustamento necessário ao com-
bate à crise, pela diminuição da pressão dos números e das percentagens de 
desemprego, e a escolha de políticas imigratórias que têm como alvo imigran-
tes com elevado potencial económico.

Destes dois temas nos ocuparemos, não esquecendo, no entanto, que estes se 
inserem numa política migratória de alcance mais vasto, de dimensão europeia.

Ora, as tendências que nós verificamos, a nível europeu, passam por uma 
persistente dificuldade na gestão dos fluxos migratórios, das fronteiras; e uma 
vulnerabilização dos direitos dos não-nacionais quando se encontram em ter-
ritório de Estados membros da União Europeia.

Há muito que as fronteiras externas deixaram de ser na Europa lugares fí-
sicos onde se exerce o controlo das passagens de pessoas e bens. Esse conceito 
tradicional de fronteira como linhas onde se cruzam pessoas com direitos e 
deveres e se controlam mercadorias, já não existe. 

Dentro do espaço Schengen, estes controlos foram quase que abolidos – se 
bem que não haja consenso quanto à necessidade da sua eventual reposição, 
que, de quando em vez, emerge como uma inevitabilidade na Europa –; nas 
fronteiras externas da Europa, os controlos tendem a deslocar-se ou para o in-
terior do território – com controlos de documentos dirigidos a transeuntes nas 
ruas ou nos transportes públicos das cidades europeias – ou, de modo mais 

2  Sobre este veja-se o recente estudo de Carla Valadas, Pedro Góis e José Carlos Marques, Quando 
o Trabalho Desaparece: Imigrantes em Situação de Desemprego em Portugal, (Estudos OI; 55), Lisboa, 2014.

regular e persistente, para longe do território europeu – a chamada tendência 
para a externalização dos controlos fronteiriços, que são realizados, algumas 
vezes, a partir dos próprios países de origem dos imigrantes (frequentemen-
te, por privados, como as companhias aéreas que têm de controlar os docu-
mentos dos passageiros que transportam sob pena de sofrerem pesadas coi-
mas, para além do dever de transportarem imigrantes irregulares de volta)., 
ou, noutras vezes, no trânsito entre estes e os países europeus de destino3.

Com a pressão migratória centrada há cerca de uma década nos países do 
Sul da Europa, proveniente de Estados africanos e asiáticos, o mar Mediterrâ-
neo tornou-se, em particular desde 2011, um dos lugares estratégicos para o 
controlo da passagens de pessoas para a Europa.

As tragédias ocorridas ao largo da costa da ilha de Lampedusa4 não são 
mais do que consequências desta tendência para manter os imigrantes longe 
do território e do mares territoriais europeus.

A Europa não tem conseguido criar canais regulares de imigração, que per-
mitam o acesso controlado ao seu território. A gestão de fluxos migratórios con-
tinua a ser baseada em muros e barreiras administrativas que tornam inevitável 
o recurso à imigração ilegal, suportada por redes de criminalidade organizada.

Tentando contrariar a ineficácia das suas políticas de gestão de fluxos imi-
gratórios, a Europa insiste numa outra via de externalização de controlos mi-
gratórios: a celebração de acordos de readmissão com vários Estados, alguns 
dos quais situados nas fronteiras do território da União. Segundo estes acor-
dos de readmissão (que, inicialmente, eram celebrados pelos Estados-mem-
bros autonomamente, mas que, agora, são negociados pela própria União 
Europeia), que significam para os Estados terceiros vantagens de obtenção de 
vistos dos seus nacionais  ao território da União, os Estados terceiros compro-
memtem-se a aceitar o retorno de nacionais de Estados terceiros que tenham 
atravessado a fronteira externa da União sem terem preenchidas as condições 
que lhes permitem a entrada legal em território europeu, comprometendo-se 
estes a assumir a responsabilidade de dar a resposta administrativa necessá

3  Leonard den Hertog, “Fundamental Rights and the Extra-Territorialization of EU Border 
Policy: A Contradiction in Terms?”, em Didier Bigo, Sergio Carrera e Elsperth Guild, Foreigners, re-
fugees, or minorities?: rethinking people in the context of border controls and visas, 2013, p. 205 e seguintes.

4  A tragédia ocorrida em 3 de outubro de 2013, em que centenas de imigrantes morreram ao 
largo da ilha de Lampedusa levou a um sobressalto perante esta realidade das mortes no Medi-
terrâneo, tendo a Itália lançado uma operação em grande escala, que designou como Mare Nos-
trum, no ano de 2014, para travar os naufrágios e mortes no Mar Mediterrâneo. Mesmo tendo sido 
esta operação considerada um sucesso por ter permitido o socorro a 150 000 pessoas, o problema 
está longe de ter uma resposta decente por parte das autoridades europeias.
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ria a estas pessoas, o que implica, nomeadamente, identificar as situações de 
carência de proteção internacional ou de asilo5.

Estas tendências para a externalização dos controlos migratórios não foram 
atenuadas pela crise, que, em geral, diga-se que não podemos afirmar que tenha 
tido um impacto signficativo relevante, a nível europeu, na pressão imigratória.

Segundo dados da Organização Internacional para as Migrações (OIM), 
segundo os dados disponíveis até 2011, os efeitos gerais da crise económica 
na Europa foram menos significativos no que diz respeito à imigração de na-
cionais provenientes de Estatados terceiros do que muitos observadores espe-
ravam. A imigração tem diminuído, mas esta diminuição não afecta todos os 
Estados europeus da mesma forma, havendo até Estados em que a imigração 
se manteve estável ou registou um ligeiro aumento.

Também em Portugal, até 2013 (ainda não há dados oficiais relativos ao 
último ano), sabemos que a população estrangeira residente se encontra a di-
minuir. Há menos pedidos de autorização de residência e menos pedidos de 
renovação de autorização de residência, mas não há uma diminuição acelera-
da ou abrupta6.

No que diz respeito aos movimentos migratórios no interior do espaço 
europeu, tem-se evidenciado, nos últimos tempos, o aumento significativo da 
emigração da periferia para o centro da Europa. Este movimento tornou-se 
visível a partir dos anos de 2004 e de 2007, na sequência do alargamento da 
União Europeia a leste e tratou-se, na altura de um movimento fundamental-
mente no sentido leste-oeste em direção à Zona Euro.

Tornou-se, depois disso, um movimento também sul-norte, dentro da 
zona Euro, com os Estados do Sul da Europa, com particular destaque para 
a Espanha, a tornarem-se países de origem de um número significativo de 
trabalhadores estrangeiros. Também entre nós a Europa também se apresenta 
como o destino preferencial da emigração portuguesa.

Deixando de lado esta descrição das principais tendências migratórias e 
centrando-nos de novo nas opções político-legislativas ditadas pela situação 
actual, verificamos que a maior mudança na política legislativa portuguesa 

5  Existem, neste momento, em vigor acordos de readmissão com Albânia, Bósnia-Herzgo-
vina; Macedónia, Sérvia, Montenegro, Sérvia, Ucrânia e Turquia. Sobre estes, ver um estudo de 
Mariagiulia Giuffrè, defendendo a necessidade de reforçar a proteção dos direitos humanos, em 
particular dos direitos dos refugiados nestes acordos, em „Readmission agreements and Refugee 
Rights: from a Critique to a Proposal“, em Refugee Survey Quarterly, vol 32, nº 3, p. 79-111.

6  De acordo com o Relatório de Imigração, Fronteiras e Asilo, RIFA, de 2013, do Serviço de Es-
trangeiros e Fronteiras, houve um decréscimo geral de 3% na população estrangeira residente e 
uma quebra de 13% no número de novos títulos emitidos, p. 10- 11 daquele Relatório disponível 
em http://sefstat.sef.pt/relatorios.aspx (consultado em 31 de Março de 2015).

neste processo de gestão dos fluxos migratóriosconsistiu na chamada atração 
de imigrantes com potencial. Tal opção encontra eco na alteração de 2012 à 
lei dos estrangeiros, em que, por um lado, se introduziu o “cartão azul UE“ 
para imigrantes que pretendam exercer em Portugal “actividade profissional 
subordinada altamente qualificada“ e, por outro lado, se criaram mecanismos 
que facilitam a obtenção de vistos e de autorizações de residência aos estran-
geiros  que pretendam concretizar atividades de investimento, com uma du-
ração mínima de cinco anos, que se traduzam em tranferências de capitais de 
montante igual ou superior a 1 milhão de euros, ou à criação de, pelo menos, 
30 postos de emprego ou à aquisição de imóveis de valor igual ou superior a 
500 mil euros. 

Este mecanismo de “mercantilização“ das fronteiras já fora referido por 
Michael Sandel como um dos exemplos reveladores da era do triunfo do mer-
cado na sociedade americana, entretanto difundido também na Europa7.

Bem significativa desta opção política migratória é a extinção recente do 
ACIDI, Alto Comissariado da Imigração e do Diálogo Intercultural, vocacio-
nado, como o próprio nome indica, para a integração dos imigrantes, pelo 
Alto Comissariado das Migrações. No Preâmbulo do Decreto-Lei deste ano 
que cria o ACM está patente esta nova opção. Aí se fala da necessidade de 
adequar o ACIDI a uma “política migratória moderna (…). Assim, no contexto 
internacional, tem vindo progressivamente a ser abandonada uma visão das migra-
ções exclusivamente focada no mercado de trabalho, adoptando-se uma abordagem 
dinâmica que valoriza o seu contributo para o crescimento económico dos países de 
acolhimento, para a competitividade da economia e para a circulação, captação e re-
tenção do talento, através de sistemas sofisticados e ágeis de atracção de novos fluxos 
migratórios (estudantes, investigadores, residentes de longa duração, empreendedo-
res, etc.), que se estima representarem já 30% da migração económica internacional. 
(…) Num mundode competição global pelo talento, Portugal não pode alhear-se deste 
contexto, seja pela necessidade de atrair os imigrantes com maior potencial, seja pelo 
imperativo de criação de condições no País para a retenção do melhor capital humano 
de cada geração, potenciando assim o efeito de complementaridade entre o talento na-
cional e o talento imigrante“8.

7  Michael Sandel, Was man für Geld nicht kaufen kann – Die moralischen Grenzen des Mar-
ktes, Berlim, 2012.

8  Preâmbulo do Decreto-Lei 31/2014, de 27 de Fevereiro.
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Este discurso contrasta, de modo flagrante, com as barreiras – que, uma 
vez transpostas as fronteiras, são sobretudo administrativas -  que são impos-
tas à generalidade dos imigrantes, na obtenção de autorizações de residência 
e na regularização da sua estada em território nacional.

Muito embora – importa dizê-lo – não se verifiquem em Portugal algu-
mas das tendências políticas europeias no tratamento dos imigrantes com um 
recurso cada vez mais frequente à criminalização da imigração ilegal e de ou-
tras actividades conexas e à detenção de imigrantes9, para a generalidade dos 
imigrantes provenientes dos Estados terceiros, chegar a território europeu e 
conseguir obter autorização de residência para aqui permanecer continua a 
ser um objectivo muito difícil de alcançar.

Entre a multiplicidade de vistos e de exigências várias para a regulariza-
ção, difíceis de compreender para os nacionais, totalmente incompreensíveis 
para os não-nacionais, o risco de se ficar perdido no labirinto de exigências 
cumulativas e tantas vezes descoordenadas entre serviços do Estado de aco-
lhimento é sempre muito elevado.

Refira-se, a título de exemplo, o que se passa actualmente com um nú-
mero significativo de imigrantes residentes em território nacional. Estando 
pendentes pedidos de renovação dos respectivos títulos de residência, não 
podem requerer apoios sociais como o subsídio de desemprego ou abono 
de família, a que teriam direito, porque a Segurança Social não reconhece os 
seus documentos para este efeito, depois, confrontam-se com uma situação de 
recusa do pedido de renovação das autorizações de residência, porque sem 
aqueles apoios não consequem provar reunir os meios de subsistência neces-
sários àquela renovação. A descoordenação entre serviços do mesmo Estado 
tem conduzido à expulsão, nuns casos, ou, noutros, à condenação a uma si-
tuação de irregularidade,  muitos imigrantes.

A complexidade crescente na obtenção de apoios sociais, imposta a todos 
os que deles necessitem, com a necessidade de reunir pilhas de documen-
tos, declarações, certificados, provas documentais afecta também de modo 
particularmente gravoso os imigrantes, que se mexem naturalmente pior nos 
meandros da burocracia. Sem a existência de redes de apoio estaduais e as-
sociativas, tal significaria para a grande maioria dos não-nacionais, uma via 
indirecta de restrição do acesso a tais apoios.

9  Ver sobre a prática da detenção de imigrantes, o relatório da Fundamental Rights Agency 
(FRA), de 2010, disponível em http://fra.europa.eu/en/node/1220 (consultado em 31 de Março de 
2015).

No que tange ao RSI, foram ainda introduzidas alterações no final de 2012, 
que consistiram na imposição aos cidadãos de Estados terceiros de fazerem 
prova de que possuem residência legal em Portugal nos últimos três anos10. 
No que aos cidadãos de Estados membros da União Europeia diz respeito, 
basta provarem residência legal em Portugal há um ano. Não dispomos de 
dados que nos permitem saber qual foi o impacto desta alteração legislativa, 
ou seja, quantos eram os estrangeiros que auferiam RSI e quantos beneficiam 
neste momento ainda dessa prestação, mas, tanto por informações de pessoas 
que trabalham no terrenos com imigrantes, o impacto foi sigificativo.

Opções político-legislativas em matéria de asilo

Em matéria de asilo e refugiados, o número de pedidos de asilo, de pessoas 
que requerem proteção internacional na Europa está em ritmo de crescimento 
acelerado. Até 2006 havia uma tendência de diminuição do número de pedidos 
de asilo na Europa. Desde então, o número tem subido de modo muito significati-
vo. O Afeganistão que durante os dois anos anteriores tinha sido o principal país 
de origem de requerentes de asilo, perdeu o protagonismoo para a  Síria, que tem 
gerado enormes movimentos de refugiados, que se contam em milhões, acolhi-
dos na Europa com muitas reservas11. Recentemente, a Comissão informou que 
accionou um processo contra a Bulgária e a Itália por exporem nacionais sírios a 
um retorno ao respectivo país de origem, em desrespeito pelo princípio básico 
do direito dos refugiados de non-refoulement. O Tribunal Europeu dos Direitos 
do Homem tem também, em diversos casos, considerado que Estados europeus 
têm violado este princípio, que impõe que se impeça que pessoas carecidas de 
proteção internacional possam ser expulsas para Estados onde a sua vida, a sua 
integridade pessoal ou a sua libedade estejam ameaçadas.

Portugal não ficou imune a esta tendência europeia, tendo também entre 
nós, à nossa escala, havido um aumento muito significativo de cerca de 70%, 
do número de pedidos. No ano de 2013, houve mais de 500 pedidos de pro-
teção internacional, tendo sido este o número mais elevado registado desde 
199412. As nacionalidades de origem dos requerentes são muito variadas, mas 

10  Ver artigo 6/1/a) e b) do Decreto-Lei 133/2012.
11  O relatório EUROSTAT de 2014 permite constatar que se atingiu um novo máximo histó-

rico: 626 027 pedidos, mais 191 000 (+41%) do que um ano antes. 
12  De acordo com o Relatório de Imigração, Fronteiras e Asilo, RIFA, de 2013, do Serviço de 

Estrangeiros e Fronteiras, houve 507 pedidos, o que representou um acréscimo de 69,6%, p. 39.
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com uma clara predominância dos sírios, seguidos de cidadãos provenientes 
da Guiné-Conacri, da Nigéria, do Senegal e do Mali13. 

Desde o final de 2014, com a deterioração da situação na Ucrânia, e ha-
vendo em Portugal uma comunidade imigrante relativamente numerosa ins-
talada em Portugal desde os anos 90, o número de pedidos de asilo está a 
aumentar de modo particularmente significativo.

Notou-se também uma preocupação com o desenvolvimento de uma po-
lítica de integração dos requerentes e dos beneficiários de proteção internacio-
nal, sobretudo desde final de 2012, em que foi celebrado um Protocolo entre 
seis entidades14 – SEF, SS, IEFP; Santa Casa da Misericórdia, ACIDI, actual 
ACM, e CPR – com vista ao acompanhamento da situação destas pessoas, ha-
vendo reuniões mensais de um grupo operativo que integra elementos destas 
seis entidades e que visa precisamente resolver problemas de coordenação 
entre os diversos serviços do Estado.

Houve ainda uma opção política pela deslocalização dos requrentes de 
asilo cujos pedidos foram admitidos. Até agora todos se concentravam na área 
da Grande Lisboa. Agora são colocados fora da Grande Lisboa na expectativa 
de vir a ser facilitada a sua integração. Esta opção política está ainda numa 
fase muito embrionária. Aguardamos desenvolvimentos e conclusões do pri-
meiro ano de aplicação desta política.

Conclusão

Na reflexão sobre estas crises dentro da crise, não devemos perder de vis-
ta as lições que a História nos fornece. Ora, no que diz respeito aos direitos 
dos imigrantes e dos refugiados, como acentuava Francisco Lucas Pires: “Nin-
guém mais do que a Europa tem interesse em rever e ter em conta as dolorosas lições da 
sua própria história nesta matéria, as quais lhe mostram que quando e onde os direitos 
dos outros não foram tidos em conta também os nossos baquearam“15.

13  De acordo com o Relatório de Imigração, Fronteiras e Asilo, RIFA, de 2013, do Serviço de 
Estrangeiros e Fronteiras, 39% do pedidos foram apresentados por cidadãos sírios (146 pedidos) 
e 55% por cidadãos de países africanos, com destaque para Guiné-Conacri (83 pedidos); Nigéria 
(37 pedidos); Senegal (36 pedidos) e Mali (26 pedidos) – p. 39.

14  O Relatório de Imigração, Fronteiras e Asilo, RIFA, de 2013, do Serviço de Estrangeiros e Fron-
teiras, faz uma referência a esta “parceria entre entidades públicas e privadas”, p. 40.

15  Francisco Lucas Pires, „Amesterdão- Do Mercado à Sociedade Europeia?, em A Revolução 
Europeia.
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2. O fenômeno da corrupção no mundo e no Brasil

A corrupção, em verdade, é um fenômeno social que surge e se desenvol-
ve em proporção semelhante ao aumento do meio onde ela ocorre e conforme 
os interesses entre os componentes do grupamento. Sob essa ótica, os desvios 
comportamentais que infrinjam a normatividade estatal, ou os valores morais 
de determinado setor em troca de uma vantagem correlata, manifestar-se-ão 
como formas de degradação dos padrões ético-jurídicos que devem reger o 
comportamento individual nas esferas pública e privada (GARCIA, 2013, p. 45).

A corrupção não pode ser considerada como um fenômeno exclusivo de 
uma sociedade ou de um momento de seu desenvolvimento, como sugerem 
algumas teorias evolutivas e modernizantes. Ela está presente nas formações 
sociais mais distintas, conforme comprovam vários trabalhos publicados nos 
últimos anos nas ciências sociais. Mas as práticas definidas como corruptas ou 
corruptoras, não são idênticas, sofrem uma variação significativa, ou seja, o fe-
nômeno da corrupção possui uma dimensão legal, histórica e cultural que não 
pode ser negligenciada quando se pretende estudá-la (BEZERRA, 1995, p. 12).

2.1. Dados mundiais referentes à corrupção

Como consequência de sua natureza ilícita, não é comum que ocorra pu-
blicidade ou até transparência para atos de corrupção, tornando a tarefa de 
um estudo estatístico e aprofundado de difícil realização, com relação ao des-
vio comportamental dos agentes públicos.

 
O “barômetro global da corrupção”, relativo ao ano de 
2005, foi apresentado em 9 de dezembro, dia internacio-
nal de combate à corrupção. Esse índice tem revelado que 
o impacto da corrupção sobre a vida pessoal e familiar é 
mais acentuado nos lugares mais pobres. Conquanto pos-
sa soar paradoxal, um percentual relativamente pequeno 
de famílias em países com alta circulação de riquezas ad-
mitiu ter pago subornos nos últimos 12 meses, enquanto 
uma proporção relativamente alta de famílias de um gru-
po de países da Europa Oriental, África e América Latina 
admitiram tê-lo feito. Tomando como parâmetro a renda 
per capita, o efeito econômico do suborno difere de um país 
para outro, podendo absorver ou não uma considerável 

parcela do orçamento familiar. Quanto aos setores mais 
corruptos, as instituições políticas ocupam o ápice da es-
cala em 45 dos 65 países alcançados pela pesquisa (GAR-
CIA, 2013, p. 61-62).

Mesmo com tais dificuldades, faz-se referência à atividade desenvolvida 
pela organização não governamental germânica, sem fins lucrativos, que é cha-
mada de Transparência Internacional. Fundada em 1993 por um grupo de execu-
tivos do Banco Mundial, desde 1995 estuda o problema utilizando uma série 
de índices que buscam delinear os atores envolvidos e a intensidade da corrup-
ção. A Transparência Internacional, anualmente, divulga um quadro analítico 
contendo um amplo estudo da corrupção em inúmeros países do mundo. Para 
isso, ela obtém informações junto a empresários, analistas, usuários de serviços 
públicos, como também à população em geral (GARCIA, 2013, p. 60).

A Transparência Internacional, Organização Não Gover-
namental (ONG) internacional que começa a atuar em 
princípios dos anos 90, hoje considerada entre as maiores, 
senão a maior, nesse setor, fez uma pesquisa junto a or-
ganismos empresariais para captar a percepção a respeito 
dos níveis e graus de corrupção que existem nos países, 
aqui definida essa patologia – a corrupção – “como o uso 
indevido das atribuições públicas para obter benefícios 
privados”, definição por si só, ampla e ambígua, capaz de 
abarcar desde as mais insignificantes até as maiores pato-
logias imagináveis (OSÓRIO, 2013, p. 28).

Com relação à Transparência Internacional, não se trata de dados oficiais 
de algum organismo público, nem mesmo dados que estão imunes a contro-
vérsias e polêmicas, o que provoca algumas críticas à referida ONG. Mas, 
levando-se em conta a posição internacional da Transparência Internacional, 
suas atuações em mais de uma centena de países, e a sua reconhecida idonei-
dade para os fins a que se propõe, são oportunas, ao menos do ponto de vista 
sociológico, as informações publicizadas por ela (OSÓRIO, 2013, p. 29).

Os três principais estudos realizados referem-se ao “índice 
de percepção da corrupção”, ao “índice de pagadores de 
suborno” e ao “barômetro global da corrupção”. O objetivo 
desses estudos é expor, de forma sintética, aos dirigentes de 
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cada um dos países pesquisados e à comunidade internacio-
nal, os diferentes graus de corrupção que degeneram suas 
estruturas organizacionais, o que, em um segundo momen-
to, atuará como elemento estimulador de políticas públicas 
tendentes a atenuá-la (GARCIA, 2013, p. 60).

Tomando-se como parâmetro os estudos que dizem respeito ao ano de 
1998, os resultados não são nada animadores. Variando o “índice de percep-
ção da corrupção (CPI) em uma escala de 1 a 10, dos 85 países avaliados, 50 
receberam uma avaliação inferior a 5 e 20 deles não alcançaram sequer a nota 
3. Em 1999, o estudo abrangeu 99 países. No ano de 2002, a pesquisa foi reali-
zada em 102 países; em 2004, estendeu-se a 146; em 2006, a 163; em 2009, a 180; 
e, em 2011, a 183 (GARCIA, 2013, p. 60-61).

Com relação às críticas que se fazem aos métodos utilizados por organis-
mos, como o Banco Mundial e mesmo a International Transparency (que é afi-
lhada do Banco Mundial), por mais que com elas não se concorde, ao mesmo 
tempo se reconhece que não se pode simplesmente ignorar por completo in-
formações e dados que tais investigações trazem ao público, pois são valiosos 
para o enfrentamento complexo da matéria (LEAL, 2013, p. 94).

Enquanto o “índice de percepção da corrupção” reflete a percepção da 
corrupção pelos empresários e por outros analistas, o “barômetro global da 
corrupção” mede seu impacto sobre as pessoas por ela afetadas. Tal medição, 
longe de ser realizada com a elaboração de um índice unitário, é integrada 
por múltiplos referenciais da análise, permitindo a visualização do impacto 
causado pela corrupção sob diferentes ângulos.

A Transparência Internacional, organização civil que lidera 
a luta contra a corrupção no mundo, mapeia desde 1995 as 
vulnerabilidades relacionadas à corrupção e publica anual-
mente em seu website o Índice de Percepção da Corrupção 
(CPI – Corruption Perceptions Index), o qual classifica e mede 
a percepção da corrupção no setor público em diversos pa-
íses. Anualmente, cada país recebe uma pontuação numa 
escala de 0-10, em que 0 (zero) significa que é visto como 
altamente corrupto, e 10 (dez), é que tem elevado grau de 
transparência (CLAYTON, 2013, p. 149-150).

Segundo os dados da Transparência Internacional, observa-se que o Bra-
sil vem piorando significativamente suas posições no ranking internacional da 
corrupção de 1990 até hoje. Isso pode ser decorrência do ativismo da imprensa 
nacional, da expansão dos processos e de maior publicização sobre o fenômeno 
da corrupção e não necessariamente da ampliação do fenômeno em si mesmo.

É válido ter em conta dados e informações produzidos 
por Transparência Internacional, já que se trata de ver a 
realidade pelo prisma de uma ONG idônea e respeitada 
nesse setor. O índice anual de dados sobre a corrupção 
serve de referência a jornalistas, organizações não gover-
namentais, organismos defensores de direitos humanos, 
investidores internacionais, países e comissões nacionais 
anticorrupção, repercutindo nos meios de comunicação 
social de todo o mundo. Trata-se de ferramenta política, 
que está em jogo (OSÓRIO, 2013, p. 30).

3. Lei Anticorrupção: principais aspectos 

Após longos anos de trâmite no Congresso Nacional, numa flagrante res-
posta aos inúmeros protestos de rua que ocorreram em julho de 2013, que 
rebatiam a corrupção generalizada em todos os planos federativos, é que veio 
à tona a Lei Anticorrupção – Lei nº 12.846, de 01.08.2013. Essa Lei inovou no 
ordenamento jurídico brasileiro ao trazer em seu bojo uma mudança de pers-
pectiva no combate à corrupção. Ela acresce ao Direito Penal, e à perseguição 
à pessoa física, o Direito Administrativo Sancionador, indo ao encalço da pes-
soa jurídica (BITTENCOURT, 2014, p. 21-22).

A Lei Anticorrupção foi editada com a finalidade de regular a responsabilidade 
administrativa e civil de pessoas jurídicas pela prática de atos contra a adminis-
tração pública, tanto nacional como estrangeira, quando ocorrer: a) lesão ao patri-
mônio público nacional ou estrangeiro; b) violação de princípios da administra-
ção pública; c) violação de compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.

A República Federativa do Brasil ratificou e promulgou, em 30 de novem-
bro de 2000, a Convenção sobre Combate à Corrupção de Funcionários Pú-
blicos Estrangeiros com Transações Comerciais Internacionais da Organização 
para Cooperação e Desenvolvimento Econômico – OCDE. 

Com a referida Convenção, o Brasil assumiu o compromisso internacional 
de punir, de forma efetiva, os nacionais que subornassem funcionários pú-
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blicos estrangeiros, incluindo-se, dentre eles, representantes de organismos 
internacionais. 

É flagrante a influência da ratificação da Convenção da OCDE - Organi-
zação para Cooperação e Desenvolvimento Econômico, no que se refere à tipifica-
ção da corrupção ativa praticada por pessoas físicas em transações comerciais 
internacionais, que incidiu na aprovação da Lei nº 10.467, de 11 de junho de 
2002, com a inclusão dos artigos 33B, C e D no Código Penal Brasileiro, como 
também quanto à propositura pelo Poder Executivo Federal, em 2010, do Pro-
jeto de lei que objetiva a responsabilização também de pessoas jurídicas – fu-
tura Lei nº 12. 846/2013 (CAPANEMA, 2014, p. 13-14).

Além de o Brasil possuir a necessidade de estabelecer a responsabilização 
de pessoas jurídicas, por atos de suborno transnacional, ficavam evidentes, 
também, as limitações importantes no que diz respeito à punição de pessoas 
jurídicas por atos cometidos em território brasileiro.

 Da mesma forma, apesar de o Brasil possuir diversas leis que tratam da 
responsabilização da pessoa jurídica, principalmente no que diz respeito a 
infrações econômico-financeiras, observa-se que tais disposições legais não 
possuem o objetivo específico de proteção da Administração Pública, pois o 
suborno de funcionários públicos nacionais, por exemplo, não era previsto em 
nenhum ato normativo. Da mesma forma, argumenta-se que a Lei de Licita-
ções, por exemplo (Lei nº 8.666/93), por mais que estabeleça penalidades por 
ilícitos relacionados à frustração da licitação e à inexecução de contratos, as 
sanções são limitadas, especialmente no que diz respeito à aplicação de mul-
tas, restritas ao valor do contrato (CAPANEMA, 2014, p. 14).

Observa-se que a Lei Anticorrupção – Lei nº 12.846/2013 não surgiu por aca-
so, correspondeu à necessidade latente de se completar, preencher as lacunas 
do ordenamento jurídico brasileiro.

 
Se é certo que a existência de leis, por si só, não garante 
nada, também é igualmente correto dizer que a ausência 
delas sequer permite avanços, inibindo o desenvolvimen-
to do país e contribuindo para a permanência do cenário 
de impunidade (CAPANEMA, 2014, p. 15).

Atendendo a uma inclinação internacional, a nova lei – Lei Anticorrupção 
preenche uma lacuna existente na legislação brasileira ao alcançar a empresa 
do corruptor, estendendo as punições dos funcionários envolvidos em crimes 
de corrupção às empresas nas quais trabalham (BITTENCOURT, 2014, p. 22). 

Dessa forma, observados alguns dos principais aspectos da Lei Anticorrup-
ção, irá abordar-se os mecanismos e procedimentos internos de integridade, 
também conhecidos como compliance, que estão previstos na nova legislação.

4. Existência de mecanismos e procedimentos internos de integridade: 
compliance corporativo

A Lei Anticorrupção buscou fazer com que as empresas criassem mecanis-
mos internos de fiscalização e de incentivo à denúncia de irregularidades, em 
seu art. 7º, inciso VIII, ou seja, que buscassem descobrir desvios de conduta 
ética e, como consequência, incentivar a elaboração e o aperfeiçoamento de 
Códigos de Ética.

Trata-se da chamada compliance, que significa obediência 
ao estabelecido – no caso às normas éticas da pessoa jurí-
dica. O termo vem do verbo to comply: “1. Aquiescer, con-
cordar. 2. Cumprir, obedecer, estar de acordo: to comply 
with aquiescer, sujeitar-se a” (DAL POSSO, A.A.F. et al, 
2014, p. 106).

O termo compliance, originário da expressão anglo-saxônica to comply, ex-
prime, em sentido literal, o sentido agir de acordo com uma regra ou coman-
do. Assim, dessa forma, compliance constitui a obrigação de cumprir regula-
mentos internos e externos que são impostos às atividades da organização 
(BITTENCOURT, 2014, p. 84).

1.Pronuncia-se /compláins/. Substantivo em inglês do verbo 
“to comply”, que significa atender a determinações de regras, 
instruções internas, comandos ou pedidos. Em português, 
o análogo técnico mais utilizado é “aderência à norma”. 2. 
No Brasil, a palavra é utilizada para denominar o setor de 
uma empresa especializado em garantir o cumprimento de 
normas legais, regulamentações, políticas e diretrizes esta-
belecidas, além de evitar qualquer desvio. 3. Em tempos de 
escândalo envolvendo gigantes empresas brasileiras e de 
discussão da Lei Anticorrupção, que pode cobrar multas de 
até 20% do faturamento bruto dessas companhias –e, em 
casos extremos, extinção compulsória das atividades -, essa 
especialidade ganha importância. É considerada atenuante 
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a “existência de mecanismos e procedimentos de integrida-
de, auditoria e incentivo à denúncia de irregularidades e a 
aplicação efetiva de códigos de ética e de conduta no âmbi-
to da pessoa jurídica”. Ou seja, compliance (http://zh.clicrbs.
com.br/rs/. Acesso em: 23 nov. 2014).

A Lei estabelece que seja levada em conta, na aplicação das sanções, a 
existência de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria 
e incentivo à denúncia de irregularidades e a aplicação efetiva de códigos de 
ética e de conduta no âmbito da pessoa jurídica (CAPANEMA, 2014, p. 22).

Estes regulamentos são atos administrativos que não podem inovar a ordem 
jurídica. A rigor, não podem impor regras de criação de mecanismos ou critérios 
de avaliação para aplicação de sanções pelo Poder Judiciário, conforme o Princí-
pio da Legalidade (art. 5º, II da CF/88) (DAL POSSO, A. A. F. et al, 2014, p. 106).

A lei evidencia, dessa forma, uma direção, um caminho para que as empre-
sas mitiguem e atuem prontamente a desvios cometidos pelos seus funcioná-
rios, fomentando a escolha desse caminho através de redução de penalidades. 

Nesse passo, com a gradativa aplicação dessa cultura, o 
uso de código de ética, código de conduta, canal de de-
núncia, desenvolvimento de controles internos, procedi-
mentos de divulgação de questões relacionadas à corrup-
ção, análise de procedimentos éticos dos profissionais e 
parceiros comerciais além de crescente nas organizações, 
na incessante perseguição da mitigação das ações inter-
nas e externas, também se tornou peça fundamental para 
a atenuação de possíveis sanções administrativas, de vez 
que a Lei Anticorrupção, como fartamente mencionado, 
ao estabelecer o regime de responsabilidade objetiva, co-
loca as pessoas jurídicas em risco, impondo a elas a neces-
sidade de se precaverem. Juristas, consultores, auditores 
e administradores, entusiastas do compliance, saudaram, 
com razão, a inovação no sistema jurídico brasileiro (BIT-
TENCOURT, 2014, p. 84-85).

Em 2010, a OCDE desenvolveu um documento que é voltado à implemen-
tação de programas de integridade nas empresas, visando à prevenção e à de-
tecção de casos de suborno transnacional, que se chama de Good Practice Gui-

dance on Internal Controls, Ethics, and Compliance. Esse documento estabelece 
12 boas práticas que as empresas devem considerar para assegurar que seus 
programas de integridade sejam implementados com o objetivo de prevenir e 
detectar, de forma efetiva, práticas de suborno (CAPANEMA, 2014, p. 23-24).

Também foi desenvolvido, no mesmo sentido, pelas unidades governa-
mentais norte-americanas SEC e DOJ um guia que tem como objetivo a ava-
liação dos programas de integridade no âmbito da aplicação do chamado Fo-
reign Corrupction Practices  Act – FCPA. 

Um modelo de Programa de Compliance, considerado interessante, dividi-
do em quatro pontos específicos, é o apresentado por Marina Ferro. Estabe-
lece como principais pontos: 1º: Culturade compliance; 2º: Gestão de riscos: 3º: 
Canais de denúncia e remediação; 4º: Melhoria contínua de compliance (BIT-
TENCOURT, 2014, p. 84-85).

Observa Osório que, para incentivar as boas práticas, a Lei Anticorrupção, tam-
bém se torna mais branda com os empresários que realmente estimulam a ética 
no ambiente de trabalho.  Lembra que grandes entidades como a CNI estão pre-
parando cartilhas e códigos de conduta para socorrer seus associados, porque o 
empresariado não sabe o que fazer em relação à nova legislação. As empresas 
terão de criar mecanismos internos de auditoria, canais de denúncia e estruturas 
que estimulem as boas práticas nos negócios (OSÓRIO, 2014, p. 15-19).

E não somente porque a nova norma estabelece possibili-
dade de atenuação de penalidades, mas também porque, 
ao diminuir a probabilidade da ocorrência de irregulari-
dades, diante de um cenário de existência de potencial pu-
nição, é racional e vantajoso economicamente se precaver 
(CAPANEMA, 2014, p. 25).

A maioria das empresas precisa, em algum momento, se relacionar de 
forma direta ou indireta com autoridades ou entidades governamentais. Em 
determinados casos, o grau de dependência com entidades governamentais é 
tão grande que se torna necessário implementar um programa anticorrupção 
que seja eficiente, o qual é fundamental para mitigar riscos reputacionais e 
garantir a conformidade com a legislação e com as regulamentações. Depen-
dendo do país em que a empresa está fazendo ou pretende fazer negócios, 
os riscos reputacionais e outros relacionados à corrupção são potencialmente 
maiores (CLAYTON, 2014, p. 149).
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O jurista americano Robert Luskin, quando concedeu uma entrevista à 
Revista Veja, observa que há determinados setores da economia e certos tipos 
de negócio que estão sujeitos à corrupção justamente por oferecerem recom-
pensas mais altas. Onde quer que haja somas vultosas trocando de mãos em 
negócios que envolvam o Estado e o setor privado, o risco de ocorrer corrup-
ção será alto (LUSKIN, 2015, p. 17).

O fato de um país ou território ser considerado de alto risco não significa 
que seja impossível realizar bons negócios naquela região. Quando levamos 
em consideração o porte, a estrutura e a estratégia do negócio que serão ado-
tadas e, de forma adicional, implementamos medidas que sejam antifraude, 
conectadas aos riscos  do negócio e alinhadas aos controles internos, passa-
mos a lançar mão de uma poderosa ferramenta para aprimorar as práticas de 
governança corporativa e dos níveis de compliance da empresa. 

Um programa de Compliance efetivo deve levar em consi-
deração o modelo de negócio da organização e incorporar 
aos controles internos medidas específicas de análise e ra-
tificação desses controles. Estas medidas devem ter como 
foco o reconhecimento de falhas e potenciais fragilidades 
nos processos, assim como a identificação de potenciais 
melhorias nos controles já existentes, de forma a garantir a 
transparência e precisão dos registros contábeis e da docu-
mentação da empresa (CLAYTON, 2013, p. 150).

As economias emergentes, que estão em franco crescimento, oferecem 
excelentes oportunidades de negócios. Por mais que cada país possua suas 
peculiaridades, algumas generalizações podem ser feitas como, por exemplo, 
com relação  a alguns riscos recorrentes e comuns.

A lei anticorrupção brasileira entrou em vigor no ano pas-
sado. Em geral, quanto tempo leva para que esse tipo de 
iniciativa comece a ter impacto? Não há resultados ime-
diatos. Isso é um fato de vida nesses casos. A lei francesa 
precisou de uma década para se fazer sentir e provocar 
uma mudança positiva no ambiente de negócios. A rapi-
dez da transformação no Brasil vai depender de como a 
lei será aplicada – se para todos ou de forma seletiva. Se 
valer só para poucos, de nada adiantará, e o resultado de-

sastroso será a perda de respeito por parte da sociedade. 
Cabe à sociedade mobilizar-se. Parece ingênuo dizer isso, 
mas um dos fatores que mais impulsionaram a aplicação 
das leis anticorrupção em muitos países foi a sensação de 
cansaço, de intolerância da população com a repetição im-
pune desse tipo de crime (LUSKIN, 2015, p. 17).

A conscientização sobre a importância do Compliance anticorrupção vem au-
mentando de forma significativa nos últimos anos. Tal está ocorrendo devido a 
uma série de fatores. Um deles é o fato de estar ocorrendo uma crescente relevân-
cia global da economia brasileira e o aumento do investimento estrangeiro direto.

Por que empresários que lucram com a corrupção denun-
ciariam sua fonte de renda? O melhor caminho será o em-
presário delatar os ilícitos, porque a lei incentiva a coope-
ração com os órgãos de controle. Haverá o compromisso 
com as boas práticas na gestão pública. As empresas terão 
de fazer seus procedimentos de compliance, adotar as me-
didas previstas em lei, permanecer vigilantes e zelar pelo 
que chama de sustentabilidade ética. Sem esses cuidados, 
nenhuma empresa conseguirá sobreviver no ambiente 
competitivo. Acima de tudo, é preciso ter consciência de 
que é necessário acabar no país com a cultura de criar difi-
culdade para vender a facilidade no serviço público (OSÓ-
RIO, 2014, p. 15-19).

Apesar da velocidade em que as mudanças estão acontecendo, o Brasil, 
comparado a outros países, deixa muito a desejar com relação a cultura Com-
pliance (CLAYTON, 2013, p. 152).

O sistema legal brasileiro está se equiparando agora às 
práticas anticorrupção adotadas principalmente nos Esta-
dos Unidos desde a década de 70 e nos países europeus 
anos depois. Nesses lugares, a lei é implacável com quem 
comete ilícitos, mas também reconhece os esforços dos 
empresários que tentam moralizar seus procedimentos. 
É só ver o exemplo da Siemens nessas investigações de 
cartel em São Paulo. A empresa tem uma estrutura de com-
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pliance que fez toda a diferença na investigação, inclusive 
com os acordos de leniência, que também figuram na lei 
brasileira. O caminho da transparência, da modernização 
e da qualificação dos serviços públicos é uma tendência 
mundial, inevitável nas grandes democracias (OSÓRIO, 
2014, p. 19).

A cultura anticorrupção ainda não está difundida no Brasil, mas, ao mesmo 
tempo, é notório que isso está mudando. Há diversas iniciativas governamen-
tais colocando o tema em foco na mídia e em discussão entre o público em geral. 

Este tema se mantém em voga exatamente porque ainda 
se pode observar que o monitoramento e a análise de risco 
de corrupção nas empresas locais é praticamente nulo e 
inexiste a compreensão sobre a diferença entre controles 
internos rigorosos capazes de mitigar riscos e o monitora-
mento regular das atividades de negócio. O monitoramen-
to do risco de corrupção é, inclusive, raramente levado em 
consideração na definição do escopo de auditoria interna 
das empresas (CLAYTON, 2013, p. 153).

O grau de corrupção de um país dependerá de leis, da sua aplicação e da 
qualidade das instituições que zelam por elas. O fato de o Brasil ter atualmen-
te casos graves e recorrentes de corrupção é reflexo da falta de uma legislação 
eficiente e, não se pode esconder, de uma certa cultura de leniência de parte 
substancial da sociedade (LUSKIN, 2015, p. 17).

As empresas devem estabelecer políticas consistentes “antipropina” e de 
Compliance, e as áreas de controles internos devem assegurar que seus empre-
gados ajam de acordo com tais políticas. Como os relacionamentos são muito 
importantes no Brasil, deve ser implementada uma política para assegurar 
que as interações profissionais sejam de conhecimento de todos os envolvidos 
e que conflitos de interesses, assim como as partes envolvidas, sejam relatados 
e monitorados (CLAYTON, 2013, p. 154).

Os tratados anticorrupção variam muito de empresa para empresa, sendo 
de grandes e complexos a pequenos e simples. Independentemente de seu 
escopo, devem ser feitos e endereçados com alto grau de profissionalismo 
e experiência porque as potenciais consequências para empresas e clientes 
estão se tornando cada vez mais severas à medida que os órgãos regulatórios 

internacionais redobram esforços para erradicar ou para prevenir a corrup-
ção. Eles possuem, sim, um caráter educativo muito importante e pertinente 
(CLAYTON, 2013, p. 166).

Conclusão
 
A corrupção não pode ser considerada como um fenômeno exclusivo de 

uma sociedade ou de um momento de seu desenvolvimento, como sugerem 
algumas teorias evolutivas e modernizantes. Ela está presente nas formações 
sociais mais distintas, conforme comprovam vários trabalhos publicados nos 
últimos anos nas ciências sociais.

Apesar da tipificação de crime de corrupção na sistemática penal nacional, 
na sociedade brasileira havia a falta de uma norma que também alcançasse as 
empresas envolvidas em casos de corrupção, pois a punição positivada dizia 
respeito, tão somente, ao âmbito pessoal. Até o advento da Lei Anticorrupção, 
as pessoas jurídicas que fossem flagradas em situações dessa natureza eram 
punidas com o impedimento de participar de licitações públicas e de celebrar 
contratos com a Administração Pública, através de suspensão ou declaração 
de inidoneidade, o que era considerado insuficiente. 

Necessário ressaltar também os compromissos assumidos pelo Brasil no 
âmbito da Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção e da Convenção 
Interamericana contra a Corrupção, que igualmente estabelecem a necessida-
de da responsabilização de nacionais, pessoas físicas e jurídicas, por atos de 
suborno cometidos contra funcionários públicos estrangeiros.

A Lei Anticorrupção foi editada com a finalidade de regular a responsabi-
lidade administrativa e civil de pessoas jurídicas pela prática de atos contra a 
administração pública, tanto nacional como estrangeira. Ela buscou fazer com 
que as empresas criassem mecanismos internos de fiscalização e de incentivo 
à denúncia de irregularidades, que buscassem descobrir desvios de conduta 
ética e, como consequência, incentivar a elaboração e o aperfeiçoamento de 
Códigos de Ética chamados compliance. 

Chama a atenção elemento “atenuante” que é constituído pela possível 
existência de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria 
e incentivo à denúncia de irregularidades e de aplicação efetiva de códigos 
de ética e de conduta, no âmbito das pessoas jurídicas, ou seja, os chamados 
“Programas de Compliance”. E essa é uma cultura empresarial largamente utili-
zada em todo o mundo, mais do que conhecida por advogados estrangeiros e 
empresários de diversas empresas multinacionais.
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Através deste estudo preliminar, observa-se que existe uma certa conver-
gência entre os requisitos que têm sido considerados, no âmbito internacional, 
padrões de compliance. De toda forma, é importante destacar e reforçar a ne-
cessidade de que tais parâmetros sejam implementados, levando-se em conta, 
sempre, a realidade da empresa e o ambiente que ela está inserida. Também é 
importante levar-se em conta, na elaboração e na aplicação de programas de 
integridade, o tamanho, número de funcionários e a complexidade da estru-
tura das empresas.

A adoção de medidas de integridade, diante da nova realidade trazida 
pela Lei Anticorrupção, não é uma mera opção, mas sim uma necessidade. E 
no Brasil, esta avaliação das medidas de integridade deverá ser adaptada, es-
pecialmente e principalmente, para as pequenas e microempresas, pois essas, 
cada vez mais, interagem com agentes públicos, da mesma forma que forne-
cem produtos para o governo.

Então, a política e a implementação de programas de compliance têm um 
caráter educativo anticorrupção muito forte. Diz respeito, por exemplo, com 
presentes e entretenimento, pois até nisso as empresas devem ter cuidado. 
Observando que, no mundo empresarial, corporativo, conhecer a pessoa cer-
ta pode fazer toda a diferença. Essas relações influenciam nas decisões e são 
usadas até para se conseguir negócios e contratos. Mas, se não bem condu-
zidos, presentes e entretenimentos oferecidos podem configurar conflitos de 
interesses não declarados ou até gerar percepção de que está ocorrendo um 
conflito de interesse. 
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Crianças e Jovens em Perigo 1

Cristina M. A. Dias
Professora Auxiliar da Escola de Direito da Universidade do Minho

: I) Introdução; II) O trabalho infantil e as situações de perigo à luz da Lei 
de Proteção de Crianças e Jovens em Perigo (LPCJP); III) Princípios de inter-
venção; IV) Da aplicação das medidas de proteção; V) Notas finais.

I. Introdução

No âmbito do Seminário “Interlocuções Luso-Brasileiras II” foi-nos propos-
ta uma abordagem da problemática do trabalho infantil em conexão com a pro-
teção dos Direitos da Crianças. Resolvemos, por isso, dedicar a nossa interven-
ção ao trabalho infantil à luz da Lei de Proteção de Crianças e Jovens em Perigo.

Ao sistema anterior à reforma do Direito das Crianças, ocorrida em 1999, 
e previsto na Organização Tutelar de Menores (OTM), apontava-se, para além 
de outras críticas, a regulação unitária e uniforme dos problemas envolvendo 
crianças e jovens. Toda a problemática envolvendo um menor (toda a situação 
desviante em relação aos padrões de normalidade da vida e desenvolvimento 
do tecido social) era considerada como um problema envolvendo uma pessoa 
carecida de proteção e assistência, que o Estado olhava numa perspetiva pater-
nalista e de proteção, considerando-se, por isso e em função disso, legitimado 
a intervir independentemente da origem da intervenção2. Tal modelo de pro-

1  O presente texto corresponde à nossa apresentação no Seminário “Interlocuções Luso-
Brasileiras II”, organizado pelo Núcleo de Estudos de Direito das Autarquias Locais (NEDAL) e 
o Centro de Investigação Interdisciplinar em Direitos Humanos (DH-CII), na Escola de Direito 
da Universidade do Minho, nos dias 15 e 16 de novembro de 2012, e já publicado, com algumas 
alterações, na obra coletiva Para Jorge Leite – Escritos jurídico-laborais, vol I., Coimbra, Coimbra 
Editora, 2014, pp. 309-326.

2  Manuel Gonçalves, “Os modelos de intervenção institucional e não institucional no âmbito 
dos menores e jovens adultos – breve enquadramento jurídico internacional”, Revista Portuguesa 
de Ciência Criminal, ano 7, fascículo 4, outubro/dezembro 1997, p. 622, e Rui Assis, “A Reforma do 
Direito dos Menores: do modelo de protecção ao modelo educativo”, in AAVV, Cuidar da Justiça 
de Crianças e Jovens – A função dos Juízes sociais, Coimbra, Almedina, 2003, p. 139.
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teção equiparava, na forma do processo e nas medidas aplicáveis, as crianças 
delinquentes, as crianças em situação de pré ou para-delinquência e as crianças 
em situação de perigo (vítimas de maus tratos, abandono, negligência...). 

A intervenção do Estado assentava num poder quase ilimitado, sempre 
sob a capa da educação e do interesse do menor. Em consequência, tal sis-
tema de intervenção apontava uma desconformidade constitucional dada a 
desatenção para com os direitos fundamentais dos menores e dos seus proge-
nitores. Qualquer intervenção junto do menor implica, necessariamente, uma 
restrição aos direitos do mesmo e ao poder-dever dos pais de educarem os 
filhos. Uma excessiva intervenção estadual traduz-se numa forte intromissão 
nos direitos individuais do menor e no exercício das responsabilidades pa-
rentais. Destacando o conceito de interesse do menor3, é este mesmo interesse 
que acaba por ser posto em causa.

Na esteira dos princípios enunciados pela Convenção sobre os Direitos da 
Criança, adotou-se uma perspetiva em que o elemento central da política re-
lativa às crianças e jovens em perigo deixa de ser a mera proteção da infância 
para ser a promoção e proteção dos direitos das crianças e jovens, os quais são 
sujeitos de direitos com um inegável direito de participação na tomada das 
decisões que afetam a sua vida. A intervenção protetora do Estado deve res-
peitar os direitos fundamentais do menor e dos seus pais e ser pautada pela 
regra da intervenção mínima, procurando sempre soluções articuladas com a 
família (alargada) e a inserção do menor no meio natural e familiar.

É neste seguimento que encontramos a atual regulamentação do Direito 
das Crianças e Jovens que, operando uma diferenciação entre os menores de-
linquentes e os que carecem de proteção, dada a situação de perigo em que se 
encontram, assenta no respeito pelos direitos fundamentais do menor e dos 
que exercem as responsabilidades parentais. Como referimos, uma excessiva 
intervenção estadual esmaga o poder-dever dos pais de educarem os seus 
filhos, não se encontrando qualquer justificação para essa intervenção arbitrá-
ria; uma intervenção demasiadamente reduzida obsta aos direitos das crian-

3  Como conceito jurídico indeterminado, o “interesse do menor” carece de preenchimento 
valorativo e conduzirá à adoção da decisão que permita o estabelecimento de condições 
psicológicas, materiais, sociais e morais favoráveis ao normal desenvolvimento da criança. V., 
M.ª Clara Sottomayor, Regulação do exercício das responsabilidades parentais nos casos de divórcio, 5.ª 
ed., Coimbra, Almedina, 2011, pp. 39 e segs., e Rosa Martins, “Processos de jurisdição voluntária. 
Acções de regulação do poder paternal. Audição do menor”, separata do Boletim da Faculdade de 
Direito da Universidade de Coimbra, vol. LXXVII, 2001, pp. 734 e 735. Almiro Rodrigues, “Interesse 
do menor (contributo para uma definição)”, Revista Infância e Juventude, n.º 1, 1985, p 20, fala, a este 
propósito, no direito do menor a um desenvolvimento são e normal no plano físico, intelectual, 
moral, espiritual e social, em condições de liberdade e dignidade.

ças e jovens a um desenvolvimento físico, psíquico, moral e social normal, 
que assegure a sua progressiva autonomia de vida. Procura-se, assim, evitar, 
por um lado, o risco da excessiva permissividade, levando a tolerar situações 
inadmissíveis de maus tratos ou de negligência de crianças, por não se querer 
intervir na vida familiar; e, por outro lado, o risco do zelo protetivo excessivo, 
levando a intromissões desnecessárias e excessivas e a atropelos nos direitos 
individuais das crianças e jovens e suas famílias.

A Lei de Proteção de Crianças e Jovens em Perigo (LPCJP – Lei n.º 147/99, 
de 1 de setembro) tentou encontrar esses limites. 

A intervenção à luz da LPCJP exige a verificação de uma situação de peri-
go, definida nos termos do seu art. 3.º. 

Ora, o trabalho infantil, o trabalho prestado por menor que não tenha 
completado a idade mínima de admissão, à luz do art. 68.º do Código do 
Trabalho, pode consubstanciar uma situação de perigo. A presente análise 
procurará verificar tal afirmação, bem como os mecanismos de intervenção e 
as eventuais medidas de proteção a aplicar ao caso concreto.

II. O trabalho infantil e as situações de perigo à luz da Lei de Proteção 
de Crianças e Jovens em Perigo (LPCJP)

Nos termos do art. 3.º da LPCJP4, a criança está numa situação de perigo 
perante uma situação de facto que ameace a sua segurança, saúde, formação, 
educação ou desenvolvimento. O perigo pode resultar de ação ou omissão 
dos pais, representante legal, ou de quem tem a guarda de facto da criança 
ou do jovem, que a colocam numa situação de perigo, ou de ação ou omissão 
de terceiros ou da própria criança, a que aqueles não se oponham de modo 
adequado a removê-lo.

Por seu lado, o n.º 2 do referido artigo exemplifica algumas situações em que 
a criança estará numa situação de perigo. São os casos da criança estar abando-
nada ou viver entregue a si própria, ser vítima de maus tratos físicos ou psíqui-
cos ou ser vítima de abusos sexuais, não ter os cuidados ou a afeição adequados 
à sua idade, ser obrigada a atividades ou trabalhos excessivos/inadequados, 
estar sujeita a comportamentos que afetem gravemente a sua segurança/equi-
líbrio emocional ou, ainda, ter comportamentos, atividades ou consumos que 
afetem a sua saúde, segurança, formação, educação ou desenvolvimento.

4  Sempre que no texto sejam citados artigos, sem indicação expressa do diploma a que 
pertencem, a menção reporta-se à LPCJP.
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Mesmo que não estivesse contemplada no n.º 2 do art. 3.º, a situação do 
trabalho infantil sempre consubstanciaria uma situação de perigo nos termos 
gerais do n.º 1 do mesmo artigo, na medida em que dessa atividade da criança 
ou do jovem resultará uma ameaça à sua segurança, à saúde e até à sua forma-
ção, educação e desenvolvimento5.

Em todo o caso, a situação do trabalho infantil está prevista no art. 3.º, n.º 
2, al. d). De facto, se a criança é forçada a trabalhar para além daquelas situa-
ções que a legislação laboral prevê e dos padrões da normalidade quanto ao 
exercício físico e/ou mental de que a criança deve ser portadora, em função 
do seu desenvolvimento, a criança pratica atividades ou trabalhos exagerados 
em função das suas possibilidades6.

Para percebermos quando é que o trabalho realizado por uma criança 
pode colocá-la numa situação de perigo, importa termos em consideração o 
enquadramento desta matéria na legislação laboral.

O Código do Trabalho considera que a idade mínima de admissão para 
prestar trabalho é de 16 anos (art. 68.º, n.º 2). Só pode ser admitido a prestar 
trabalho o menor que tenha completado a idade mínima de admissão, tenha 
concluído a escolaridade obrigatória ou esteja matriculado e a frequentar o 
nível secundário de educação e disponha de capacidades físicas e psíquicas 
adequadas ao posto de trabalho (art. 68.º, n.º 1)7.

Admite-se, porém, que menor com idade inferior a 16 anos que tenha con-
cluído a escolaridade obrigatória8 ou esteja matriculado e a frequentar o nível 
secundário de educação possa prestar trabalhos leves que consistam em tarefas 
simples e definidas que, pela sua natureza, pelos esforços físicos ou mentais 
exigidos ou pelas condições específicas em que são realizadas, não sejam sus-

5  Muitas crianças que trabalham são, por via disso, privadas de cuidados de saúde, de 
proteção contra a violência e de acesso à escola.

6  V., Beatriz Marques Borges, Protecção de Crianças e Jovens em Perigo, 2.ª ed., Coimbra, 
Almedina, 2011, p. 43.

7  O empregador deve proporcionar ao menor condições de trabalho adequadas à idade e 
ao desenvolvimento do mesmo e que protejam a segurança, a saúde, o desenvolvimento físico, 
psíquico e moral, a educação e a formação (art. 66.º do Código do Trabalho).

8  Até à Lei n.º 85/2009, de 27 de agosto, a escolaridade obrigatória era de nove anos, nos termos 
da Lei n.º 46/86, de 14 de outubro, com as alterações introduzidas pela Lei n.º 115/97, de 19 de 
setembro, e pela Lei n.º 49/2005, de 30 de agosto (Lei de Bases do Sistema Educativo). A referida lei 
alargou o regime da escolaridade obrigatória, considerando em idade escolar as crianças e jovens 
com idades compreendidas entre os 6 e os 18 anos (art. 2.º). Tal significará que a hipótese referida 
no texto, de menor de 16 anos que tenha concluído a escolaridade obrigatória (com a obtenção 
do diploma de curso conferente de nível secundário da educação ou, independentemente da 
obtenção do diploma de qualquer ciclo ou nível de ensino, no momento do ano escolar em que o 
aluno perfaça 18 anos – art. 2.º, n.º 4, da Lei n.º 85/2009, de 27 de agosto), deixará de verificar-se 
na prática.

cetíveis de o prejudicar no que respeita à integridade física, segurança e saúde, 
assiduidade escolar, participação em programas de orientação ou de formação, 
capacidade para beneficiar da instrução ministrada, ou ainda ao seu desenvol-
vimento físico, psíquico, moral, intelectual e cultural (art. 68.º, n.º 3)9.

O menor com idade inferior a 16 anos que tenha concluído a escolaridade 
obrigatória ou esteja matriculado e a frequentar o nível secundário de educa-
ção mas não possua qualificação profissional, ou o menor com pelo menos 16 
anos de idade mas que não tenha concluído a escolaridade obrigatória, não 
esteja matriculado e a frequentar o nível secundário de educação ou não pos-
sua qualificação profissional só pode ser admitido a prestar trabalho desde 
que frequente modalidade de educação ou formação que confira, consoante o 
caso, a escolaridade obrigatória, qualificação profissional, ou ambas (art. 69.º, 
n.º 1, do Código do Trabalho)10 11.

Estando o menor a trabalhar fora das situações referidas e permitidas pela 
legislação laboral, poderá verificar-se, como enunciámos supra, uma situação de 
perigo12, o que exige uma adequada intervenção pelas entidades competentes.

III. Princípios de intervenção

Verificada a situação de perigo, consubstanciada, na análise em concreto, 
na existência de trabalho infantil, impõe-se a análise dos princípios a observar 
pelas entidades intervenientes nessas situações.

9  No caso de trabalho em empresa familiar, dispõe o n.º 4 do art. 68.º do Código do Trabalho 
que o menor com idade inferior a 16 anos deve trabalhar sob a vigilância e direção de um membro 
do seu agregado familiar, maior de idade.

10  Tal não se aplica, porém, a menor que apenas preste trabalho durante as férias escolares 
(art. 69.º, n.º 2, do Código do Trabalho).

11  Apresentamos no texto apenas as regras gerais que regulam o trabalho infantil. Não 
podemos deixar ainda de referir que o Código do Trabalho, nos arts. 70.º e segs., tem regras 
específicas, por exemplo,  quanto ao período de trabalho do menor, o trabalho suplementar 
ou o trabalho noturno do menor. V., Pedro Romano Martinez/Luís Miguel Monteiro/Joana 
Vasconcelos/Pedro Madeira de Brito/Guilherme Dray/Luís Gonçalves da Silva, Código do Trabalho 
Anotado, 7.ª ed., Coimbra, Almedina, 2009, pp. 242 e segs.

12  Além de configurar o crime por utilização indevida de trabalho de menor, nos termos 
do art. 82.º do Código do Trabalho. De facto, a utilização de trabalho de menor em violação do 
disposto no n.º 1 do artigo 68.º ou no n.º 2 do artigo 72.º, ambos do Código do Trabalho, é punida 
com pena de prisão até dois anos ou com pena de multa até 240 dias, se pena mais grave não 
couber por força de outra disposição legal. E, no caso de o menor não ter completado a idade 
mínima de admissão, não ter concluído a escolaridade obrigatória ou não estar matriculado e a 
frequentar o nível secundário de educação, os limites das penas são elevados para o dobro. Os 
limites mínimos das penas referidas podem ser elevados para o triplo em caso de reincidência.
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Os princípios de intervenção, previstos no art. 4.º da LPCJP, são a materia-
lização do princípio previsto no art. 69.º da Constituição da República Portu-
guesa (CRP) em matéria de intervenção do Estado e da sociedade.

Prevê, assim, o art. 4.º os princípios que devem nortear a atuação ativa de todas 
as entidades que desenvolvam as suas atividades em torno de crianças e jovens13.

Qualquer intervenção deve salvaguardar o interesse superior da criança e 
do jovem (art. 4.º, al. a)), sem prejuízo da consideração que for devida a outros 
interesses legítimos no âmbito do caso concreto. O art. 3.º da Convenção sobre 
os Direitos da Criança impõe também o respeito pelo “superior interesse da 
criança”. Como referimos, o interesse da criança constitui um conceito inde-
terminado, permitindo ao juiz, com alguma discricionariedade, bom senso 
e razoabilidade, o seu preenchimento em cada caso concreto, atendendo ao 
grau de desenvolvimento psicossocial da criança. É em concretização deste 
princípio que a lei reconhece à criança o direito a ser ouvida e a ser tida em 
consideração a sua opinião, participando nas decisões que lhe dizem respeito 
(atendendo ao seu grau de desenvolvimento e maturidade)14.

A intervenção deve ser conduzida por forma a respeitar a intimidade, o 
direito à imagem e reserva da vida privada da criança e do jovem (art. 4.º, al. 
b)), o que, aliás, decorre do art. 16.º da Convenção sobre os Direitos da Crian-
ça. Este princípio da privacidade deve funcionar como limite e parâmetro de 
atuação de qualquer entidade15. Como materialização deste princípio será de 
referir o caráter reservado do processo de promoção e proteção, nos termos do 
art. 88.º, a consagração da necessidade e indispensabilidade de realização de 
exames médicos que possam ofender o pudor da criança (art. 87.º), a consulta 

13  Quanto à análise desses princípios, v., entre outros, Manuel Monteiro Guedes Valente/
Nieves Sanz Mulas, Direito de Menores/Derecho de Menores, Lisboa, Âncora Editora, 2003, pp. 57 e 
segs., Tomé d’Almeida Ramião, Lei de Proteção de Crianças e Jovens em Perigo – Anotada e Comentada, 
2.ª ed., Lisboa, Quid Iuris, 2003, pp. 31-37, Helena Bolieiro/Paulo Guerra, A Criança e a Família 
– uma Questão de Direito(s), Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 38 e segs.,  e Beatriz Marques 
Borges, ob. cit., pp. 46 e segs..

14  Esta participação da criança nos processos que lhe dizem respeito e de ser ouvida, como 
concretização do princípio do interesse superior da criança, tem tradução, entre outros, nos arts. 
4.º, al. i), e 84.º da LPCJP, e no art. 45.º, al. a), da Lei Tutelar Educativa (LTE). O Código Civil 
reconhece, pontualmente, capacidade de decisão aos menores e o direito de serem ouvidos. 
São as normas que, como refere Guilherme de Oliveira, “O acesso dos menores aos cuidados 
de saúde”, Revista de Legislação e Jurisprudência, ano 132.º, n.º 3898, 1999, p. 16, consagram 
“maioridades especiais”, reconhecendo ao menor capacidade de decisão em conformidade com 
a sua progressiva autonomia. É o que acontece com as disposições dos arts. 1878.º, n.º 2, 1886.º, 
1901.º, n.º 3, 1931.º, n.º 2, 1981.º, n.º 1, al. a), todos do Código Civil.

15  Não podemos esquecer que qualquer intervenção, nos termos do art. 3.º da LPCJP, ou seja, 
numa situação de perigo, terá de pôr em evidência toda a problemática que levou à intervenção. 
Mas tal exposição deverá sempre verificar-se dentro dos limites do princípio da privacidade.

do processo em termos limitados (art. 89.º), a participação no debate judicial 
apenas das pessoas que o tribunal autorizar (art. 116.º, n.º 3), etc.

A intervenção deve também efetuar-se logo que a situação de perigo seja 
conhecida (art. 4.º, al. c)). Este princípio da intervenção precoce preconiza 
uma intervenção em tempo útil, simultânea do conhecimento da situação de 
perigo, evitando a criação de raízes de difícil destruição. Daí a possibilidade 
de intervenção imediata nas situações de urgência (art. 5.º, al. c), e arts. 91.º e 
92.º) e a importância do dever de comunicar as situações de perigo pelas auto-
ridades policiais e judiciárias (art. 63.º), pelas entidades com competência em 
matéria de infância e juventude (art. 65.º) ou por qualquer pessoa (art. 66.º).

Em ligação com o princípio da intervenção precoce, o princípio da inter-
venção mínima preconiza uma intervenção levada a cabo exclusivamente pe-
las entidades e instituições cuja ação seja indispensável à efetiva promoção 
dos direitos e à proteção da criança e do jovem em perigo (art. 4.º, al. d)). O 
objetivo é o de evitar intervenções excessivas e a sobreposição de entidades, 
públicas ou privadas, na vida do menor e da sua família. As instituições ou 
entidades a quem cabe essa intervenção, de acordo com a LPCJP, são as enti-
dades com competência em matéria de infância e juventude, as comissões de 
proteção e os tribunais (arts. 6.º e segs.). Como manifestação deste princípio, a 
LPCJP estabelece, nos arts. 64.º e segs., a comunicação das situações de perigo 
à entidade competente em razão da matéria no caso concreto, evitando a sua 
comunicação a várias entidades16.

A intervenção deve ainda ser a necessária e a adequada à situação de pe-
rigo em que a criança ou o jovem se encontra no momento em que a decisão é 
tomada e só pode interferir na sua vida e na da sua família na medida do que 
for estritamente necessário a essa finalidade (princípio da proporcionalidade 
e atualidade – art. 4.º, al. e)). Qualquer intervenção implica uma restrição dos 
direitos pessoais fundamentais do menor e da sua família17. Por isso, a lei 

16  O que prejudicaria não só a efetiva promoção e proteção dos direitos da criança e do jovem 
como poria em causa direitos pessoais e fundamentais dos mesmos, como a reserva da intimidade 
da vida privada e familiar.

17  Como refere Tomé d’Almeida Ramião, ob. cit., pp. 33 e 34, compete aos pais, no interesse 
dos filhos, velar pela sua segurança e saúde, prover ao seu sustento, dirigir a sua educação, 
representá-los e administrar os seus bens (art. 1878.º do Código Civil). Cabe ainda aos pais 
promover o desenvolvimento físico, intelectual e moral dos filhos (art. 1885.º do Código Civil). A 
CRP, no seu art. 36.º, n.ºs 5 e 6, reconhece aos pais o direito e dever de educar e manter os filhos, 
não podendo estes deles ser separados, exceto quando os pais não cumprirem os seus deveres 
fundamentais e sempre mediante decisão judicial. No mesmo sentido se pronuncia o art. 9.º da 
Convenção sobre os Direitos da Criança. Representando a intervenção estadual uma restrição dos 
direitos fundamentais da criança ou do jovem e dos seus progenitores, essa intervenção tem de 
respeitar os princípios da proporcionalidade e atualidade.
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impõe que ela deve ser necessária e adequada à remoção do perigo em que 
o menor se encontra. Não existindo a situação de perigo ou se este deixar 
de subsistir deve o processo ser arquivado (art. 111.º)18. Como manifestação 
do princípio da proporcionalidade pode destacar-se o art. 34.º que estipula 
as finalidades das medidas de promoção e proteção, que consistem, única e 
exclusivamente, na proteção da criança ou do jovem em perigo, assim como 
o art. 60.º que impõe que as medidas não tenham uma duração superior a um 
ano, prorrogando-se no interesse da criança. Por seu lado, o art. 91.º é a con-
cretização do princípio da atualidade, regulando os procedimentos urgentes 
na ausência de consentimento.

O princípio da responsabilização parental (art. 4.º, al. f)) realça o papel ful-
cral dos pais na formação e desenvolvimento da criança. A intervenção deve, 
assim, ser orientada, sempre que possível, no sentido de os pais assumirem os 
seus deveres para com os filhos, o que, aliás, decorre também do art. 18.º, n.º 
1, da Convenção sobre os Direitos da Criança.

Deve ser dada prevalência às medidas de promoção que integrem o me-
nor na sua família ou promovam a sua adoção (princípio da prevalência da 
família – art. 4.º, al. g)). Este princípio impõe a preferência na adoção de medi-
das que não impliquem o afastamento dos pais ou da família da criança, em 
detrimento das medidas de colocação familiar ou institucionais. Sempre que 
possível deve visar-se a proteção da criança ou do jovem dentro do seu seio 
familiar. É o que decorre do art. 9.º, n.º 1, da Convenção sobre os Direitos da 
Criança. Não sendo possível a manutenção ou integração da criança na famí-
lia, e considerando que é a resposta mais adequada e a que melhor satisfaz 
os interesses da criança ou do jovem, por ser a que mais se aproxima da sua 
família natural, deve optar-se pela medida que promova a sua adoção. Cons-

18  O princípio da proporcionalidade, ou da proibição do excesso, subdivide-se em três 
princípios cujo preenchimento cumulativo é essencial para que o seu conteúdo se materialize: 
princípio da adequação (para a prossecução dos fins visados, ou seja, a intervenção estadual deve 
ser apta para e conforme os fins justificativos da sua existência); princípio da exigibilidade ou da 
necessidade (a intervenção deve ser o meio mais eficaz e menos oneroso para os restantes direitos, 
liberdades e garantias, isto é, para a promoção e proteção dos direitos de crianças e jovens não era 
possível adotar outro meio a não ser a intervenção); e princípio da proporcionalidade em sentido 
restrito (a intervenção estadual deve ser na exata e justa medida do fim de promoção e proteção 
dos direitos das crianças e jovens em perigo). V., Manuel Monteiro Guedes Valente/Nieves Sanz 
Mulas, ob. cit., p. 69, e J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 7.ª ed., 
Coimbra, Almedina, 2003, pp. 269 e 270.

Por sua vez, o princípio da atualidade exige que a intervenção seja atual com a situação 
que provocou a ação de promoção e proteção, de forma a assegurar o efeito útil da mesma. Se 
a intervenção não for em tempo útil não se conseguem alcançar os objetivos visados, tornando-
se inadequada, desnecessária e intolerável. V., Manuel Monteiro Guedes Valente/Nieves Sanz 
Mulas, ob. cit., pp. 70 e 71.

titui direito fundamental de toda a criança desenvolver-se numa família, seja 
natural ou adotiva. De facto, se a criança tem uma família que quer assumir as 
suas funções parentais, de forma satisfatória, ainda que com apoios da comu-
nidade, há que aplicar a medida de apoio junto dos pais ou de outro familiar 
(art. 35.º, als. a) e b)). A criança não deve, por regra, ser separada, ainda que 
temporariamente, da sua família, a não ser em caso de absoluta necessidade. 
Mas não existindo esta família ou, no caso de existir, não assegurar de forma 
adequada a promoção e proteção da criança, há que encontrar uma família 
alternativa, optando-se, se for o caso, pela confiança a pessoa selecionada para 
a adoção (art. 35.º, al. g)).

A obrigatoriedade da informação constitui outro dos princípios previstos 
no art. 4.º (al. h)). O menor, os pais, o representante legal ou a pessoa que tenha 
a sua guarda de facto devem ser informados dos seus direitos, dos motivos 
que justificam a intervenção e da forma como esta se processa. Procurando-se 
tornar transparente todo o processo de intervenção permite-se estabelecer um 
travão aos abusos e ao exercício da intervenção19. Várias são as disposições 
que concretizam este princípio, sendo de destacar o art. 9.º, ao exigir o consen-
timento expresso dos pais, representante legal ou pessoa que tenha a guarda 
de facto (o que implica que estejam informados quanto aos seus direitos, as 
causas e motivos da intervenção), o art. 10.º, ao exigir a não oposição da crian-
ça ou do jovem com idade igual ou superior a 12 anos, os arts. 84.º e 85.º, etc.

A criança ou o jovem, em separado ou na companhia dos pais ou de pes-
soa por si escolhida, bem como os pais, representante legal ou pessoa que 
tenha a guarda de facto, têm direito a ser ouvidos e a participar nos atos e 
na definição da medida de promoção e proteção (princípio da audição obri-
gatória e da participação – art. 4.º, al. i)). Este princípio é a concretização dos 
preceitos constitucionais relativos à família (arts. 36.º, 67.º, 68.º, 69.º e 70.º da 
CRP). Assim, não poderá existir uma decisão relativa a uma criança ou a um 
jovem sem que estes sejam ouvidos e sem que partilhem da decisão, para que 
se alcance um acordo capaz de promover os seus direitos e protegê-los da 
situação de perigo em que se encontram. Por isso, a adoção das medidas não 
judiciais (decretadas pelas comissões de proteção) exige o acordo de promo-
ção e proteção (arts. 55.º e segs.).

19  Como expõe Manuel Monteiro Guedes Valente/Nieves Sanz Mulas, ob. cit., p. 76, “a 
informação é causa e consequência do princípio da transparência processual”. O processo de 
promoção e proteção colide necessariamente com direitos e liberdades pessoais, cuja restrição 
de exercício apenas poderá verificar-se para defesa de um bem jurídico superior ao bem jurídico 
sacrificado e neste processo de avaliação do conflito de bens jurídicos a própria criança ou jovem 
são chamados, assim como os seus pais, representante legal ou pessoa que tenha a guarda de facto.
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Finalmente, prevê o art. 4.º, al. j), o princípio da subsidiariedade, ou seja, 
a intervenção deve ser efetuada sucessivamente pelas entidades com com-
petência em matéria da infância e juventude, pelas comissões de proteção e, 
em última instância, pelos tribunais. Só quando a intervenção do técnico, da 
instituição ou da comissão de proteção se revelarem insuficientes, não sendo 
possível uma solução consensual ou por falta de meios, haverá uma interven-
ção judicial (arts. 11.º, 68.º e 98.º, n.º 4). A intervenção deve partir da entidade 
mais próxima do menor e a atuação do tribunal deve ser a ultima ratio na 
intervenção. Se a promoção dos direitos e a proteção da criança é assegurada 
sem a intervenção dos tribunais então não deverá sujeitar-se a criança a um 
processo judicial.

IV. Da aplicação das medidas de proteção

Perante uma situação de trabalho infantil, colocando-se a criança numa 
situação de perigo, na medida em que da atividade exercida pela criança ou 
pelo jovem resultará uma ameaça à sua segurança, à saúde e até à sua forma-
ção, educação e desenvolvimento, cabe perguntar, ainda que no respeito pe-
los princípios anteriormente referidos, até onde deve ir a intervenção estadual 
e que tipo de medidas se adotam ou deviam adotar20.

O art. 34.º da LPCJP determina que as medidas de promoção e proteção 
visam afastar o perigo em que a criança ou o jovem se encontram, proporcio-
nar-lhes as condições que permitam proteger e promover a sua segurança, 
saúde, formação, educação, bem-estar e desenvolvimento integral e, tratan-
do-se de crianças e jovens vítimas de qualquer forma de exploração ou abuso, 
garantir a sua recuperação física e psicológica. 

De acordo com o art. 3.º, a intervenção só é legítima quando os pais, o 
representante legal ou quem tenha a guarda de facto ponham em perigo a 
segurança, saúde, formação, educação ou desenvolvimento da criança ou do 
jovem, ou quando esse perigo resulte de ação ou omissão de terceiros ou da 
própria criança ou jovem a que aqueles não se oponham de modo adequado a 
removê-lo. Daí que as medidas de promoção e proteção visem o afastamento 
desse perigo, proporcionando as condições que permitam proteger e promo-
ver a segurança, saúde, formação, educação, bem-estar e desenvolvimento 

20  Não podemos esquecer que o facto de a criança ter que trabalhar encontra, muitas vezes, 
justificação nas necessidades económicas da família que pode não ter meios de subsistência. 
Sendo assim, será preferível arranjar formas de apoio à família natural, que lhe assegurem os 
necessários meios económicos e sociais, do que, por exemplo, colocar a criança numa família de 
acolhimento.

integral da criança ou do jovem. Por outro lado, não se justifica a aplicação 
de qualquer uma das medidas se não existir esse perigo (determinando-se o 
arquivamento do processo, nos termos dos arts. 98.º e 111.º).

As medidas de promoção e proteção estão taxativamente previstas no art. 
35.º: apoio junto dos pais (arts. 39.º, 41.º e 42.º), apoio junto de outro familiar 
(arts. 40.º a 42.º), confiança a pessoa idónea (art. 43.º), apoio para a autonomia 
de vida (art. 45.º), acolhimento familiar (arts. 46.º a 48.º), acolhimento em ins-
tituição (arts. 49.º a 54.º e 58.º) e confiança a pessoa selecionada para a adoção 
ou a instituição com vista a futura adoção (arts. 38.º-A e 62.º-A)21.

Estas medidas são aplicáveis a título provisório ou definitivo pelas comis-
sões de proteção e tribunais, salvo a medida de confiança a pessoa selecionada 
para a adoção ou a instituição com vista a futura adoção, reservada apenas ao 
tribunal (art. 38.º)22.

Há uma preferência pela adoção das medidas no meio natural de vida 
(apoio junto dos pais, apoio junto de outro familiar, confiança a pessoa idó-
nea, apoio para a autonomia de vida e confiança a pessoa selecionada para a 
adoção) em detrimento das medidas executadas em regime de colocação (aco-
lhimento familiar, acolhimento em instituição e confiança a instituição com 
vista a futura adoção).

De facto, a criança tem o direito a ser educada numa família, de preferên-
cia a sua, o que deve implicar um empenhamento dos técnicos e das institui-
ções na ajuda e apoio em carências fundamentais dos pais, por forma a con-
seguir que estes assumam devidamente as suas funções parentais. Por isso, a

21  Esta medida foi introduzida pela Lei n.º 31/2003, de 22 de agosto, que alterou o regime da 
adoção. Nos termos do art. 38.º-A, a medida de confiança a pessoa selecionada para a adoção 
ou a instituição com vista a futura adoção só terá aplicação no caso de estarem preenchidos os 
requisitos do art. 1978.º do Código Civil, que regula a confiança judicial para futura adoção. Esta 
medida consiste na colocação da criança ou do jovem sob a guarda de candidato selecionado para 
a adoção pelo competente organismo da segurança social (al. a)) ou na colocação da criança ou 
do jovem sob a guarda de instituição com vista a futura adoção (al. b)). A medida é equiparada 
à confiança judicial para que a criança possa ser adotada. Decretada a medida os pais biológicos 
ficam inibidos do exercício das responsabilidades parentais, nos termos do art. 1978.º-A do 
Código Civil. 

Com esta medida “pretende-se garantir uma mais precoce e segura convivência da criança 
ou do jovem com o seu adotante, com a consequente diminuição do período de permanência das 
crianças, à partida adotáveis, em estabelecimentos de acolhimento, quando o seu futuro passa 
necessariamente pela sua adoção” (Tomé d’Almeida Ramião, ob. cit., p. 68).

22  Esta solução justifica-se atendendo ao facto de a aplicação desta medida envolver a futura 
adoção como projeto de vida para a criança e respetivas consequências jurídicas, nomeadamente 
ser equiparada à confiança judicial para que possa ser adotável, bem como a consequente inibição 
legal do exercício das responsabilidades parentais dos seus progenitores (arts. 1980.º, n.º 1, e 
1978.º-A do Código Civil).
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 medida de apoio junto dos pais prevalece sobre as demais e é seguramente, na 
generalidade dos casos, a mais adequada numa situação de trabalho infantil. 

Mas é evidente que a ausência da família ou uma família desestruturada 
constituem fatores de risco para o normal desenvolvimento da criança, po-
dendo levar a comportamentos desviantes. É, por isso, necessário trabalhar 
com os pais23 no sentido de obter a sua colaboração e empenhamento, prestan-
do-lhes a ajuda necessária, para que estes assumam as suas funções e afastem 
a criança da situação de perigo em que se encontra, proporcionando-lhes as 
condições adequadas ao seu normal desenvolvimento24.

O internamento da criança ou do jovem em lares ou instituições consti-
tui o último recurso a utilizar, não devendo, mesmo quando seja adotada tal 
medida, e a não ser que o interesse superior da criança o exija, levar a uma 
situação de rutura total com a sua família. Sempre que a criança ou o jovem 
sejam retirados da sua família natural (em casos graves) deverá tomar-se uma 
decisão, tão rápida quanto possível, sobre o seu eventual regresso à família 
natural ou o ingresso numa outra família25.

Não sendo possível a adoção de medidas no meio natural de vida poderá 
adotar-se uma das medidas em regime de colocação. Em qualquer das mo-
dalidades, a aplicação da medida pressupõe que seja previsível o regresso da 
criança ou do jovem à sua família natural. 

O acolhimento familiar visa possibilitar à criança um meio sociofamiliar 
adequado ao seu normal desenvolvimento e a prestação de cuidados adequa-
dos às suas necessidades, em substituição da família natural, enquanto esta 
não disponha de condições. Aliás, o acolhimento familiar só deve ser decre-
tado se a família natural não conseguir desempenhar as suas funções e esteja 
demonstrada a incapacidade de resposta imediata aos apoios que lhe possam 
ser facultados ou a manifesta insuficiência destes. Repare-se que esta medida

23  E o mesmo se diga quanto aos outros familiares, no âmbito da medida de apoio junto de 
outro familiar.

24  O regime de execução das medidas em meio natural de vida consta do Decreto-Lei n.º 
12/2008, de 17 de janeiro.

25  Compete às equipas multidisciplinares da segurança social fazer o acompanhamento da 
medida e proporcionar o necessário apoio económico (art. 7.º do Decreto-Lei n.º 332-B/2000, de 
30 de dezembro).

é subsidiária da adoção já que, não se verificando os requisitos legais desta, é 
a que mais se aproxima da família natural e melhor satisfaz as necessidades 
da criança e pressupõe o seu regresso à família natural26. 

Por sua vez, o acolhimento em instituição consiste na colocação da criança 
ou do jovem aos cuidados de uma entidade pública ou cooperativa, social ou 
privada com acordo de cooperação com o Estado, que disponha de instalações 
e equipamento de acolhimento permanente e de uma equipa técnica que lhes 
garantam os cuidados adequados às suas necessidades e lhes proporcionem 
condições que permitam a sua educação, bem-estar e desenvolvimento inte-
gral (art. 49.º).

As medidas em regime de colocação são, assim, medidas de último recurso. 
Porém, é preciso consciencializar que as medidas a executar no meio natu-

ral, em especial, o apoio junto dos pais, junto de outro familiar ou a confiança a 
pessoa idónea, têm de encontrar respostas sociais que garantam a sua adoção. 
Ou seja, a família é o espaço privilegiado de socialização e, paradoxalmente, 
o meio onde ocorrem frequentemente vários fatores de risco, como a pobreza, 
desemprego, habitação inadequada, problemas de saúde... A adoção de me-
didas a executar no meio natural implica a existência de apoios à família que 
lhe permitam superar ou minimizar as suas dificuldades e, por isso, o sucesso 
dessas medidas exige um conjunto de políticas sociais com elas articuladas.

Pautados pelos princípios de intervenção já referidos e pela preferência e 
prevalência das medidas de execução no meio natural de vida, cabe perguntar 
se a escolha das medidas a aplicar se pauta verdadeiramente pelo interesse da 
criança ou pelos recursos estaduais.

As crianças têm o direito à proteção da sociedade e do Estado, com vista 
ao seu desenvolvimento integral, e têm direito a especial proteção do Estado as 
crianças órfãs, abandonadas ou por qualquer forma privadas de um ambiente 
familiar normal, com vista ao seu desenvolvimento integral (arts. 65.º e 69.º da 
CRP). O fundamento da intervenção estadual e comunitária é assegurar o direi-

26  Podem constituir-se famílias de acolhimento em lar familiar ou em lar profissional. O 
acolhimento em lar familiar consiste na atribuição da confiança da criança ou do jovem a uma 
família, isto é, a duas pessoas casadas entre si ou que vivam há mais de dois anos em união 
de facto ou parentes que vivam em comunhão de mesa e habitação. Por seu lado, a família de 
acolhimento em lar profissional é constituída por uma ou mais pessoas com formação técnica 
adequada. O lar profissional destina-se a crianças e jovens com problemáticas e necessidades 
especiais relacionadas, nomeadamente, com situações de deficiência, doença crónica e problemas 
do foro emocional e comportamental, que exijam uma especial preparação e capacidade técnica 
(art. 9.º, n.º 1, do Decreto-Lei n.º 11/2008, de 17 de janeiro, que regula o regime de execução do 
acolhimento familiar).
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to fundamental de toda a criança a desenvolver-se numa família27. Se a criança 
tem uma família que cumpre satisfatoriamente os seus deveres para com ela, 
é preciso respeitá-la. Não a tendo, haverá que encontrar uma adotiva, caso se 
demonstre ser essa a solução adequada, de acordo com os interesses da criança.

Se se entende que a família, facultando-lhe as aptidões necessárias, até 
pode reassumir as suas funções parentais então não devem retirar-se as crian-
ças do meio familiar, diluindo laços familiares e criando novas relações afeti-
vas com outras pessoas que, mais cedo ou mais tarde, desaparecerão da vida 
das crianças. O que será necessário é um apoio permanente à família28. 

A adoção de uma medida de promoção dos direitos e proteção da criança 
ou do jovem deve visar sempre, e em primeiro lugar, o superior interesse da 
criança. É o futuro da sociedade de amanhã que está em causa e é isto que 
qualquer intervenção estadual deve ponderar. Na elaboração do projeto de 
vida da criança há que ponderar, em primeiro lugar, o apoio à sua família, 
quando se vislumbra possibilidades de recuperação e de equilíbrio, e a sua 
inserção na família (biológica ou alargada) ou, em alternativa, o seu encami-
nhamento para a adoção e, só depois, para outras respostas que se mostrem 
mais adequadas à situação concreta, como a colocação familiar ou o acolhi-
mento em instituição29.

V. Notas finais

A LPCJP procura, nomeadamente ao sujeitar a intervenção estadual a cer-
tos princípios (art. 4.º) e ao delimitar as situações de perigo (art. 3.º), evitar, 
por um lado, o risco da excessiva permissividade, para não interferir na vida 
familiar e no poder-dever dos pais de velar pela segurança e saúde dos filhos, 
prover ao seu sustento, dirigir a sua educação, representá-los e administrar 
os seus bens (art. 1878.º do Código Civil), e, por outro lado, o risco do zelo 
protetivo excessivo, levando a intromissões desnecessárias e excessivas nos 
direitos individuais das crianças e jovens e suas famílias.

27  Igual princípio decorre da Convenção sobre os Direitos da Criança, quer no seu preâmbulo 
quer nos arts. 20.º e 21.º, onde se determina que a criança privada do seu ambiente familiar tem 
direito à proteção e assistência especiais do Estado, a qual pode revestir a sua adoção, caso se 
mostre necessário, sendo que o processo de adoção deve assegurar que o interesse superior da 
criança será a consideração primordial.

28  É evidente que é indispensável haver uma certa recetividade por parte da própria família no 
sentido de aceitar e compreender o sentido da intervenção, mas também isso deve ser estimulado.

29  V., Tomé d’Almeida Ramião, ibidem.

A adoção do conceito de criança e jovem em perigo, e não de criança e 
jovem em risco, implica que nem todos os riscos para o desenvolvimento da 
criança ou do jovem legitimam a intervenção da sociedade e do Estado na sua 
vida e autonomia, bem como da sua família. Limita-se a intervenção às situa-
ções de risco que ponham em perigo a segurança, saúde, formação, educação 
ou desenvolvimento da criança ou do jovem (art. 3.º). Dado que qualquer in-
tervenção implica uma restrição nos direitos fundamentais do menor, como 
o direito à liberdade, privacidade e autodeterminação, e dos seus pais, como 
o direito à educação e manutenção dos filhos, terá sempre caráter excecional.

Uma excessiva intervenção estadual despojaria os pais e a família das suas 
funções básicas e primárias em relação às crianças. O Estado não deve, por prin-
cípio, intervir no campo privado/familiar. Porém, não pode deixar de intervir, 
e, aliás, deve imediatamente intervir, em certos casos. Quando a intervenção se 
demonstre necessária deverá, em primeiro lugar, oferecer os apoios necessários 
para que a própria família cumpra as suas funções. Ao falarmos em apoios, 
pretendemos referir não apenas ajudas económica e financeira, como subsídios 
especiais ou rendimentos mínimos, mas ao nível dos recursos humanos que, 
regularmente, acompanhassem a família e a criança, permitindo o afastamento 
desta, dentro da sua família, da situação de perigo em que se encontra30.

Competirá aos serviços técnicos competentes a análise cuidada da situa-
ção e a devida justificação dos relatórios, para que a entidade que decreta a 
medida de promoção e proteção o possa fazer de forma atenta e consciente, 
conseguindo, assim, balizar-se o que exige intervenção e o que não consti-
tui situação de perigo, e o tipo de intervenção e medida a adotar. Qualquer 
intervenção deve pautar-se, com todas as suas consequências, pelo interesse 
superior da criança e do jovem no caso concreto. E cada criança ou jovem é 
sempre um caso especial.

30  É importante referir que não nos reportamos a situações de perigo geradoras na própria 
família, como maus tratos, abusos sexuais ou abandono. Nestes casos, a intervenção estadual, 
adotando medidas de colocação, retirando a criança daquele ambiente, impõe-se por necessária 
e fundamental para remover a criança da situação de perigo em que se encontra. É curioso notar 
que, nos casos em que a situação de perigo decorre de um dos membros da família, é a criança 
a afastar-se do seu meio de referência, permanecendo nele o “elemento perigoso”. A situação 
deveria ser a inversa, ou seja, o agressor ou o abusador deveria ser impedido de estar na família 
onde a criança permaneceria.
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O controlo da administração pública a partir do princípio da mo-
ralidade administrativa: a necessidade de transcendência de um 
pensar meramente normativo da doutrina e da jurisprudência bra-
sileira no combate à corrupção. 1

Caroline Müller Bitencourt 2

Janriê Rodrigues Reck 3

Introdução

O tema do trabalho versa sobre conflitos decorrentes da caracterização da 
moralidade e da probidade administrativa. Em princípio, tais relações conflitu-
osos não deveriam existir, já que o Direito Administrativo não guarda, ou não 
deveria guardar interesses divergentes, haja vista que tanto governante como 
governados operam no sentido de buscar a realização do interesse público. As-
sim, a Administração Pública em sentido lato (que compreende Executivo, Legis-
lativo e Judiciário) perseguem o mesmo interesse, convergindo em propósitos.

O Direito Administrativo, provavelmente em decorrências das raízes da 
própria colonização, foi concebido como um direito autoritário. Tal situação, 
aos dias de hoje não pode ser mais afirmada, ante a estreita conexão da Ad-
ministração Pública com a esfera pública, especialmente, no âmbito dos ins-
trumentos de controle amplamente alargados no direito contemporâneo. Para 
além da preocupação com deveres formais, o Direito Administrativo contem-
porâneo volta-se aos deveres susbtanciais e, não restam dúvidas, que a mora-
lidade administrativa assume grande relevo nessas significativas mudanças
da forma como compreender o direito administrativo na relação governante, 
governado, interesse público e controle da Administração Pública.

1  Trata-se de trabalho/conferência apresentado no seminário INTERLOCUÇÕES JURÍDI-
CAS LUSO-BRASILEIRAS, realizado na Universidade do Minho, Braga – Portugal.

2  Doutora em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul. Professora do programa de 
Mestrado e Doutorado em Direito da Universidade de Santa cruz do Sul. 

3  Doutor pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Professor da Graduação, Mestrado e 
Doutorado, da Universidade de Santa Cruz do Sul. Professor da Graduação e pós-graduação da 
Universidade Federal de Pelotas.
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Dito isso, dois temas/palavras com significados distintos nos interessam 
para discutir o controle da ética pública através do princípio da moralidade 
administrativa: responsabilidade e controle. Responsabilidade, que para Jus-
tin Filho (2008, p. 947) “(...) consiste na submissão da organização estatal ao 
dever jurídico-político de prestar informações e contas por suas ações e omis-
sões e de corrigir imperfeições verificadas por sua conduta”, ou seja, como a 
situação jurídica do controlado (administração pública) face ao controlante 
(administrado); enquanto o Controle, como definido por Justin Filho (2008, 
p. 879) “(...) é um processo de redução de poder, entendida essa expressão no 
sentido de imposição da vontade e do interesse de um sujeito sobre outrem”, 
ou seja, a situação jurídica do controlante (no caso o administrado) ante ao 
controlado (administração pública) – o poder que possui os governados de 
reduzir o poder da administração pública de decidir.

Não restam dúvidas que justamente por não ser o proprietário do interesse que 
tutela, a administração pública responde por seus atos perante seus administrados, 
da mesma forma que é de comum acordo o fato do controle ser ínsito da própria 
atividade administrativa- aquele que administra, administra em nome de outrem 
– ou de todos, em decorrência disso, só está autoriza agir em nome do interesse 
público. Aqui se quer discutir essa relação da responsabilidade e do controle no 
tocante ao tema da moralidade administrativa – como um campo da ética pública. 

O problema central deste trabalho é o da exploração de como o princí-
pio da moralidade pode contribuir para a elucidação do significado de ato 
corruptivo. O conteúdo da moralidade administrativa deve estar atrelado a 
referenciais positivos já consagrados, ou deve ser interpretado de forma autô-
noma para um maior controle da administração pública? 

Propõe-se observar como a moralidade administrativa pode contribuir 
para o controle da administração pública na prática de atos corruptivos e 
como tal questão tem sido tratada na jurisprudência brasileira, muitas vezes 
de forma controvertida e simplista, não abarcando a devida complexidade 
que a temática da corrupção nos exige.

Note-se que para abordagem de tema tão complexo e com múltiplas re-
lações e variantes como é o tema da corrupção, entende-se que a moralidade 
como princípio de controle da administração pública, de atos e contratos (em-
bora aqui não se veja diferença) é um meio eficaz e complexo, notadamente 
no campo da prática de atos corruptivos cometidos por agentes e servidores 
públicos de forma ampla, sendo esta a hipótese que conduz tal investigação.

2. Seleção de três importantes conceituações de moralidade da doutrina 
brasileira – apontando proximidades e distinções necessárias.

Entende-se que três conceitos de moralidade merecem maior atenção ao de-
bate, são nomes tradicionais os quais em distintos tempos foram considerados 
referenciais na doutrina brasileira e, ainda hoje, inspiram doutrinadores com 
suas diferentes concepções acerca do conteúdo da moralidade administrativa.   

A conceituação de  HELY LOPES MEIRELLES – em certa medida no Bra-
sil é um dos pioneiros ao admitir a moralidade administrativa como prin-
cípio “reitor” da Administração Pública, colocando-o ao lado da legalidade, 
“juntando-se o legal ao honesto e conveniente aos interesses gerais” (1990, p. 
79-80), constituindo um verdadeiro pressuposto da validade de todo ato da 
Administração Pública.

Outro conceito que interessa para elucidar melhor o debate crítico que se 
pretende traçar, e pela doutrina atual amplamente rechaçado é o conceito de 
JOSÉ AFONSO DA SILVA, em face da restritíssima vinculação ao conceito de 
improbidade administrativa, “imoralidade qualificada pelo dano ao erário ou 
correspondente vantagem ao ímprobo ou outrem”. Nas palavras do autor: o 
“ímprobo administrativo é o devasso da Administração Pública” (2001. p.653). 

É também de José Afonso da Silva (2001), a afirmação de que “todo ato 
lesivo ao patrimônio agride a moralidade administrativa”, mas nem sempre a 
lesão ao patrimônio público pode ser caracterizada como ato de improbidade 
administrativa, por não estar a conduta do agente, causador da lesão, marca-
da pela desonestidade (ALVARENGA, 2003, p.107).

Mais contemporaneamente temos CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE 
MELLO ligando a moralidade a própria ideia de boa –fé na lealdade, que re-
pudia conduta maliciosa, astuta, ou desnecessariamente gravosa ao interesse 
do administrado (2007). Nos dizeres do autor:

Segundo os cânones da lealdade e da boa-fé, a Adminis-
tração haverá de proceder em relação aos administrados 
com sinceridade e lhaneza, sendo-lhe interdito qualquer 
comportamento astucioso, eivado de malícia, produzido 
de maneira a confundir, dificultar ou minimizar o exercí-
cio de direitos por parte dos cidadãos (MELLO, 2012).

Ressalta-se ao menos um aspecto de cada um dos conceitos expostos: no-
te-se que o conceito de Helly Lopes Meirelles, acentua a observação na ques-
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tão da vinculação legalidade x moralidade; enquanto que, o conceito de José 
Afonso da Silva centra-se na conduta do agente, no sentido de intencionali-
dade, sem negar a estrita vinculação (ou confusão) de imoralidade com im-
probidade; e no último, tem-se, de certa forma, um alargamento do conceito 
na busca da vinculação da moralidade com conceitos como boa-fé e lealdade, 
também aqui, levando-se em consideração, em certa medida, a intencionali-
dade do agente violador da moralidade.

Importa uma reflexão crítica acerca do conceito expresso por José Afonso 
da Silva, -  que declaradamente não teria grandes adeptos na doutrina brasi-
leira -, pois, a partir da leitura literal do texto legal, a utilização genérica do 
termo improbidade como sinônimo de moralidade, a Lei. 8.429/92 cuidou de 
refutar tal associação ao estabelecer uma graduação do gênero improbidade: 
art. 9º atos de improbidade que importem enriquecimento ilícito; 10º atos 
de improbidade que importem prejuízo ao erário; 11º atos de improbidade 
que sejam atentatórios aos princípios do direito administrativo – dente eles, 
é claro, a moralidade.

Assim, tratar como semelhantes os conceitos de imoralidade com o de 
improbidade, é gerar uma confusão entre gênero e espécie. Na leitura do re-
ferido texto legal, pensar o art. 11º desconectado dos anteriores poderá até 
fazer sentido. Por exemplo: é possível pensar na prática de um ato corrup-
tivo que acabe não gerando prejuízo ao erário público, bem como não gere 
enriquecimento ilícito, a exemplo de uma contratação dirigida para um pa-
rente do administrador, mas que prestou serviço e pagou-se preço justo – 
logo, tal hipótese poderia sim configurar apenas no art. 11 da lei. Contudo, 
como configurar as hipóteses anteriores como enriquecimento ilícito e preju-
ízo ao erário público sem que tais situações sejam atentatórias aos princípios 
administrativos? No mínimo, princípios como moralidade, eficiência, econo-
micidade, legalidade, boa administração, far-se-ão presente em algumas das 
hipóteses. Sendo assim, 

Tal situação estaria configurada não fosse o entendimento que possui 
grandes adeptos na doutrina e jurisprudência brasileira: “É necessário, pois, 
para configurar ato de improbidade, que o agente possua a intenção de prati-
car o ato ilícito, ou seja, haja com dolo” (HAGER, 2014.p.194). 

Verifica-se que, para imputar a responsabilidade civil ao 
agente público, dando origem ao dever de indenizar, a 
Constituição Federal exige a ocorrência de dolo ou culpa. 
Partindo-se do pressuposto de que o ordenamento jurídico 

exige condições mais graves para a aplicação de medidas 
mais severas, é de se supor que se exija para a aplicação de 
penas tão aflitivas quanto as previstas para a improbidade 
administrativa mais do que aquilo que costumeiramente 
se exige para as simples indenizações. Essas constatações 
são importantes porque o legislador federal, além de atu-
ar fora de sua esfera de competência, instituiu no art. 10 
da Lei n° 8.429/92 uma modalidade culposa de improbi-
dade. Ao assim fazê-lo, contudo, feriu a Constituição fe-
deral, devendo a expressão culposa prevista no referido 
artigo ser considerada inconstitucional. Os artigos 9° e 11, 
por sua vez, devem sofrer uma interpretação conforme a 
Constituição, por intermédio da qual somente se punam 
as modalidades dolosas dos ilícitos que instituem (HA-
GER, 2014.p.195).

Por mais que a doutrina brasileira costumeiramente ressalte postu-
ras doutrinárias como a defendida por CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE 
MELLO, vê-se que a aplicação – no momento da transposição dos conceitos 
para as situações fáticas, acaba por ser significativamente simplista – pois a 
moralidade é tratada como a espécie e não o gênero do qual deveriam emanar 
todos os atos (no sentido de agir) administrativos. Logo, reduz-se o conteúdo 
princípiológico, de forma que, a lei passa a ser a baliza para a interpretação do 
princípio, e não o oposto – reduzindo significativamente seu alcance.

Assim, a conduta de um agente público pode ir contra 
o princípio da moralidade, no seu estrito sentido jurídi-
co-administrativo, sem, contudo, ter a pecha de impro-
bidade, dada a ausência de comportamento desonesto – 
atributo, esse, que distingue a espécie (improbidade) do 
gênero (imoralidade). Se assim é, torna-se difícil, se não 
impossível, excluir o dolo do conceito de desonestidade e, 
(sic) consequentemente, do conceito de improbidade, tor-
nando-se inimaginável que alguém possa ser desonesto 
por mera culpa, em sentido estrito, já que ao senso de de-
sonestidade estão jungidas as (sic) idéias de má-fé, de des-
lealdade, a denotar presente o dolo (HAGER, 2014.p.195).



104 105

Interlocuções Jurídicas Luso-Brasileiras | Vol. II O controlo da administração pública a partir do princípio da moralidade administrativa: a necessidade...

É justamente dessa posição dominante na doutrina e jurisprudência bra-
sileira que se quer tecer algumas críticas. Ao conceituar a moralidade e conec-
tá-la a princípios da legalidade, boa-fé, lealdade e, mesmo sua aproximação 
com a probidade, a doutrina buscou dar amplitude nas formas de conceber e 
tutelar pela vinculação do gestor público a moralidade administrativa. Assim, 
não se está apenas a analisar a boa-fé do agente, mas sim o próprio respeito ao 
princípio da legalidade e o desempenho do agente enquanto vinculado ao de-
ver de boa administração, eficiência, economicidade, entre outros. Entende-se 
que é sim imposto ao gestor um dever objetivo de boa administração, e um 
dever de prevenir-se de todas as condutas que possam causar prejuízo ao in-
teresse público ou ações contrárias à concretização de direitos fundamentais. 

Reduzir o dever de boa administração a intenção do agente, no sentido 
que basta ao mesmo “comprovar” (a rigor, é o contrário, pois é a má-fé do 
agente que necessita ser comprovada) que agiu de boa-fé para eximir-se de 
possíveis responsabilidades à lesão ao interesse público, é no mínimo atribuir 
um direito excessivo ao erro. Em outros institutos de direito administrativo 
(como, por exemplo, a estrita legalidade) procurou-se proteger de todas as 
formas deveres formais e objetivos aos gestores na condução dos interesses 
públicos. Entender que má gestão não configura improbidade, é abandonar a 
antiga concepção que o administrador não é o senhor absoluto da atividade a 
qual lhe foi incumbido, não é o titular e ainda menos o seu proprietário.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 111) também mostra-se crítica nes-
se sentido:

Não é preciso penetrar na intenção do agente, porque do 
próprio objeto resulta a imoralidade. Isto ocorre quando o 
conteúdo de determinado ato contrariar o senso comum 
de honestidade, retidão, equilíbrio, justiça, respeito à dig-
nidade do ser humano, à boa fé, ao trabalho, à ética das 
instituições. A moralidade exige proporcionalidade entre 
os meios e os fins a atingir; entre os sacrifícios impostos 
à coletividade e os benefícios por ela auferidos; entre as 
vantagens usufruídas pelas autoridades públicas e os en-
cargos impostos à maioria dos cidadãos. Por isso mesmo, 
a imoralidade salta aos olhos quando a Administração Pú-
blica é pródiga em despesas legais, porém inúteis, como 
propaganda ou mordomia, quando a população precisa 
de assistência médica, alimentação, moradia, segurança, 

educação, isso sem falar no mínimo indispensável à exis-
tência digna.

Segue-se às críticas de Leal a tal posição da doutrina e jurisprudência brasileira:

De se ver que o âmbito de subjetividade que a moral con-
tém implica não se tratar apenas de saber se é ou não legal 
determinado ato de gestão pública, mas se ele está ou não 
em consonância com os objetivos, finalidades e princípios, 
constitucionais e infraconstitucionais, que informam a 
Administração. A finalidade do controle da moralidade, 
assim, é fundamentalmente assegurar que esteja sempre 
de acordo com os vetores axiológicos e vinculantes que sem-
pre impõem o interesse público (LEAL, 2014.p.99).

Ainda,

[...] não há como se aceitar a orientação normativa, ju-
risprudencial e doutrinária de que a má gestão pública 
provocada por despreparo de agentes públicos, mesmo 
que transgressora de princípios da Administração, não 
poderá ser considerada improbidade para os fins de LIA 
(2014.p.105).

Em termos de atos corruptivos, as consequências podem ainda ser mais 
danosas. Em se tratando de atos corruptivos, as ações podem ser tão sofisti-
cadas no ponto de vista da comprovação da intencionalidade, que o adminis-
trado ficaria refém de subjetivismo e arquiteturas muito bem orquestradas. 
Pensando-se nessas indagações impossível não se questionar, que indiferente 
da intenção da conduta do agente público, seja por improbidade ou má ges-
tão, por exemplo, pode-se dizer que o prejuízo ao interesse e ao bem público 
é o resultado de qualquer uma das referidas ações:

(…) la corrupción debe observarse desde una perspectiva 
compleja porque es ella misma una cuestión compleja. (…) 
Pero la complejidad no se debe sólo a la globalización sino 
a la estructura del crimen organizado y, a otro nivel, a la 
habilidad intelectual del individuo que practica la corrup-
ción (VILLA, 2008. p.61).
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Logo, se observado pelo fim e não pelo meio, a conduta independente 
da intencionalidade produz um mesmo resultado. Sob este aspecto, defen-
der a corrupção como um fenômeno multifacetado, amplia as possibilidades 
punitivas àquela que não só age de forma ímproba, como contra aquele que 
comete prejuízo ao interesse público, seja por falta de gestão, seja por falta de 
eficiência, entre outros. 

As respostas aos problemas referentes ao enfretamento da corrupção na 
administração pública não podem ser operacionalizadas de forma tão estan-
que, como para o direito penal, ou para o direito administrativo ou para o 
direito civil, como se fossem nichos nos quais o direito não se comunicaria. O 
princípio da moralidade é um bom exemplo de como essas comunicações são 
necessárias.

Para problemas complexos, deve-se produzir respostas complexas. Olhar 
a corrupção como um fenômeno multifacetado faz com que o direito precise 
dar respostas múltiplas e comunicadas entre si. 

3. Possíveis contradições na aplicação do princípio da moralidade 

Ao se discutir o princípio da moralidade, entendeu-se que o mesmo abar-
ca múltiplas significações e cria uma teia de outras conexões, a exemplo da 
legalidade, boa-fé, dever de boa administração, entre outros. Sendo assim, 
obviamente uma conduta que venha a ferir a probidade administrativa será 
tida como uma conduta imoral. Contudo, ao buscar enquadramento da in-
fração de improbidade administrativa, a jurisprudência e parte da doutrina, 
tem acentuado que para sua configuração necessita-se a intencionalidade, a 
comprovação de conduta dolosa do agente praticante. É quase que chancelar 
o descumprimento de princípios como moralidade, legalidade, ou mesmo au-
torizar que causar prejuízo ao erário público, desde que não haja a conduta 
desonesta, astuta é algo aceitável sob a ótica da probidade. É de certa forma 
um “prêmio” a incompetência, a desatenção ou mesmo a falta de cautela com 
o interesse público, sem falar de certa “autorização” em gerir com risco a ati-
vidade pública. Vale lembrar que a doutrina brasileira, há mais de décadas 
vem classificando a improbidade da seguinte forma:

A improbidade administrativa, sinônimo jurídico de cor-
rupção e malversação administrativas, exprime o exercí-
cio da função pública com desconsideração aos princípios 
constitucionais expressos e implícitos que regem a Admi-

nistração Pública (...).  Improbidade administrativa é mais 
que mera atuação desconforme com a singela e fria letra 
da lei. É conduta denotativa de subversão das finalidades 
administrativas, seja pelo uso nocivo (ilegal e imoral) do 
Poder Público, seja pela omissão indevida de atuação 
funcional, seja pela inobservância dolosa ou culposa das 
normas legais. Decorre tanto da desonestidade e da desle-
aldade, quanto da inidoneidade ou da incompetência do 
agente público no desempenho de duas atividades fun-
cionais (PAZZAGLINI FILHO, 2002, p.16).

A transposição atual dos conceitos para a práxis demonstrou que as in-
terpretações reducionistas têm gerado o apelo para critérios que seguem em 
via oposta dos conceitos, como a já referida necessidade de comprovação de 
DOLO para configuração de afronta a lei de improbidade, bem como, para a 
configuração da violação dos princípios nela elencados em seu art. 11, dentre 
eles o próprio princípio da moralidade. 

O Superior Tribunal de Justiça já decidiu – também polêmico acórdão –, 
que o ato involuntário de má-gestão do agente público não é ato de improbidade: 
o ato de determinado “agente público que age de forma atabalhoada, negli-
gente, não é necessariamente um ato de improbidade, ele não é um corrupto, 
um desonesto, no sentido técnico do termo”. Esse acórdão é interessante: a 
má gestão de determinado governante que causou prejuízo ao erário público, 
o Superior Tribunal de Justiça entendeu que, se restar comprovado que não 
houve má-fé ou dolo, intenção de causar dano, e não existindo dano do ponto 
de vista patrimonial, a “simples” má gestão do agente público não configura-
ria ato de improbidade. Isso é extremamente temerário sob a ótica da proteção 
da gestão dos interesses públicos: se houver in dúbio sobre a conduta este “de-
veria ser é pro societate mesmo” (FIGUEIREDO, 2003, p.339-340).

Desse debate, restou praticamente consolidada na jurisprudência brasi-
leira, a posição que os atos de improbidade administrativa que importam em 
violação de princípio constitucional administrativo exigem, para sua configu-
ração os seguintes requisitos: ação ou omissão violadora de princípio cons-
titucional regulador da Administração Pública; comportamento funcional 
ilícito denotativo de desonestidade, má-fé ou falta de probidade do agente 
público; ação ou omissão funcional dolosa; e que não “decorram da transgres-
são de princípio constitucional, enriquecimento ilícito do agente ímprobo ou 
lesão ao Erário”  (FIGUEIREDO, 2003, p.339-340).
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É o que se depreende dos dois julgados colacionados, que exemplificati-
vamente refletem a posição já consolidada na jurisprudência brasileira:

APELAÇÃO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. IMPROBIDA-
DE ADMINISTRATIVA. Prefeito municipal de Assis que 
prorrogou contrato administrativo em duas oportunida-
des mesmo tendo conhecimento do trânsito em julgado de 
decisão do Tribunal de Contas do Estado que considerou 
irregulares a concorrência e o contrato, além de ilegais os 
atos determinativos das despesas decorrentes. Retarda-
mento da deflagração de novo procedimento licitatório 
e de rescisão contratual. Dolo configurado. Violação aos 
princípios norteadores da Administração Pública, sobre-
tudo o da legalidade e o da moralidade. Art. 11 da Lei nº 
8.429/92. Desnecessidade de dano ao erário público. Inte-
ligência do art. 21, I, da Lei de Improbidade Administrati-
va. Sentença reformada. (Reexame necessário no 0007038-
73.2010.8.26.0047, Segunda Câmara de Direito Público, 
Rel. Des. JOSÉ LUIZ GERMANO, j. 19.03.2013.) 

No mesmo sentido:

AÇÃO CIVIL PÚBLICA - Improbidade administrativa - 
Preliminares afastadas - Aquisição de materiais de enfer-
magem - Licitação fraudulenta - Conduta ímproba carac-
terizada - Simulacro de licitação, uma vez que um dos réus 
dirigiu de fato três empresas para participar do certame 
junto ao Município de Alfredo Marcondes, manipulan-
do dados a fim de que uma delas fosse vencedora - Não 
aplicação da conduta praticada ao art. 10, VIII, da Lei nº 
8.429/92 - Ausência de comprovação da efetiva lesão ao 
erário - Subsunção da conduta ao ato de improbidade pre-
visto no art. 11 da Lei nº 8429/92 - Violação aos princípios 
da legalidade, moralidade, impessoalidade, bem como 
da paridade e escolha de melhor proposta - Evidenciada 
a existência de fraude visando beneficiar a empresa que 
se sagrou vencedora no certame - Dolo ou má-fé existen-
tes - Readequação das sanções de acordo com o art. 12, 

III, da Lei nº 8.429/92. Recurso do autor desprovido. Re-
curso dos réus providos em parte. (Apelação n. 0032079-
66.2008.8.26.0482, Décima Primeira Câmara de Direito Pú-
blico, Rel. Des. OSCILD DE LIMA JÚNIOR, j. 27.08.2013).)

Significativa parte da orientação jurisprudencial Brasileira (ainda que haja 
divergência) no tocante a aplicação da Lei. 8429/92 ( que trata da improbidade) 
entende que para a caracterização do crime de improbidade administrativa, é 
necessário a demonstração do dolo, não bastando a modalidade culposa, logo, é 
o mesmo que dizer que a moralidade pública está adstrita ao conceito de boa-fé, 
permitindo-se de certa forma a imprudência ou negligência do administrador 
– como se não houvesse uma imputação objetiva ao administrador, como se os 
princípios da Administração Pública fossem meros indicativos de conduta, e 
não diretrizes vinculantes para administração pública. 

O que impressiona, é o argumento utilizado pela corrente que defende tal 
posicionamento, - que a Lei de Improbidade Administrativa não se destina a 
punir o administração inábil ou outras ilegalidades não previstas na lei -  de-
fendendo-se que nem toda ilegalidade é improbidade –tal postura nitidamen-
te desconecta a moralidade da legalidade. Tomando-se a improbidade como 
ato de corrupção atentatório à boa administração pública – que certamente é 
ato violador de princípio constitucional administrativo – Tal posição não se 
sustenta com fortes bases teóricas já explanadas ao longo desse estudo. Aliás, 
vai contra tradição que se entendia consolidada na doutrina brasileira: “[...] 
com o objetivo de sujeitar ao exame judicial a moralidade administrativa é 
que o desvio de poder passou a ser visto como hipótese de ilegalidade, sujeita 
[...] ao controle judicial” (DI PIETRO, 2012. p.78.).

Posições como essa que não propiciam autonomia necessária ao princípio 
da moralidade enquanto forma de controle da ética pública, sustentaram o 
polêmico julgado que tratou da configuração de nepotismo no Brasil. Tal jul-
gamento que causou estranheza e desconforto aos defensores da autonomia 
do princípio da moralidade administrativa como princípio máster e balizador 
da administração pública –foi  o julgamento temerário  do Superior Tribunal 
Justiça acerca da improbidade administrativa. 

No acórdão defendeu-se a ideia de que a improbidade administrativa por 
nepotismo só se configura depois da Súmula Vinculante 13 do Supremo Tri-
bunal Federal. Quer dizer que antes não era violação ao princípio da mora-
lidade administrativa...porque o gestor “não achava” que seu ato era imoral 
(embora a súmula n. 13 atestou que o mesmo era sim imoral). Ou seja, apesar 
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de ter descumprido o princípio da moralidade administrativa, como não ha-
via a súmula que manifestava a posição do Supremo, não poderia ser enqua-
drado como improbidade face ao art. 11 da Lei 8.429.

Decisão: Não configura improbidade administrativa a 
contratação, por agente político, de parentes e afins para 
cargos em comissão ocorrida em data anterior à lei ou ao 
ato administrativo do respectivo ente federado que a proi-
bisse e à vigência da Súmula Vinculante 13 do STF. A dis-
tinção entre conduta ilegal e conduta ímproba imputada 
a agente público ou privado é muito antiga.  A confusão 
conceitual que se estabeleceu entre a ilegalidade e a impro-
bidade deve provir do caput do art. 11 da Lei 8.429/1992, 
porquanto ali está apontada como ímproba qualquer con-
duta que ofenda os princípios da Administração Pública, 
entre os quais se inscreve o da legalidade (art. 37 da CF). 
Mas nem toda ilegalidade é ímproba. Para a configuração 
de improbidade administrativa, deve resultar da condu-
ta enriquecimento ilícito próprio ou alheio (art. 9º da Lei 
8.429/1992), prejuízo ao Erário (art. 10 da Lei 8.429/1992) 
ou infringência aos princípios nucleares da Administra-
ção Pública (arts. 37 da CF e 11 da Lei 8.429/1992). REsp 
1.193.248-MG, Rel. Min. Napoleão Nunes Maia Filho, jul-
gado em 24/4/2014 (Grifos nossos) (BRASIL, 2014).

Enfim, certamente aqui não se pretendeu esgotar tema de tamanha comple-
xidade e envergadura, e tão contraditório entre discursos doutrinários e prá-
ticas jurisprudenciais, mas apenas de trazer a baila algumas reflexões  neces-
sárias para um tratamento mais responsável e condizente com a significância 
do princípio da moralidade para a relação entre governante e governado, com 
especial atenção às contribuições que uma leitura responsável e complexa desse 
princípio propiciará ao controle dos atos corruptivos na contratação pública.

Conclusão

A complexidade da interpretação do princípio da moralidade envolve a 
transcendência de um pensar meramente normativo. Refletir sobre a morali-
dade administrativa significa buscar normas de conduta que não estão assen-
tadas de modo expresso no ordenamento jurídico. Para tanto, o jurista tem de 
sair de sua zona de conforto situada no plano sintático-analítico para fazer, em 
um primeiro momento, um inventário das normas morais conectadas com a 
Administração Pública. Isto significa realizar um exame do seu peculiar mun-
do da vida, ou seja, uma relação de seus processos pessoais de vivência com 
as expectativas da comunidade. Entretanto, só um inventário de normas mais 
pertinentes à Administração Pública não é suficiente. O operador jurídico terá 
de ter a capacidade a competência de avaliar estas normas morais diante das 
melhores tradições republicanas e os demais princípios de bom governo e 
de solidariedade social estabelecidos na Constituição, para aí então fazer a 
reentrada desta norma no Direito enquanto uma regra de conduta já jurídica.

O que se vê, contudo, ou é a falta de rigor no que toca à reflexão sobre os 
processos de recepção da moralidade administrativa no campo da interpreta-
ção do Direito, ou a eliminação completa da cláusula de abertura contida no 
princípio, ao se buscar o significado de moralidade dentro das normas positi-
vas já existentes. Se é para meramente se fazer uma interpretação sistemática 
dos referenciais positivos já consagrados, para que então existir um princípio 
de moralidade administrativa?
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A transparência e o dever de informação na 
Lei Anticorrupção Brasileira
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RESUMO: A pergunta que motivou este trabalho refere-se ao fato de, se 
a  regulamentação que Lei Anticorrupção (Lei 12.846/13) e o seu respectivo 
decreto, representam um avanço ou retrocesso frente ao dever de informa-
ção e transparência das empresas que contratam com o Poder Público? Essa 
abordagem tem sua origem na necessidade de se pensar instrumentos para 
assegurar a ética nas contratações públicas, notadamente ao setor privado que 
faz parte da relação jurídica contratual. O método eleito foi o hipotético-de-
dutivo, pois a partir da problemática apresentada, existe a hipótese de que 
pelos valores republicanos inseridos no texto constitucional, a efetividade do 
direito/dever à informação passa por um esforço hermenêutico em ampliá-lo  
à inciativa privada nos contratos com o poder público, haja vista o interesse 
público envolvido, e a partir desta posição, estar-se-á promovendo o princípio 
da moralidade pública. Para responder esta indagação, recorreu-se à análise 
da Lei anticorrupção, haja vista que ela tem uma notória preocupação com 
a gestão ética das empresas que contratam com o poder público, porém, se 
quer investigar como esta ferramenta jurídica, bem como o decreto que a re-
gulamentou, tratou a questão da transparência na gestão de tais empresas. 
Percebe-se que a regulamentação da corrupção dirigida a inciativa privada foi 
um avanço inegável, mas, não se pode deixar de concluir que quanto ao objeto 
deste trabalho (o dever de informação e transparência), o tratamento dado 
pela Lei Anticorrupção foi carente, situação que se manteve no decreto que a 
regulamentou, e assim, sob esse aspecto, houve um retrocesso.

Palavras-chave: transparência – informação – contratos públicos 

1  Doutor em Direito. Professor permanente do Programa de Pós-graduação em Direito  da 
Universidade de Santa Cruz do Sul. Desembargador do Estado do Rio Grande do Sul.

2  Doutora e Direito. Coordenadora de Pós Graduação  Lato Sensu. Professora Permanente 
do  Programa de Pós-graduação em Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul. Editora-Chefe 
da Revista do Direito da UNISC 
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Para garantir a integridade ética das empresas, acredita-se que o princípio 
da transparência e o dever de informação devem alcança-las  sempre que esti-
ver envolvido recursos públicos, pois em tais casos, a sociedade civil tem do di-
reito de fiscalizar a conduta das pessoas que se beneficiam com verbas públicas. 

Haja vista os dois pontos acima referidos (sistemas de integridades e de-
ver  de transparência e informação para as empresas), quer-se analisar inicial-
mente um e outro. Na sequência entende-se adequado investigar como a lei 
anticorrupção (Lei Federal 12.846/13) e seu posterior Decreto (Dec. 8.420/15) 
trataram do dever de transparência e informação. Ao final, algumas conside-
rações serão traçadas a guisa de conclusões.

2  Dever de transparência e informação para o setor privado

De início, cabe tecer alguns comentários acerca da informação, que chega 
ao conhecimento da sociedade por meio da sua veiculação através das fer-
ramentas e tecnologias colocadas a serviço da publicidade. Como destaca 
Dowbor (2003), o melhor sistema não é nem o autoritário, pois neste o Esta-
do decide pelo cidadão; nem o liberal, no qual o cidadão tem total liberdade 
para fazer suas escolhas, porém, o Estado não se preocupa em fornecer-lhe 
informações para que decida conscientemente as causas e consequências de 
sua escolha. Assim, o melhor sistema é aquele no qual o Estado tem a preocu-
pação de oferecer informações para que o cidadão faça suas escolhas cientes 
dos riscos e benefícios que dela decorrem. Além disso, diz o autor que não 
faltam informações, pelo contrário, há muita informação, o que percebe é sua 
irracionalidade, de forma que:

O problema resulta não da ausência da informação, mas 
de sua  irracionalidade. Somos inundados de informações 
e de fotos sobre crimes horrendos que acontecem na cida-
de, passamos a nos trancar em casa, e compramos mais 
grades. Quando todos compram grades, a vantagem com-
parada é nula, e continuamos inseguros. As soluções, evi-
dentemente, estão nas raízes do problema, nas periferias 
miseráveis, nas crianças que abandonam a escola, e outros 
processos sobre os quais continuamos dramaticamente 
mal informados. Precisamos de informação socialmente 
organizada que permita ação informada do cidadão, da 
empresa, do funcionário público, da organização da socie-
dade civil.  (DOWBOR, 2003, p.2)

ABSTRACT: 

Keywords: transparency - information - public contracts

1 Introdução
O tema do presente ensaio é a forma como o direito fundamental de in-

formação, que se desdobra na transparência, aplica-se ao setor privado, es-
pecialmente para aqueles que constantemente recebem recursos dos cofres 
públicos, seja pela construção de uma obra, seja pela venda de algum produto 
ou serviço ao Estado, seja porque são concessionários ou permissionários de 
serviços públicos. Na verdade, o que se pretende fazer é ampliar o alcance dos  
referidos princípios (informação e transparência) as pessoas jurídicas que, de 
alguma forma, estabeleçam relações jurídicas de natureza contratual com o 
poder público. Acredita-se que por meio desta medida, se estará caminhan-
do na direção de assegurar a sustentabilidade ética das relações jurídicas nas 
quais o Estado seja parte.

O texto original da Lei de Contratos e Licitações Públicas (Lei Federal 
8666/93) não previa, dentre os princípios básicos das licitações, o desenvol-
vimento sustentável3, porém, em 2010 foi incluído no texto legal uma norma 
de conteúdo valorativo como forma de lhe dar notoriedade, bem como impor 
que a licitação presta-se tanto a garantir a  seleção da proposta mais vantajosa 
para a administração, como também a promoção do desenvolvimento nacio-
nal sustentável. Ocorre que, o sentido que a lei atribuiu à “sustentável” é de 
caráter ambiental, ou seja, a proposta mais vantajosa não deve ser apreciada 
apenas sobre o critério da econômico/financeiro, mas também sob os ditames 
ambientais, de forma que o poder público contrate com pessoas que tenham 
a preocupação de oferecer produtos e serviços em consonância com o desen-
volvimento sustentável.

O sentido que se quer dar à “sustentabilidade” no presente trabalho, refe-
re-se a valores morais indispensáveis para assegurar que, de fato, se alcance 
a proposta mais vantajosa, evitando manobras antes e durante a execução do 
contrato, que acabam onerando os cofres públicos. Ocorre que, para a imple-
mentação de sistemas de integridade (ou compliance), os quais buscam asse-
gurar a ética na contratação, as empresas precisam fazer investimentos em 
recursos humanos que demandam investimentos que levam a um custo final 
mais elevado dos bens e serviços oferecidos. Sendo assim, a ideia é que haja 
vantagens para empresas que tenham implementado sistemas de integridade.

3  Sobre essa perspectiva  ver Freitas (2015).
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A construção da confiança nas instituições democráticas depende, entre 
outras coisas,  de trazer a público a gestão dos interesses públicos, e estes 
podem ser geridos pelo próprio Estado, ou pelo setor privado. Assim, todos 
que atuam, direta ou indiretamente, na esfera pública têm parcela da gestão 
deste interesse, de modo que todos devem sujeitar-se a este princípio consti-
tucional, ressalvados os âmbitos de intimidade também consagrados no texto 
constitucional brasileiro. Não há como falar em Estado Democrático sem que 
haja uma cultura de publicidade em todos os âmbitos que se refiram ao inte-
resse público.

Ao tratar do direito fundamental à informação5 as expressões transparên-
cia e publicidade aparecem com muita frequência, por isso cabe advertir que 
entre elas existe uma relação de gênero e espécie, sendo a publicidade uma 
espécie do gênero transparência. A publicidade, enquanto princípio, compor-
ta muitas nuances, como a publicidade dos processos administrativos con-
templados na Lei 9.784/99; a publicidade, salvo casos de sigilo, dos processos 
judiciais; o dever de publicar as leis na imprensa oficial (ou em outros jornais, 
para os municípios que não tenham imprensa oficial); a publicidade das se-
ções dos Legislativos; o dever de tornar públicos os gastos com o pessoal e 
demais despesas, está, regulada pela Lei da Transparência (Lei Federal nº. 
12.527/11).

Importa dizer que estes valores estão intrinsecamente ligado à ideia de ac-
countability, tendo em vista que a prestação de contas precisa de um arcabouço 
jurídico e técnico que lhe permita veicular as informações referentes à gestão 
pública, de forma que, ao fiscalizá-la a sociedade civil controla o Estado e a si 
mesma. Percebe-se disso, que o controle social precisa de informações, sem as 
quais não teria o que controlar.

No Brasil, a publicidade vem assumindo papel central, desde a Constitui-
ção Federal de 1988 que em vários momentos contempla a publicidade6, e a 
partir de 2011 com a chamada Lei de Transparência (Lei  Federal nº 12.527/11). 
Porém, ainda percebe-se o pouco envolvimento dos cidadãos nas informações 
veiculadas. Vários fatores podem estar criando esta situação, mas se quer des-
tacar um  problema bastante comum que diz respeito ao fato de que tais infor-
mações acabam sendo usadas apenas  pela mídia, como objetivo de fomentar 
escândalos políticos (FILGUEIRAS, 2011). Esta lógica de divulgação da gestão 
pública desencadeia um processo de apatia política no cidadão decorrente 
da baixa confiança que deposita, em razão destes constantes escândalos,  nas 

5  Sobre a eficácia dos direito fundamentais ver MARCO; HUMENHUK,  (20015).
6  Explicitamente no caput do artigo 37 da Constituição Federal.

Então, não basta apenas ter um grande volume de informações que facil-
mente se tem acesso (afinal de contas a sociedade atual é denominada como 
a sociedade da informação), deve sim haver a gestão deste volume imensu-
rável, de modo que sirva de base para escolhas racionais, ou seja, a racionali-
dade das decisões depende da racionalidade das informações. Neste sentido, 
deve-se investigar em que medida o excesso de informação contribui para 
uma sociedade mais articulada, ciente de suas obrigações e direitos. 

Adverte Dowbor (2003, p.4) que o excesso de informação deixa a socie-
dade confusa, e a boa e necessária informação acaba se perdendo neste uni-
verso imenso. Em contextos como este, “O grande desafio que se coloca, é o 
da organização da informação segundo as necessidades práticas dos atores 
sociais que intervêm no processo de desenvolvimento social.”  Assim, a tarefa 
é organizar a informação que é relevante para a cidadania e para o desenvol-
vimento sustentável4. 

Desta forma, a informação é uma condição-chave para a construção dos 
processos democráticos e envolvem, entre outras coisas, a transparência, não 
apenas das decisões do governo, mas também das empresas, das organiza-
ções sociais, etc. Mais importante se faz esta observação quando o assunto é 
controlar a corrupção, na medida em que as empresas também se tornam alvo 
de preocupação devido às relações com o poder público. Muitas vezes essas 
relações que aparentemente são um simples contrato de construção ou for-
necimento de bens, em verdade são contratos de natureza politica ideológica 
que ocupam um espaço central na agenda política, influenciando nas escolhas 
das  políticas públicas.

Diante da necessidade de informações organizadas e de fácil compreen-
são, percebe-se, por exemplo, que, ao se publicar as leis orçamentárias, estas 
raramente serão compreendidas pelos cidadãos, tendo em vista a complexi-
dade das informações divulgadas. Então, a transparência do Estado, do setor 
econômico e da sociedade civil passa necessariamente pela boa e organizada 
informação que lhe é passada o que leva, inexoravelmente, a inteligibilidade 
dos dados veiculados. Assim, poderá o cidadão efetivamente exercer seu di-
reito fundamental de informação.

4 Sob esta perspectiva, o autor destaca um avanço em áreas como saúde, educação, economia, 
porém, identifica a falta de informação organizada e de fácil acesso para as questões de democra-
tização dos processos decisionais. Apontam os critérios traçados por Robert Putnam: 1. Medidas 
do nível de organização da vida comunitária; 2. Medidas de engajamento em assuntos públicos; 
3. Medidas de participação em ações de voluntariado; 4. Medidas de sociabilidade informal; 5. 
Medidas de confiança social (DOWBOR, 2003, p.7)
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informação recebida, deixando de lado tanto a linguagem técnica, e optar por 
usar uma linguagem compreensível ao cidadão comum.

Sob esta perspectiva, Martí (2006) ao tratar da importância da informação 
para viabilizar espaços democráticos deliberativos, adverte para os riscos da 
deliberação informal (não institucional), na medida em que, ainda que ela 
possa contar com a participação mais efetiva dos cidadãos, está muito sujeita 
à influência de agentes que dispõem de recursos econômicos e intelectuais 
usados para manipular a opinião pública em seu próprio favor. Por meio de 
tal influência, conseguem fazer com que as políticas públicas sejam direciona-
das em favor de grupos hegemônicos, e ainda levam o selo da legitimidade, 
pois contam com o apoio da sociedade, sem que esta perceba a ideologia que 
tais políticas escondem. Neste sentido, conclui que “La manipulación de pre-
ferencias que se produce a través de los discursos de los medios de comuni-
cación tiene peores consecuencias en una sociedad democrática que no regula 
los aspectos de la comunicación política [...].” (MARTÍ, 2006, p. 115). Admite 
que todos os modelos democráticos estão sujeitos a manipulações ideológicas, 
mas a mídia exerce uma manipulação mais nefasta.

Filgueiras (2007) defende a existência de uma relação importante entre 
publicidade e confiança. Diz que, embora não se exija do homem comum e 
dos atores políticos a qualidade de serem virtuosos, e no âmbito da esfera 
privada admite-se o sigilo  (e o público não pode invadir este âmbito), porém, 
em relação aos assuntos da coletividade, estes devem ser tratados publica-
mente, pois é a ampla divulgação que faz viável a confiança nas instituições e 
o engajamento nas ferramentas oferecidas ao controle social, razão pela qual 
afirma que: 

[...] porquanto ela se torna um elemento central para afe-
rir as virtudes das instituições políticas. Isto é, instituições 
virtuosas são aquelas que conseguem estabelecer, frente à 
sociedade, um contexto de confiança construído, funda-
mentalmente, em cima do princípio da publicidade e da 
proteção da autonomia privada. [...]
A função contraposta da confiança em relação à publicida-
de serve para manter intacta a existência das sociedades 
secretas e de padrões de sociabilidade que dão a noção de 
pertencimento a uma comunidade formal. (MARTÍ, 2006, 
p. 879)

instituições. 
Isso ocorre porque a mídia, especialmente a televisiva, luta por pontos no 

IBOPE (Instituto de Opinião Pública e Estatística) e para tanto vale apresentar 
ao espectador qualquer acontecimento que chame sua atenção. Aquele, por 
sua vez, ao ter acesso a notícias de escândalos políticos, tem apenas a per-
cepção selecionada e elaborada pela reportagem. O desfecho do caso quase 
sempre e dado pela mídia, sem que ela tenha a preocupação em mostrar como 
foi solucionado, quais  sanções foram aplicadas, entre outras medidas. Por 
isso, não raro, a notícia fica nos espaços midiáticos poucos dias, sem que as 
autoridades tenham tempo suficiente para apurar os fatos de acordo com os 
limites impostos pelo Estado Democrático de Direito. E, como é preciso man-
ter o espectador envolto em novos acontecimentos, a mídia procura, encontra 
e veicula mais escândalos políticos7. Esta situação, comum no Brasil, dificulta, 
para não dizer inviabiliza, a construção da confiança necessária para a solidi-
ficação da democracia brasileira.

É claro que a atuação investigativa da imprensa contribui para a democracia, 
revelando acontecimentos a partir dos quais nascem investigações por parte 
das autoridades. Porém, o que não é democrático são as autoridades públicas 
adequarem suas agendas de trabalho às denúncias da imprensa. Isso, ao in-
vés de solidificar a democracia, acaba geram um ambiente de descrédito, no 
qual parece que a corrupção tomou conta do Estado, e, pior ainda, o cidadão 
se vê impotente diante de uma casuística tão grande, e deixa de confiar nos 
mecanismos democráticos como forma de controlar o poder. Também não é 
democrático deixar que a transparência seja apropriada apenas pela impren-
sa, pois a razão de ser da transparência é informar a sociedade civil como que 
o interesse coletivo está sendo gerido, por isso, cabe a ela tomar posse destas 
informações e avaliar os resultados e ações concretas.

Ocorre que, a mídia também é um espaço pouco democrático, de forma 
que muitas das informações veiculadas camuflam ideologias e outros inte-
resses que não são revelados. Por isso, uma medida viável seria implementar 
um sistema de recebimento automático de informações, semelhante com o 
sistema push do STF e STJ, o que parece atender  perfeitamente como instru-
mento para democratizar o acesso à informação, e  facilitar o exercício deste 
direito fundamental. Além, disso deve-se buscar facilitar a compreensão da 

7  Apenas para citar um exemplo, uma revista de grande circulação nacional que vai às ban-
cas aos domingos gerou a perda de cargos políticos de nível nacional, como de ministros, tão 
logo seus exemplares saiam às ruas. Isso gerou uma situação tal que se esperava quem referida 
revista iria denunciar sabendo que perderia o cargo, para que a presidente do país não tivesse 
sua reputação abalada. 
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da Constituição Federal de 1988 determine que serão tratadas pelo regime ju-
rídico privado, sabe-se que na verdade é um regime jurídico híbrido, pois, por 
exemplo, elas serão obrigadas a licitara bem como a realizar concurso público 
para a contratação de empregados. Este exemplo, evidencia a insuficiência 
do tratamento dado pela legislação civilista. Para além da definição civilista, 
deve-se buscar identificar a existência do interesse público e, mais, a sua pre-
valência de modo que mesmo quando se está diante de uma empresa, se ela é 
prestadora de um serviço público, ou se ela contrata com o poder publico, ela 
estará sujeita a alguns imperativos de direito público, dentre os quais, desta-
ca-se o dever de prestar contas à sociedade civil, o dever de ser transparente 
e fornecer informações que digam respeito a tais contratos e convênios. Agin-
do assim, diminui-se as possibilidades de práticas corruptivas, haja vista que 
permite que a sociedade civil fiscalize tais contratos, também permite-se que 
a própria concorrência faça um controle, na medida em que as empresas pre-
teridas na disputa terão interesse em fiscalizar  e denunciar quando souberem 
de desvios morais na contratação. Então, há de se ter presente que as pessoas 
jurídicas da iniciativa privada que tem acesso a recursos públicos sujeitam-se 
com mais rigor ao princípio da moralidade pública do direito administrativo.

  Segundo Taborda (2006, p. 66), a publicidade dos atos administrativos 
converteu-se, no estado moderno, em “condição indispensável para a legiti-
mação moral da política e da democracia a partir da unidade de interesses en-
tre governantes e governados”. Neste sentido, apenas  pode ser chamado de 
democrático o regime político que se apresente perante a sociedade, desven-
cilhado de obscuridades, sigilos, segredos. Adverte o autor que, para Kant, o 
princípio da publicidade é mais que um princípio ético cujo lugar é a virtude, 
mas é também um princípio jurídico que pertence ao direito. Diante da pu-
blicidade que a política exige, afirma o autor que o uso público da razão é o 
que possibilita o entendimento entre os homens/cidadãos sobre as questões 
da república. Além disso, para a soberania popular é imprescindível o uso 
público da razão, tendo em vista que os limites a sua liberdade pela atuação 
política estatal terá sempre o conhecimento dos cidadãos e sua aceitação, pois 
terão conhecimento suficiente para se rebelar contra ou concordar. Embora o 
autor fale deste principio para o Estado, para fins do presente artigo, aplica-se 
também àquelas empresas que contratam com o poder público. 

estabelecerá a responsabilidade desta, sujeitando-a às punições compatíveis com sua natureza, 
nos atos praticados contra a ordem econômica e financeira e contra a economia popular.

É típico de um Estado Democrático de Direito a tensão entre interesses 
antagônicos,  situação que fica muito evidente quanto a publicidade enquanto 
desmembramento do direito à informação, pois no âmbito privado almeja-se 
sigilo e privacidade, fato que diminui as chances de construir uma relação de 
confiança interpessoal; o contrário ocorre no setor público, que a publicidade 
precisa atingir graus ainda maiores. Mas para definir o público e o privado 
não  basta utilizar, por exemplo, a definição que o Código Civil de 2002 oferece 
quando trata das pessoas jurídicas8, pois ela é simplista demais haja vista que 
as pessoas jurídicas da administração pública indireta, ainda que o artigo 1739 

8  Art. 40. As pessoas jurídicas são de direito público, interno ou externo, e de direito privado.
Art. 41. São pessoas jurídicas de direito público interno:
I - a União;
II - os Estados, o Distrito Federal e os Territórios;
III - os Municípios;
IV - as autarquias, inclusive as associações públicas; 
V - as demais entidades de caráter público criadas por lei.
Parágrafo único. Salvo disposição em contrário, as pessoas jurídicas de direito público, a que 

se tenha dado estrutura de direito privado, regem-se, no que couber, quanto ao seu funcionamen-
to, pelas normas deste Código.

Art. 42. São pessoas jurídicas de direito público externo os Estados estrangeiros e todas as 
pessoas que forem regidas pelo direito internacional público.

Art. 43. As pessoas jurídicas de direito público interno são civilmente responsáveis por atos 
dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo 
contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.

Art. 44. São pessoas jurídicas de direito privado:
I - as associações;
II - as sociedades;
III - as fundações.
IV - as organizações religiosas; 
V - os partidos políticos. 
VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada
9  Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituição, a exploração direta de ativi-

dade econômica pelo Estado só será permitida quando necessária aos imperativos da segurança 
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1º A lei estabelecerá o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia 
mista e de suas subsidiárias que explorem atividade econômica de produção ou comercialização 
de bens ou de prestação de serviços, dispondo sobre: 

 I - sua função social e formas de fiscalização pelo Estado e pela sociedade;  II - a sujeição 
ao regime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigações ci-
vis, comerciais, trabalhistas e tributários;  III - licitação e contratação de obras, serviços, compras 
e alienações, observados os princípios da administração pública;  IV - a constituição e o funcio-
namento dos conselhos de administração e fiscal, com a participação de acionistas minoritários;  
V - os mandatos, a avaliação de desempenho e a responsabilidade dos administradores.

 § 2º As empresas públicas e as sociedades de economia mista não poderão gozar de pri-
vilégios fiscais não extensivos às do setor privado.

§ 3º A lei regulamentará as relações da empresa pública com o Estado e a sociedade.
§ 4º - lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à 

eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros.
§ 5º A lei, sem prejuízo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa jurídica, 
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Para tanto, papel importante é reservado ao Direito,  no sentido atribuí-
do  por Kant (2010, p.75), de uma relação necessária entre ética e política por 
intermédio do direito11. Nesta relação, a publicidade “está contida em toda 
pretensão jurídica, por que sem ela não haveria nenhuma justiça (que só pode 
ser pensada como publicamente divulgável), por conseguinte tampouco haveria 
direito algum, que só se outorga por ela” (grifo no original ). A publicidade, 
para Kant, é um dever do Estado republicano, de forma que aquilo cujo teor 
deve ser escondido, por medo de represália dos cidadãos, infringe a lei moral 
pública, e por isso destoa dos valores consagrados pela república preconizada 
por ele. Decorre disto o seguinte imperativo categórico “Todas as ações relati-
vas ao direito de outros homens cuja máxima não se conciliar com a publicidade são 
injustas” (grifo no original) (KANT, 2010, p. 76). A partir daí, Kant passa a dar 
exemplos, no âmbito do direito interno e internacional, para demonstrar a 
racionalidade e universalidade deste imperativo, que não cabe aqui analisar. 
Porém, destaca-se que o próprio Kant defendeu  o dever de publicidade em 
um sentido bastante amplo ao dizer que  “todas as ações relativas ao direito de 
outros homens” (KANT, 2010, p. 89), assim, quando empresas contratam com o 
poder público, suas ações alcança o direito de outros homens.

Então  a ideia defendida aqui é de que o Estado, e quem com ele contrate, 
não pode agir na tutela de interesses privados dissociados do interesse públi-
cos, vinculam-se ao concretização do direito fundamental à informação, de-
vendo pautar-se pela máxima da transparência, tornando seus atos públicos, 
pois a publicidade é uma forma de harmonizar a política com a moral pública, 
de forma que o sigilo e o segredo servem para esconder ações que infrinjam a 
moralidade pública , e por isso, para fugir da reprovação social, não pode ser 
divulgadas.

Percebe-se assim, que apenas condutas reprováveis são omitidas e escon-
didas, situação que não pode ser aceito em ambientes republicanos e demo-
cráticos. Por isso, a publicidade (no sentido que Kant lhe atribui)  aparece 
como um princípio transcendental que permite conciliar a política com a mo-
ral, valor tão nobre para estados democráticos e republicanos. 

O momento atual reservou ao Estado e à sociedade a difícil tarefa de con-
ciliar a privacidade com a publicidade: na mesma medida que a atividade 
estatal tem que ser transparente, aberta ao conhecimento, criticável, vigiável 
pela sociedade; na esfera privada, o sigilo e o segredo imperam. Por isso, a 

11   Kant (2010, p. 57) afirma que  “[...] não pode haver nenhum conflito da política, como dou-
trina aplicada do direito,  com a moral, como doutrina do direito, mas teórica (por conseguinte, 
nenhum conflito da prática com a teoria)” 

Sob esta perspectiva, o direito fundamental de informação, desmembra-
do no princípio da publicidade, é corolário do princípio republicano, pois os 
representantes eleitos não atuam em proveito próprio, atuam sim para o bem 
coletivo e na tutela de bens coletivos. Assim, dar publicidade aos atos que 
digam respeito ao interesse público é uma forma de prestação de contas, por 
isso, a accountability depende diretamente da publicidade, pois só pode existir 
a prestação de contas, se o Estado e todos que atuam na área pública se com-
prometerem com a publicidade de seus atos. 

Como raramente o cidadão atua diretamente sobre a gestão do Estado, o 
controle social só pode ser realizado se ele tiver as informações de como esta 
atividade vem sendo desempenhada por quem o representa. Aumentar as 
chances reais de controle social é importante, pois as formas de participação 
social são restritas diante de toda a gama de atribuições estatais, e mesmo que 
se esteja diante de formas de participação, também deve recair sobre ela o con-
trole social, pois a sociedade civil decide e precisa fiscalizar se suas decisões 
estão sendo implementadas e avaliar se os resultados são positivos, inclusive 
para poder corrigir eventuais erros nas decisões coletivamente tomadas.

Parafraseando Kant (apud TABORDA, 2006) a política passa a ser moral a 
partir de sua publicidade e  quando se coloca aberta à avaliação e ao crivo dis-
cursivo dos seus destinatários/autores, pois, com raríssimas exceções, apenas 
os atos de conteúdo que atentam contra a moralidade pública são mantidos 
em sigilos. O dever de informação, enquanto dever do Estado e das empresas 
que contratam com ele, bem como o dever de transparência e publicidade, não 
pode depender apenas de solicitações dos cidadãos, ela deve ser oferecida, 
ficar à disposição de quem queira informar-se, sem entraves, de forma clara e 
de fácil compreensão para o cidadão comum. 10

O princípio de proteção da confiança é inconciliável com surpresas ad-
vindas do Estado, então, nada mais justificável que o exercício do direito de 
informação seja viabilizado através da publicidade e da transparência, sem-
pre pensando formas mais eficazes de assegurá-lo. Paralelamente a isso, de-
vem-se pensar formas de que estes conteúdos sejam apropriados pela socie-
dade civil e ela mesma faça o controle, pois pouco ou nada contribui para 
consolidar a democracia quando o controle fica a cargo da burocracia ou sob 
responsabilidade da mídia. Por isso a necessidade de se pensar mecanismos 
sociais de controle.

10  Sobre  Kant, VEGAS (20015).
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age como um desestimulante às práticas corruptivas, pois vai ao encontro do 
que  Corrêa defende: “O objetivo do estabelecimento de um sistema nacional 
de integridade é fazer com que a corrupção - e práticas ilícitas relacionadas – 
seja de alto risco e baixo retorno.” (CORRÊA, 2011, p. 165).

Assim, o mercado passa a lutar contra ela, pois ao combatê-la, diminui o 
custo das transações com o poder público. Sob o enfoque econômico, a cor-
rupção se torna uma vilã não só dos recursos públicos, como também dos 
privados, uma vez que as transações corruptas possuem um custo que não 
pode ser declarado, cria um ambiente de insegurança e instabilidade para 
os investidores, trabalha com leis obscuras e pouco conhecidas, entre outros 
prejuízos. Daí surge, também para os investidores, a necessidade de pensar 
medidas para coibi-la. Porém, não pode a iniciativa privada realizar esta tare-
fa sem ter a seu lado um forte aliado: o Estado.

Com o intuito de lutar contra a corrupção, os Estados Unidos foi um dos 
primeiros países a lançar-se na luta contra a corrupção, através de uma políti-
ca de criminalização da corrupção. Em 1977, este país promulgou a lei Foreign 
Corrupt Practices Act (FCPA) que proíbe as empresas sujeitas a ela de pagarem 
suborno a funcionários do governo estrangeiro e outros agentes, com a fina-
lidade de realizar negócios com tais estados. (WOLD COMPLIANCE, 2014) 
O descumprimento desta lei impõe medidas civis e penais. Ocorre que esta 
medida acabou gerando um efeito inesperado: as empresas americanas dei-
xaram de poder competir em alguns mercados, especialmente naqueles onde 
os níveis de corrupção são altos. Por isso, os Estado Unidos propôs uma cam-
panha internacional de combate à corrupção tendo como principal alvo coibir 
a corrupção através da iniciativa privada. 

Assim, passou a fazer pressão sobre a Organização para Cooperação e De-
senvolvimento Econômico (OCDE), que um de seus objetivos é “Contribuir 
com uma expansão econômica saudável nos países membros, assim como nos 
países não membros” (CGU, 2014) e criou-se a Convenção da OCDE13 com o 
objetivo de implementar aquele objetivo específico. 

O artigo 2º da Convenção determina que “Cada parte deverá tomar todas 
as medidas necessárias ao estabelecimento das responsabilidades de pessoas 
jurídicas pela corrupção de funcionário público estrangeiro, de acordo com 
seus princípios jurídicos”. Em cumprimento a este dispositivo, o Brasil pro-
mulgou a Lei Federal 12.846 de 1º de agosto de 2013, que dispõe sobre a res-
ponsabilização civil e administrativa, de pessoas jurídicas que incidirem na 

13  Convenção sobre o Combate da Corrupção de Funcionários Públicos Estrangeiros em 
Transações Comerciais Internacionais. 

publicidade como corolário da moralidade que aqui se defende é a pública. 
Na vida privada, o homem tem liberdade de pautar sua conduta pelos valores 
que o fazem feliz, assim, suas escolhas sexuais, familiares, profissionais, estão 
protegidas pelo sigilo e pela liberdade.

A partir do enfoque amplo que aqui se defendeu ao direito/dever de in-
formação,  o controle social poderá recair sobre a sustentabilidade ética das 
empresas, porém  cabe ao direito papel importante para alcançar este ideal 
na medida em que deve criar deveres para as iniciativa privada de atuar de 
forma transparente. Com o intuito de apreciar em que medida isso vem ocor-
rendo, a seguir será feito uma abordagem sobre a Lei Anticorrupção e sua 
regulamentação.

3 A Lei Anticorrupção e sua regulamentação frente ao dever de transpa-
rência e de informação para a iniciativa privada   

Tradicionalmente a atividade de controle da corrupção dirige-se predo-
minantemente ao Estado, especialmente na figura de agentes administrati-
vos e agentes políticos.  Porém, este enfoque unidimensional vem sofrendo 
mudanças, tendo como horizonte a percepção de que as práticas corruptivas 
dependem da conjugação de duas ou mais vontades: uma é externada pelo 
agente privado que quer otimizar seu lucro e acelerar os procedimentos ad-
ministrativos, e para tanto se dispõe a burlar as leis dos Estados; e de outro 
lado encontra-se o agente público, que intencionalmente ou não, dispõe-se a 
colaborar com o agente privado.

Ocorre que este sistema desentrava e auxilia a expansão do capital apenas 
em um primeiro momento, enquanto o modus operandi destas práticas forem 
desconhecidas, e apenas um grupo bastante restrito tem acesso privilegiado a 
elas. Superada esta fase inicial, a iniciativa privada passou a identificar os pre-
juízos da corrupção, que, após expandir-se e sendo de fácil acesso, deixa de 
ser um facilitador dos negócios com o poder público e passa a ser um negócio 
bastante caro, de resultados incertos12. De certa forma, a percepção deste fato 

12  ROSE-ACKERMAN (2001)  destaca que o interesse em si mesmo é um fator motivador 
humano universal, e a corrupção endêmica sugere um fracasso generalizado em aproveitar estes 
interesses em prol de objetivo produtivos, especialmente porque a corrupção reduz a efetividade 
das políticas industriais e muitas vezes impõe às empresas atuarem no setor não oficial, gerando 
assim um deficit de arrecadação e empregos formais, e, por conseguinte, redução nos recursos 
para implementar políticas públicas. Percebe-se daí que não é apenas o quanto a corrupção “des-
via de dinheiro público”, mas vários outros efeitos que, direita ou indiretamente, acabam por 
repercutir na limitação financeira do Estado em atender às demandas sociais constitucionalmente 
amparadas.
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Estes elementos dirigem-se a qualquer programa, independentemente do 
tamanho da empresa. Ocorre que, inicialmente, os programas de integridade 
(como também são chamados os programas de compliance) foram pensados 
para as grandes corporações, pois são as que ocupam os maiores espaços na 
mídia internacional sempre que se envolvem em escândalos. Basta lembrar a 
grande repercussão dos casos deflagrados de corrupção envolvendo a multi-
nacional alemã Siemens 14. Porém, os programas de integridade não são diri-
gidos apenas a grandes corporações, pois, como destacam os americanos Mc-
Guffey e Soldan (2014), devem ser desenvolvidos programas na medida certa 
para o tamanho da empresa. Assim, propõem um programa compatível com 
o tamanho e os recursos que cada empresa dispõe, pois não pode ser despre-
zado o custo que tais programas demandam. 

A justificativa de pensar programas adequados para empresas menores, 
segundo os autores  repousa no dado que “Entre 2000 e 2005, por exemplo, a 
grande maioria das organizações condenadas foram aqueles com menos de 
200 funcionários.” (Tradução livre) (MCGUFFEY; SOLDAN, 2014, P. 8). Os 
principais ajustes para as empresas menores estão nos seguintes aspectos: dis-
seminar a cultura de cumprimento dentro da organização, e lembrar que or-
ganização de pequeno e médio porte é muito mais dependente de sua gestão 
de topo porque têm menos níveis de gestão, fato que aumenta a transparência 
das decisões tomadas pela alta administração. Em vez de uma organização 
sem rosto, funcionários de organizações menores tendem a conhecer a alta ad-
ministração e sua ética de negócios e estilo de gestão. 

14  Segue trecho de reportagem “Na semana passada, a Siemens teve o seu selo ético cassado. 
A multinacional alemã era uma das quatro primeiras empresas no Cadastro Empresa Pró-Ética, 
e por isso possuidora do selo dado pela Controladoria-Geral da União (CGU), no ano de 2011. 
A decisão foi em função das denúncias de formação de cartel no setor metroferroviário de São 
Paulo e do Distrito Federal. A Siemens teve ainda o seu nome incluído na lista de empresas ini-
dôneas e suspensas, mantido pela controladoria.”  Disponível em < http://www.jb.com.br/pais/
noticias/2014/03/17/corrupcao-caso-siemens-e-as-propinas-do-metro-paulista/ >. Acessado em: 
19 set. 2014. Além do caso envolvendo o Brasil, em 2006 a empresa havia se envolvido em outro 
escândalo, como relata a seguinte reportagem: ”Em novembro de 2006, um grande esquema de 
pagamento de propinas veio à tona, levando ao afastamento de praticamente toda a diretoria no 
primeiro semestre de 2007.

Em resposta ao problema, a empresa adotou um programa anticorrupção, e a nova gestão, 
sob o presidente Peter Löscher, garantiu que preferiria abrir mão de negócios lucrativos a ter 
novamente que lançar mão de práticas ilícitas.

Mas um novo caso no Brasil parece expor a dificuldade que a empresa sediada em Munique 
tem em transformar palavras em atos. Na última semana, a Siemens notificou as autoridades an-
titruste brasileiras sobre uma formação de cartel, com participação da multinacional alemã, para 
fraudar licitações para a compra de equipamento ferroviário e para a construção e manutenção de 
linhas de trem e de metrô em São Paulo e em Brasília.” Disponível em:< http://www.dw.de/esc%-
C3%A2ndalo-no-brasil-p%C3%B5e-em-d%C3%BAvida-esfor%C3%A7os-anticorrup%C3%A7%-
C3%A3o-da-siemens/a-16961389>. Acessado em: 19 set. 2014.

prática de atos contra a administração pública, nacional ou estrangeira. Esta 
lei foi fruto da recomendação que a OCDE fez ao Brasil.

Valer salientar que a partir daí a iniciativa privada deverá domesticar sua 
ânsia por lucros (a razão que leva a corromper sistemas legais e utilizar de 
condutas antiéticas), para guiar suas condutas pela ética e pelo respeito às 
normas administrativas nacionais e internacionais. Tem-se, assim, a vincula-
ção a valores éticos e morais tanto do setor público como do setor privado. Ou 
seja, não só o gestor público, cujo agir pauta-se na perseguição do interesse 
público, deve perseguir a moralidade administrativa; esta vinculação também 
alcançou os agentes da iniciativa privada, que, na busca pelos seus interesses 
privados e econômicos, não podem visar ao fim (o lucro) sem observar os 
meios socialmente aceitáveis pautados pela moralidade administrativa. 

Este novo paradigma veio acompanhado de uma outra tendência: a com-
pliance ou sistemas de integridade como a lei brasileira chamou. Esta se ocupa 
de criar mecanismos a serem implantados nas empresas, visando prevenir e 
combater condutas ilícitas em desacordo com as indicações acima descritas. 
Para Maeda (2013, P. 167), os programas de compliance refletem os “esforços 
adotados pela iniciativa privada para garantir o cumprimento de exigências 
legais e regulamentares relacionados às suas atividades e observar princípios 
de ética e integridade corporativa.” 

De forma geral, os programas de conformidade corporativa assentam-se 
sobre sete elementos indispensáveis, são eles: 

o estabelecimento de normas e procedimentos de confor-
midade, (2) liderança de gestão de alto nível e supervisão 
do programa de conformidade e ética, (3) delegação de 
poderes para a autoridade responsável pelo programa, (4) 
medidas para comunicar normas e procedimentos, (5) mo-
nitoramento, auditoria e práticas de avaliação para atingir 
a conformidade e assegurar a suficiência do programa, (6) 
disciplina, incentivos e ações de fiscalização aplicados de 
forma a promover o cumprimento, e (7) respostas organi-
zacionais a má-conduta com vistas à prevenção futura de 
má-conduta e deficiências do programa de correção. As 
orientações também exigem que os sete elementos sejam 
ajustados e implementados à luz de uma avaliação peri-
ódica de riscos. (Tradução livre) (MCGUFFEY; SOLDAN, 
2014, p. 9-10)
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omissão (neste aspecto a compliance terá efeito importante), o dano, material 
ou não, ao Estado, e a ligação entre a ação/omissão ao dano, ou seja, o nexo 
causal, para as sanções serem aplicadas. A responsabilidade imposta pela lei, 
pode ser apurada ainda que não tenham sido identificados os autores do fato. 
E caso esteja sendo investigada sua autoria no âmbito judicial, isso não in-
terrompe nem suspende o andamento do processo administrativo imposta 
pela Lei Anticorrupção. Referente aos autores das infrações, a incidência da 
lei anticorrupção não exclui a responsabilidade pessoal dos autores, pessoas 
físicas, em outras esferas de responsabilidade. Desta forma, os autores, pode-
rão ser responsabilizados civil, penal e administrativamente. Isso faz com que 
a pessoa jurídica não tenha vantagem em omitir os agentes suspeitos de terem 
infringindo a lei, pelo contrário, se colaborarem com as investigações poderão 
ser beneficiadas com a redução das sanções previstas.

Referente ao sistema de integridade, a Lei Anticorrupção perdeu a opor-
tunidade de regular melhor os instrumentos de compliance, uma vez que ape-
nas trouxe no artigo 7º, inciso VIII que a existência de mecanismos e proce-
dimentos internos de integridade, auditorias e denúncias de irregularidades 
pode atenuar as sanções administrativas. Deveria ter descrito estas medidas 
levando em conta que não basta alegar a existência de um programa de com-
pliance, se este for insuficiente ou apenas existir formalmente. O parágrafo 
único deste artigo dispõe que o regulamento do Poder Executivo Federal irá 
descrever os parâmetros para o cálculo das sanções administrativas. Em cum-
primento a esta imposição em março de 2015 o Decreto 8.420 entrou em vigor, 
o qual também dedicou insuficiente tratamento e detalhamento  aos progra-
mas de compliance, que ainda precisam ser melhor compreendidos no Brasil, 
pois se tratam de novo instrumento e, devido aos benefícios que possuem, 
podem ser usados como forma de fugir do rigor das sanções previstas na Lei 
12. 846/2013. Eles são importantes instrumentos para implementar uma cultu-
ra ética no campo privado, haja vista aquilo que anteriormente foi trabalhado.

Uma das falhas importantes, sob a ótica deste trabalho, refere-se ao fato 
de não ter previsto maior publicidade nos processos investigativos . Se o pro-
cesso judicial esta coberto pelo manto da publicidade, deveria o processo ad-
ministrativo também submeter-se a ele. Neste sentido a Lei Anticorrupção 
( Lei nº 12.846/13), no artigo 6º cumpre, em certa medida,  esta orientação. No 
inciso segundo impõe a obrigação de “publicação extraordinária da decisão 
condenatória”, que ocorrerá a expensas da pessoa jurídica, em meios de co-
municação de grande circulação na área da prática da infração e de atuação 
da pessoa jurídica ou, na sua falta, em publicação de circulação nacional, bem 

Os programas de compliance não são impostos a nenhuma empresa, 
porém, algumas legislações têm criado mecanismos de atenuação dos efeitos 
das sanções, podendo chegar até a total exclusão da responsabilidade das pes-
soas jurídicas, quando tiverem implantado bons sistemas de fomento da ética 
nas relações com o poder público.

Exemplo disso é a lei inglesa UK Bribery Act, em vigor desde 2010. Esta 
lei responsabiliza as empresas que cometeram práticas consideradas corrup-
tas, porém, se a empresa comprovar que tinha implantado um programa de 
compliance, a responsabilidade da pessoa jurídica, a quem se vinculava o su-
jeito autor do ato ilegal, poderá ser perdoada. Percebem-se dois efeitos da lei 
inglesa: tornou mais severa as penas às pessoas jurídicas que, no anseio de 
negociar com o poder público acabam oferecendo vantagens para os agentes 
públicos; e, por outro lado, atenua as sanções se a infratora (pessoa jurídica) 
demonstrar que possuía programas adequados para inibir seus empregados e 
representantes de agir segundo padrões éticos e legais regulados em normas 
internas, como por exemplo, códigos de ética. (MAEDE, 2013) 

No Brasil, embora a “cultura anticorrupção ainda não está difundida”  
(CLAYTON, 2013, p. 153), avanços significativos vêm sendo alcançados.  Em 
tal contexto, comprometeu-se com a comunidade internacional em colaborar 
com a política de combate à corrupção que, entre outras medidas, editou-se 
Lei Anticorrupção em 2013 e em 2015 foi regulamentada, cumprindo assim a 
orientação internacional. 

Primeiramente, a referida lei não avançou, como ocorre na Inglaterra, Es-
panha e Estados Unidos, em relação à responsabilidade penal. A lei brasi-
leira preferiu não penalizar criminalmente as pessoas jurídicas infratoras de 
seus enunciados. Isso tem sido alvo de críticas, pois para alguns15  deveria ter 
seguido a tendência internacional. Porém, para outros, poucos efeitos prá-
ticos teria, pois as principais sanções penais são as restritivas de liberdade, 
as quais são impossíveis de serem aplicadas a pessoas jurídicas. As demais 
sanções, como multas, a responsabilidade administrativa e civil dão conta de 
promoverem. Segundo Capanema (2013), os processos administrativo e civil 
são mais céleres, e por isso a possibilidade de responsabilidade penal poderia 
entravar os outros dois processos. 

A lei dirige-se tanto às pessoas jurídicas nacionais como às estrangeiras 
que tenham qualquer atividade no Brasil. O artigo 2ª da Lei contempla a res-
ponsabilidade objetiva de tais pessoas, ou seja, independe de provar culpa ou 
dolo na prática dos atos. Neste sentido, basta que seja comprovada a ação ou 

15  Representam essa corrente, entre outros, COSTA;  FERNANDES (2014). 
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blico, valores tão  nobres para construir uma cultura de moralidade pública 
extensiva tanto ao Estado como à iniciativa privada. Esta situação limita a 
participação, fazendo com que as informações importantes, como, por exem-
plo, de um processo de investigação de envolvimento de pessoa jurídica, não 
sejam divulgadas. Corre-se o risco, por meio desta sistemática de que os con-
troles institucionais transformem-se em uma forma de violência estrutural, na 
qual  apenas aparentam assegurar a participação social, sem, contudo, haver. 

Feitos estes apontamentos, parte-se, a seguir , às considerações finais.

4  Considerações finais

Defende-se a ideia de haver uma política que estimule a implementação 
de sistema de integridade eficiente no interior das empresas, por acreditar 
que a compliance  é uma importante ferramenta para assegurar a ética nas con-
tratações públicas, bem como a informação e a transparência, todas, porém, 
precisam ser ampliada. Além disso,  os processos de responsabilização pre-
vistos na  Lei Anticorrupção precisam ter uma visibilidade maior do que a re-
gulamentação que hoje recebem, de modo a permitir que a sociedade civil te-
nha informações referentes ao PAR, para atuarem como fiscais da moralidade 
pública. Perdeu-se uma significativa oportunidade, tanto no decreto quanto 
na lei, para ampliar o dever de informação e transparência das empresas que 
contratam com o poder público, razão pela qual tais instrumentos legislativos 
não trouxeram avanços no campo da transparência e informação, valores tão 
caros à sociedade brasileira que busca concretizar sua recente democracia.

 

como por meio de afixação de edital, pelo prazo mínimo de 30 (trinta) dias, 
no próprio estabelecimento ou no local de exercício da atividade, de modo vi-
sível ao público, e no sítio eletrônico na rede mundial de computadores. Esta 
imposição, permite que a sociedade civil tenha conhecimento das infrações 
que a empresa cometeu e, a partir daí possa ficar mais atenta em controlar 
outros contratos que o poder público venha a fazer com ela. No artigo 24 
do decreto 8.240/1516 ficou melhor detalhado o prazo e o número de vez que 
ocorrerá estas publicações. 

Para fazer este controle, a Lei também criou o Cadastro Nacional de Em-
presas Punidas (Cnep). Referente aos órgãos cadastrais , o decreto regula-
mentou no artigo 43 o Cadastro Nacional de Empresas Inidôneas e Suspensas 
- CEIS  - destinado a assunto pertinentes a contratos e licitação;  o Cadastro 
Nacional de Empresas Punidas – Cnep- que  conterá informações referentes 
as empresas punidas em processo administrativo de responsabilização (PAR) 
previsto na Lei Anticorrupção.  Porém, os dois instrumentos legais em análise  
perderam a oportunidade de dar maior publicidade às informações referentes 
às empresas punidas e demais informações que comprometem a moral públi-
ca que vem a tona no PAR, haja vista que nem a Lei Anticorrupção, tampouco 
seu decreto regulamentador, previram a possibilidade de a população acom-
panhar o andamento dos processos ou solicitar informações referentes a ele.  
Apenas a fins de demonstrar essa afirmativa, o artigo 48 do decreto determina 
que “O fornecimento dos dados e informações de que tratam os art. 43 a art. 
46, pelos órgãos e entidades dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário 
de cada uma das esferas de governo, será disciplinado pela Controladoria-
-Geral da União.”. Desta forma, as Informações necessárias para as escolhas 
racionais e a sustentabilidade ética não será apropriado pela sociedade civil, a 
maior interessada em fazer o controle da corrupção.

Perdeu-se assim, uma grande oportunidade para impor o dever de trans-
parência e de informação para as empresas que contratam com o poder pú-

16  Art. 24.  A pessoa jurídica sancionada administrativamente pela prática de atos lesivos 
contra a administração pública, nos termos da Lei no 12.846, de 2013, publicará a decisão admi-
nistrativa sancionadora na forma de extrato de sentença, cumulativamente:

I - em meio de comunicação de grande circulação na área da prática da infração e de atuação 
da pessoa jurídica ou, na sua falta, em publicação de circulação nacional;

II - em edital afixado no próprio estabelecimento ou no local de exercício da atividade, em 
localidade que permita a visibilidade pelo público, pelo prazo mínimo de trinta dias; e

III - em seu sítio eletrônico, pelo prazo de trinta dias e em destaque na página principal do 
referido sítio.

Parágrafo único.  A publicação a que se refere o caput será feita a expensas da pessoa jurídica 
sancionada.
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A disponibilidade (no exercício) dos direitos da personalidade 
como deferência à dignidade humana no direito civil constitu-
cionalizado. 1

Jorge Renato dos Reis 2

Introdução

Sob a lógica da constitucionalização do direito privado e através dos aportes 
da fenomenologia, intenta-se um estudo jurídico e crítico acerca da possiblidade 
de renúncia total ou parcial do exercício dos direitos da personalidade como defe-
rência à dignidade humana. Assim, no primeiro item realizou-se uma abordagem 
conceitual e histórica sobre a repersonalização do direito privado. Em seguida, o 
estudo dedicou-se a elucidar a posição jurídica dos direitos da personalidade no 
ordenamento legal brasileiro. Por fim, analisou-se criticamente a possibilidade ou 
não de renúncia total ou parcial do exercício dos direitos da personalidade.

Com o advento da Constituição Federal de 1988 e, posteriormente, do Có-
digo Civil de 2002, o ordenamento jurídico brasileiro passou por mudanças 
de perspectiva no seu acontecer. Migrou de uma lógica individual e patrimo-
nialista para uma lógica centrada na pessoa e na dignidade humana. Com 
efeito, positivaram-se direitos muito caros à pessoa e à sua dignidade, aos 
quais se denominou direitos da personalidade. Originalmente, tais direitos 
integravam o rol patrimonial do seu titular e serviam como bases de resistên-
cia aos abusos do Estado, dos particulares e do próprio titular destes direitos, 
abusos que, paradoxalmente, eram assinalados pelo próprio Estado, ou seja, 
um dos possíveis violadores.

1  Trata-se de trabalho/conferência apresentado no seminário INTERLOCUÇÕES JURÍDI-
CAS LUSO-BRASILEIRAS, realizado na Universidade do Minho, Braga – Portugal.

2  Pós-Doutor pela Università Degli Studi si Salerno-Itália. Doutor pela Universidade do Vale 
do Rio dos Sinos. Mestre em Desenvolvimento Regional pela Universidade de Santa Cruz do Sul. 
Especialista em Direito Privado pela Universidade de Santa Cruz do Sul. Graduado em Direito 
pelas Faculdades Integradas de Santa Cruz do Sul. Professor na graduação da UNISC. Coor-
denador do Grupo de Estudos “Intersecções Jurídicas entre o Público e Privado”, vinculado ao 
programa de Pós Graduação em Direito – Mestrado e Doutorado da Universidade de Santa Cruz 
do Sul – UNISC. Advogado atuante. Endereço eletrônico: jreis@unisc.br
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tante da Constituição nas relações privadas, (b) na interpretação e (re)leitura 
dos regramentos de direito civil a partir (e ao concluir) e de acordo com a Cons-
tituição, (c) na criação da legislação civil coadunada com a Constituição e, por 
fim, (d) na inserção de conteúdos outrora infraconstitucionais e da experiência 
jurisprudencial consolidada no texto constitucional (SARLET, 2008, p. 306). 

A alocação da dignidade humana no centro do ordenamento jurídico 
brasileiro deu-se com a Constituição Federal de 1988 (artigo 1º, III), a qual 
inaugurou, no documento público e oficial de maior relevância, o pensamen-
to jurídico centrado na dignidade humana. Tal noção que foi seguida pelo 
Código Civil de 2002 – todavia, não sem resistência neste âmbito – trouxe 
notável reformulação no códex que necessitou reformular-se, culminando no 
cadenciado enfraquecimento do excessivo individualismo e patrimonialismo 
que pautavam as relações desenvolvidas neste espaço, em prol de uma visão 
que privilegiasse a dignidade e a pessoa humana.

Esse movimento jurídico consolidou fenômenos que foram resumidos nos 
títulos “despatrimonialização” e a “repersonalização” do direito privado, os 
quais conduziram a inovações e a positivação de institutos no cenário civil, 
dentre as quais o reconhecimento da solidariedade jurídica (REIS; ZIEMANN, 
2013), da boa-fé objetiva (MARTINS-COSTA, 1999), da função social, do patri-
mônio mínimo (FACHIN, 2006), dentre outros, os quais, em retroalimentação, 
serviram como mecanismos jurídicos de consolidação da dignidade huma-
na como fundamento do direito privado constitucionalizado. Igualmente, é 
acertado asseverar que tais fenômenos edificaram os pilares fundacionais do 
Código Civil de 2002: rigor técnico e lógico, proximidade com as estruturas 
dos sistemas jurídicos de Portugal, Alemanha e Itália, eticidade, socialidade e 
operabilidade (TIMM, 2008, p. 53-55).

Nesse contexto, a despatrimonialização e a repersonalização do direito 
privado servem como matriz que coloca a pessoa humana em primeiro lugar, 
mas não no sentido clássico liberal burguês presenciado no anos que sucede-
ram a Revolução Francesa (individualismo, atomismo e patrimonialismo ao 
extremo), e sim numa perspectiva crítica que torna a pessoa humana e sua 
dignidade o elemento principal do arranjo jurídico e o patrimônio, por seu 
turno, como coadjuvante (FACHIN, 2003, p. 218). Indo além, é possível afir-
mar que o grande desafio dos intérpretes do direito privado constitucionali-
zado é perceber que a pessoa humana passa a ser sujeito de direitos nascidos 
da dignidade humana e não mais sujeitos do direito, objetos de trabalho do 
direito, que sob a lógica do patrimonialismo eram tutelados. Em síntese: o 
patrimônio serve à dignidade e não o inverso (LÔBO, 1999, p. 103).

Em face disso, parte dos pesquisadores percebeu que o tratamento que es-
tava sendo dedicado aos direitos da personalidade não se coadunava com as 
novas perspectivas. Foi neste momento que se começou a cogitar, em deferência 
à própria dignidade humana expressada na condição de livre desenvolvimen-
to da personalidade, a possibilidade de renúncia total ou de disponibilidade 
parcial do exercício dos direitos da personalidade. A hipótese permanece em 
aberto e é a partir dela que se busca desenvolver o estudo presente.

Dito isso, arquiteta-se a estrutura do presente texto em três eixos. No pri-
meiro, o foco recairá sobre a proteção da dignidade da pessoa humana no e 
pelo direito privado brasileiro, com ênfase nas disposições do Código Civil, 
a partir do que se convencionou denominar constitucionalização do direito 
privado. Neste ínterim, portanto, almejar-se-á aclarar questões conectadas à 
repersonalização do direito privado e as teorias e práticas jurídicas que orbi-
tam determinantemente esta temática.

Na sequência, o segundo espaço do artigo dedicar-se-á a traçar um perfil 
acerca da posição jurídica dos direitos da personalidade no ordenamento legal 
brasileiro. Para tanto, centralizar-se-á no tratamento jurídico-legal dos direitos 
da personalidade, ou seja, nos debates que dizem respeito ao paralelismo que 
tais direitos possuem com os direitos fundamentais e, também, nas celeumas 
que envolvem a necessidade e utilidade prática entre se optar por uma cláusula 
geral de tutela da personalidade ou entre um rol taxativo destes direitos. Vale 
observar que, não se terá a intenção, pelo menos não neste momento, de obser-
var a sua natureza jurídica e caracteres fundantes dos direitos da personalidade.

Ao final, no terceiro item do desenvolvimento do estudo, tencionar-se-á agre-
gar valor à discussão sobre a possibilidade ou não da renúncia ou da disponibili-
dade parcial do exercício dos direitos da personalidade ou mesmo dos direitos em 
si, como eventualmente se cogita na doutrina. Destarte, a partir dos constructos 
dos dois primeiros itens e com o auxílio de alguns exemplos concretos buscar-se-á 
imergir no tratamento que o ordenamento jurídico brasileiro dedica a essa questão.

2. A proteção e a promoção da dignidade humana no/pelo direito priva-
do constitucionalizado

A aceitação da dignidade humana como pilar central da ordem jurídica bra-
sileira deve muito ao processo que se popularizou como “constitucionalização 
do direito” e mais especificamente no espaço do direito privado, a “constitu-
cionalização do direito privado”. Em curtas linhas, a constitucionalização do 
direito privado, no Brasil ao menos, constitui-se (a) na aplicação direta e cons-
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única, dotada de uma singularidade exclusiva, identicamente aos seus seme-
lhantes também dotados de suas singularidades exclusivas, o que não quer 
importar em individualismo e insulamento em si mesmo. Destarte, instala-se 
uma relação paradoxal: de um lado a pessoa humana é tida como igual, pro-
vida de igual dignidade humana como seus semelhantes e, portanto, titular 
e carecedora de tratamento isonômico; e, de outro lado, é reconhecida em 
sua individualidade concreta. Tal paradoxo conduz o direito civil para além 
das teorizações e previsões legais abstratas, exigindo a sua interpretação nas 
relações existenciais únicas, ou seja, caso a caso (SILVA FILHO, 2007, p. 2783).

Destacável, por oportuno, que, ao lado do até então exposto, ocorreu a 
aproximação entre o público e o privado, criando-se espaços de intersecção, 
bem como a revisão da supremacia do interesse público sobre o interesse pri-
vado (SCHIER, 2010, p. 242-243), o que favoreceu o aperfeiçoamento da tu-
tela jurídica da pessoa humana com base em sua autonomia e liberdade com 
dignidade, relegando a segundo momento tal tutela com base nos interesses 
ditos públicos. Em sentido oposto, contudo, as intersecções entre o público 
e o privado criaram alvos de críticas sustentadas, quase que por completo, 
em questões de cunho econômico e patrimonial, aduzindo-se que é ingênuo 
tentar controlar o mercado através do direito, dissipando as linhas e caracte-
res distintivos existentes entre o espaço/interesse público e o espaço/interesse 
privado (TIMM, 2008, p. 43). Tais críticas, contudo, buscam mascarar a inter-
pretação defasada que utilizam sob a argumentação de que deixar o mercado 
livre é a melhor forma de gerar crescimento econômico para um país e, a 
partir disto, aumentar os investimentos, a distribuição de renda e o acesso a 
bens e serviços úteis a dignidade humana. Seria verdade se não fosse falacio-
so como recentemente demonstrou Piketty (2014, p. 32-35), notadamente em 
países como o Brasil em que além dos problemas de (má) distribuição de ren-
da, ainda é necessário lidar com questões crônicas de desequilíbrio de poder, 
exploração e abuso comercial e corrupção desmedida.

De qualquer sorte, a constitucionalização do direito privado, no que diz 
respeito à repersonalização do direito civil, trouxe consigo o fortalecimento e 
a intensificação da aplicação dos direitos fundamentais nas relações privadas, 
fazendo valer e fazendo-se valer de teorias jurídicas oriundas da teoria dos 
direitos fundamentais que, aplicadas a casos concretos da vida civil, se torna-
ram de bom tom para a adequada repersonalização do direito privado. Dentre 
estas teorias pode-se citar a força normativa da Constituição (HESSE, 1991), a 
eficácia irradiante da Constituição3 e o dever de proteção aos direitos funda-

3  Faz-se referência ao emblemático “caso Lüth” (BVerfGE 7, 198).

Outra modificação deveras relevante para o direito privado trazida pela 
sua constitucionalização é o reconhecimento de uma nova lógica normativa. 
Agora percebe-se uma clara distinção em grau e gênero entre princípios, direi-
tos fundamentais e regras que, apesar da diferenciação entre si, capitaneados 
pela dignidade humana conjugam forças para a harmonização e interpretação 
teológica do sistema jurídico. Ocorre, em síntese, uma circularidade simbió-
tica entre normogênese e densificação, ou seja, ao tempo que os princípios e/
ou os direitos fundamentais dão vida a uma regra, esta regra evidencia em 
concreto o conteúdo daquele princípio ou direito fundamental que lhe deu 
razão de ser. De tal forma:

A concepção principiológica do Direito Civil dá margem 
à revisão dos estatutos clássicos do Direito Civil, repon-
do o ser humano, e seu ambiente sustentável, no patamar 
de entes de máxima relevância ao ordenamento jurídico. 
Com isto se impõe uma releitura cabal das instituições de 
Direito Privado, ainda arcaicas em face do conservado-
rismo da dogmática reinante, de caráter patrimonialista. 
[...] O Código, como qualquer conjunto de regras, deve 
ser analisado como via concretizadora dos princípios aos 
quais densifica (ARONNE, 2013, p. 107-108)

Ao lado disso é preciso dar-se conta de que a norma é fruto da interpretação 
e não o inverso. Quer-se dizer com isto que as enunciações gramaticais, os tex-
tos sob os quais os princípios vêm expressados, quando sem a devida compre-
ensão e, consequentemente, interpretação, não passam disto: texto. Palavra ou 
frase que pouco diz (GRAU, 2013, p. 16/39). Os textos legais (sejam quais forem) 
quando interpretados produzem uma norma jurídica. Logo, diferentemente do 
que sustenta Alexy (2008, p. 51/85) não é a norma que produz um princípio ou 
uma regra, mas um princípio ou uma regra que, quando interpretado, produz 
uma norma. Assim, texto e norma são coisas distintas (o que obsta o formalismo 
objetivista da interpretação), mas não estão separadas, e sim conectadas (o que 
obsta o subjetivismo da interpretação) (STRECK, 2012, p. 336).

Em outra seara, o movimento de repersonalização do direito privado, no 
que tange à aplicação concreta dos institutos do direito privado, notadamente 
com o reconhecimento dos direitos da personalidade, fez com que o Código 
Civil de 2002 abandonasse as linhas interpretativas exegetas e liberais oito-
centistas, o que culminou numa renovada visão da pessoa humana. Signifi-
ca dizer em termos práticos que cada pessoa humana passa a ser tida como 
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exaustivo de direitos da personalidade, para a ingenuidade que tais esforços 
representariam. Afinal, é fácil perceber como a cada momento novos riscos 
e desafios surgem à personalidade humana, demandando novos direitos e 
formas de tutela. De forma introdutória e fugaz, poder-se-ia dizer que os di-
reitos da personalidade são um conjunto de direitos que todos possuem, mas 
que em cada pessoa possuem uma especificidade distinta, sendo tão próprios 
de cada qual que por vezes chegam a confundir-se com ele e expressar a sua 
personalidade a terceiros (BELTRÃO, 2014, p. 10). No Brasil, estariam paci-
ficamente neste conjunto de direitos, por exemplo, a imagem, a integridade 
psicofísica, à privacidade e a honra.

A concretização dos direitos da personalidade no Brasil, sob a égide do 
direito repersonalizado pela primazia da dignidade da pessoa humana, ini-
ciou-se com a Constituição Federal de 1988. Sua tutela de modo direto ou 
conexo aparece de forma mais clara em pelo menos quatro passagens do texto 
constitucional: no artigo 1º, III, que prevê a dignidade humana como princípio 
fundamental; no artigo 3º, incisos I e IV, nos quais está disposta a lógica do 
desenvolvimento livre, isonômico e solidário da personalidade através dos 
objetivos ali elencados; em praticamente todo artigo 5º, que trata dos direitos 
fundamentais de primeira dimensão/defesa, possibilitando o livre desenvol-
vimento da personalidade; e, ao longo de outros direitos fundamentais, es-
parsamente previstos na Constituição (como nos artigos 6º, 7º, 194, 205, 225, 
226 e 227, para ficar apenas nestes).

Vale destacar que o Brasil reconheceu no artigo 1º, III, da Constituição Fe-
deral, uma cláusula geral de tutela dos direitos da personalidade, a exemplo 
do que já se verificava no direito luso (SOUSA, 1995, p. 104-105) e no direito 
germânico (MIRANDA; RODRIGUES JUNIOR; FRUET, 2012, p. 20-21), por 
exemplo. A cláusula geral de tutela dos direitos da personalidade, em máxi-
mo resumo, pode ser entendida como uma disposição normativa, geralmente 
de cunho material jusfundamental, que engloba todas as dimensões da perso-
nalidade humana em todas as suas perspectivas, no tempo passado, presente 
e futuro. Como é de se intuir, tal ideia é extremamente sedutora e, ao mesmo, 
tempo frágil. Sedutora porque possibilita uma abertura material de tutela da 
dignidade humana, na sua expressão dos direitos da personalidade, viabili-
zando e potencializando o livre desenvolvimento da personalidade através de 
direitos tipificados e não tipificados; frágil, pois relega o seu reconhecimento à 
uma espécie de “boa vontade” – à discricionariedade – estatal, especialmente, 
do Poder Judiciário que, ao fim e ao cabo, é quem realiza a última salvaguarda 
jurídica. Logo, padeceria a cláusula geral de tutela da personalidade de um 
atrofiamento ingênito de suas possibilidades (ALMEIDA, 2012, p. 92-93).

mentais4 (CANARIS, 2003), a aplicação direta dos direitos fundamentais nas 
relações interprivadas, a oxigenação principiológica dos regramentos priva-
dos através de “regras gerais de conteúdo aberto” (TEPEDINO, 2007, p. XIX) 
que refutam o dogma da completude, a hermenêutica filosófica, assim como a 
releitura dos poderes/deveres da jurisdição constitucional. O conjunto destas 
teorias, quando aplicadas no direito privado, formam o que Perlingieri (2008, 
p. 1) – um dos mentores do direito civil-constitucional – denomina de pressu-
postos teóricos da doutrina do direito civil na legalidade Constitucional.

Por evidente que esse movimento teórico de reposição das estruturas 
fundantes do direito privado não passou imune de críticas de toda ordem. 
De norte é comum ouvir censuras acerca da “quebra” da segurança jurídica 
(por consequência da aplicação direta dos direitos fundamentais nas relações 
privadas), do paternalismo estatal (em face da ingerência do Estado, notada-
mente do judiciário, em relações contratuais particulares) e também da viola-
ção da autonomia da vontade (em vista da concretização da teoria do dever 
de proteção aos direitos fundamentais envolvidos em contendas privadas) 
(TIMM, 2008, p. 13-15/43). Deve-se alertar, porém, que tais críticas erram o ob-
jeto de queixa, pois direcionadas equivocadamente aos fenômenos nascidos 
da constitucionalização, quando, na verdade, deveriam atingir a forma como 
esses fenômenos são utilizados pelos juristas.

Diante de tal quadro, mais uma vez faz-se pertinente a advertência de Te-
pedino (2007, p. XV) no sentido de que, provavelmente, o grande desafio seja 
realizar constantemente uma espécie de autovigia, na qual cada intérprete de 
deve ditar como se deve proceder ao lidar com questões do direito civil cons-
titucionalizado, a fim de não render-se à zona de conforto da interpretação de 
outrora e aos discursos elegantemente empacotados pelo mercado, visando, 
como manda a Constituição Federal, atingir o máximo potencial normativo 
da dignidade humana no direito privado contemporâneo.

3. A posição jurídica dos direitos da personalidade no ordenamento brasileiro

O ponto de partida quando se pretende trabalhar os direitos da perso-
nalidade contemporaneamente deve ser sempre a complexidade da pessoa 
humana, da dignidade humana e do contexto existencial do tempo presente. 
Isto alerta àqueles que pretendem buscar um conceito definitivo ou neutro 
de direitos da personalidade, bem como aqueles que visam tipificar um rol 

4  Faz-se referência aos julgamentos sobre a autorização e regulamentação do aborto (BVerf-
GE 39, 1 – 1975 e BVerfGE 88, 203 – 1993).
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e/ou do regime ou princípios constitucionais possam ser anexados ao rol de 
direitos jusfundamentais tutelados pelo Estado brasileiro. Significa dizer que, 
os direitos da personalidade que também sejam considerados de conteúdo 
fundamental e que não estejam previstos na legislação brasileira, mas estejam 
anotados expressa ou implicitamente naquelas hipóteses, passam a integrar a 
ordem jurídica e a esfera de direitos da personalidade. 

Todos estes elementos confluem para a percepção de que a proteção da 
Constituição brasileira à personalidade humana é bastante ampla, dinâmica e 
blindada. Sem embargo destas previsões, o Código Civil de 2002, pioneiramen-
te na história brasileira, tratou de positivar expressamente um rol de direitos da 
personalidade, ao longo dos artigos 11 a 21, elencando em formulações gerais 
basicamente o direito à integridade psicofísica (artigos 13 a 15), ao nome e ao 
pseudônimo (artigos 16 a 19), à imagem (artigo 20) e ao direito à privacidade 
(artigo 21). Diante disto, se por um lado a tipificação destes direitos apaziguou 
o debate acerca da existência e possibilidade de tutela destes direitos enquanto 
direitos subjetivos – celeumas geradas pelas teorias negativistas –, por outro 
lado alimentou a discussão sobre a aparente perfunctoriedade destas positi-
vações, já que as previsões ali contidas expressamente já apareciam em maior 
medida na Constituição Federal. Além disso, questionou-se que o trato dos 
direitos da personalidade como direitos meramente subjetivos os relegaria à 
qualidade de direitos patrimoniais exclusivamente, o que não se coaduna com 
a repersonalização do direito privado (DONEDA, 2007, p. 42-44).

Daí porque exige-se, atualmente, uma harmonização do parco rol de di-
reitos da personalidade do Código Civil com as previsões mais amplas da 
Constituição Federal. Agrega-se, ainda, uma atuação preventiva e repressiva 
de tutela dos direitos da personalidade, vendo-os como direitos subjetivos, 
mas ao mesmo tempo como direitos objetivos, possibilitando não apenas o 
tratamento através das vias da responsabilização e reparação (civil ou penal), 
mas também a partir de ações como políticas públicas e ações/investimentos 
privados autônomas, impulsionando pautas impostas no aspecto objetivo 
destes direitos (TEPEDINO, 2007, p. XXV).

A conjugação destes elementos conduz a um cenário que não desmerece a 
tipificação dos direitos da personalidade do Código Civil, por mais tímida que 
seja, todavia, deixa evidenciada a existência de um caráter aberto (numerus aper-
tus) destes direitos (BELTRÃO, 2014, p. 59-60), justamente pela harmonização 
do Código Civil de 2002 com a Constituição Federal (e com as teorias sedimen-
tadas pela constitucionalização do direito privado anteriormente citadas que 
passam a ser o veículo determinante para a efetivação de tal conexão). Destarte, 

Mencionado atrofiamento ingênito acaba engendrando efeitos concretos 
no momento da tutela efetiva dos direitos da personalidade. Para ilustrar, bas-
ta observar um punhado de decisões jurisdicionais e perceber-se-á que elas, 
valendo-se dessa discricionariedade, preferem utilizar-se da técnica da pon-
deração alexyana – à brasileira – (STRECK, 2011, p. 10) ao invés da aplicação 
da teoria dos círculos concêntricos, apenas por exemplo, a partir das balizas 
– mais claras e racionalmente avaliáveis – que foram traçadas pela Corte Eu-
ropeia de Direitos Humanos em diversas oportunidades. Igualmente, pode-se 
verificar que, em torno da cláusula geral de tutela da personalidade, acaba-se 
indo de um extremo ao outro tudo “em nome” da Constituição e por meio 
da discricionariedade. É o caso, por exemplo, de julgadores que literalmente 
criam direitos da personalidade com base em panprincípios (STRECK, 2012, 
p. 517) ou então que negam efetivos direitos da personalidade, com funda-
mento na proteção à banalização destes direitos. Se de um lado é verdade 
que o reconhecimento irrefletido de direitos da personalidade significa bana-
lizá-los, por outro lado e ao mesmo tempo, prender-se a um rol engessado é 
menosprezar a complexidade da pessoa e da dignidade humana. Assim,

[...] mostra-se insuficiente qualquer construção doutriná-
ria que, tipificando vários direitos da personalidade ou 
cogitando um único direito geral da personalidade, aca-
ba por limitar a proteção da pessoa à atribuição de po-
der para salvaguarda meramente ressarcitória, seguindo a 
lógica dos direitos patrimoniais. Critica-se nesta direção, 
a elaboração corrente, que concebe a proteção da perso-
nalidade aos moldes (ou sob o paradigma) do direito de 
propriedade. A personalidade humana deve ser conside-
rada antes de tudo como um valor jurídico [...] de modo a 
se proteger eficaz e efetivamente as múltiplas e renovadas 
situações em que a pessoa venha a se encontrar (TEPEDI-
NO, 2007, p. XXIII).

De qualquer forma e ademais, além do alcance material proporcionado 
pela cláusula geral de tutela dos direitos da personalidade há, ainda, a pre-
visão do § 2º, artigo 5º da Constituição Federal, na qual está a cláusula de 
abertura e recepção da Constituição aos direitos Fundamentais. Tal elemento 
normativo, possibilita que direitos que sejam reconhecidos como fundamen-
tais em sentido material (e não obrigatoriamente em sentido formal) (SAR-
LET, 2010, p. 74), advindos dos tratados internacionais que o Brasil seja parte 
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Logo, a clássica estrutura dos direitos da personalidade, estendida ao 
exercício desses direitos5, que os via como inatos, absolutos, extrapatrimo-
niais, intransmissíveis, impenhoráveis, vitalícios, necessários e oponíveis erga 
omnis (BITTAR, 2008, p. 11), passa, no que diz respeito majoritariamente ao 
seu exercício, a ser alvo de reconsideração tendente se não a viabilidade de 
uma renúncia total (STANCIOLI, 2010, p. 97), ao menos de uma disponibili-
dade relativa (CANTALI, 2009, p. 259).

Efetivamente, os exemplos contemporâneos revelam que as bases clássi-
cas dos direitos da personalidade são desafiadas rotineiramente por práticas 
socialmente aceitas, note-se: a plena e voluntária exposição (da imagem, do 
pensamento, da honra, etc) em redes sociais de toda espécie; a participação 
voluntária em programas televisivos como Big Brother, Casos de Família e Teste 
de Fidelidade (que não obstante haja certeza do conteúdo ficto deste último 
programa, há clara exposição dos atores); a participação em esportes violen-
tos ou perigosos como boxe e Wing Walking; a manipulação genética; a prática 
de nudismo em praias convencionais ou em protestos; a transformação cor-
poral para saciar o desejo de vaidade ou mesmo buscando adequação físico-i-
dentitária, e a lista continua indefinidamente e exponencialmente no contexto 
globalizado e pós-moderno6 (SCHREIBER, 2014, p. 26-27).

Fato é que, em que pese o Código Civil de 2002, em seu artigo 11, venha 
a expressar que “[...] os direitos da personalidade são intransmissíveis e ir-
renunciáveis, não podendo o seu exercício sofrer limitação voluntária”; no 
artigo 13 disponha que “[...] é defeso o ato de disposição do próprio corpo, 
quando importar diminuição permanente da integridade física, ou contrariar 
os bons costumes”;  e ao longo dos artigos 11 e 21 traga previsões de várias 
ordens que vedam total ou parcialmente a limitação voluntária dos direitos 
de personalidade, a disponibilidade relativa e voluntária dos direitos da per-

5  “Por um lado, a renúncia ao exercício de um direito da personalidade, no plano valorati-
vo, é a afirmação da autonomia da vontade da pessoa natural. [...] Situação plenamente diversa 
encontra-se quando uma pessoa perde a titularidade do direito. Neste caso, o direito da perso-
nalidade é extirpado, não existindo mais condições de possibilidade para seu exercício. [...] a ratio 
de ambos os casos é muito diversa. Além disso, na renúncia ao exercício, a personalidade jurídica 
do agente fica intacta, enquanto na renúncia à titularidade, há uma afetação da personalidade da 
pessoa natural” (STANCIOLI, 2010, p. 98-99).

6  “Se tentarmos prolongar a reflexão sobre a globalização em termos de pensamento jurídi-
co, nos depararemos com a problemática do pós-modernismo em direito. O fato de que as duas 
problemáticas não sejam frequentemente associadas deve-se simplesmente ao fato de que elas 
parecem dizer respeito a comunidades científicas diferentes: a globalização seria preferencial-
mente assunto dos economistas e dos cientistas políticos, enquanto que o pós-modernismo diria 
respeito, ao contrário, aos filósofos, e até mesmo aos sociólogos. Eu estimo, no meu entender, 
como jurista, que os problemas suscitados por uma e por outra possuem aspectos que se relaciona 
intimamente” (ARNAUD, 1999, p. 195-196).

vê-se como pré-requisito constitucionalmente acertado a leitura conjunta e dos 
artigos 11 a 21, do Código Civil, com os artigos 1º, III e 5º, da Constituição Fede-
ral. Não fosse isto, estar-se-ia fadado ao não reconhecimento de novos direitos 
da personalidade ou, ao menos, ao trabalho hercúleo de demonstrá-los como 
integrantes do núcleo de um dos direitos já tipificados.

O atual estado da arte dos direitos da personalidade no Brasil parece dis-
sipar boa parte das questões controvertidas existentes até a repersonalização 
do direito – como um todo – pela dignidade humana. Neste sentido, tensões 
como as que concernem à nomenclatura (direitos da personalidade ou direi-
tos de personalidade), à adequação teórica (direito geral da personalidade ou 
tutela geral da personalidade), sobre a utilidade efetiva dos direitos da per-
sonalidade em espécie e sobre existir ou não um rol taxativo dos direitos da 
personalidade em espécie, passam a tomar tom de superação. Por outro lado, 
vale  destacar que, ao menos, remanesce (alguma) dissidência teórica relevan-
te acerca da unidade ou da pluralidade dos direitos da personalidade, do seu 
paralelismo com os direitos fundamentais, da sua banalização enquanto cate-
goria jurídico-histórica (MIRANDA; RODRIGUES JUNIOR; FRUET, 2012, p. 
23), bem como sobre a forma de aplicação destes direitos às pessoas coletivas 
e jurídicas e a viabilidade de renúncia do exercício ou mesmo dos direitos da 
personalidade em si, no todo em ou em parte.

4. A disponibilidade relativa e voluntária (no exercício) dos direitos de 
personalidade como deferêcia à dignidade humana

O tempo presente, marcado por tensões de perspectivas modernas e pós-
-modernas, facilmente ilustradas pelos paralelos dos destempos engessados do 
direito frente à fluidez dinâmica das novas tecnologias e mídias, demanda dos 
juristas uma revisão crítica dos conceitos tidos como uníssonos até pouco tem-
po. Tecnicamente, já a partir da Constituição Federal de 1988 e posteriormente 
com o advento do Código Civil de 2002 os direitos da personalidade deveriam 
ser lidos sob o viés que privilegia a dignidade humana em detrimento do ex-
cessivo patrimonialismo outrora reinante no âmbito do direito privado. Não 
obstante, há evidente resistência a isto sob argumentos que vão desde razões 
jurídicas (mais ou menos) vazias até moralismos e fundamentalismos.
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indivíduo sobre o eu – com efeitos sobre o nós – (CAMPOS, 2004, p. 151). Tal 
afirmação, se em sentido histórico-sociológico goza de (in)certa aceitação, por 
outro lado deve ser recebida com ressalvas no campo jurídico, uma vez que a 
teoria crítica e especializada nos direitos fundamentais há muito tempo já sina-
lizou o caráter multidimensional, multifuncional e limitado desses direitos, ou 
seja, àqueles direitos da personalidade que também são tidos como direitos fun-
damentais são multidimensionais, multifuncionais e limitados, servindo tanto 
para defesa quanto para a promoção da dignidade humana em todas as esferas 
(SARLET, 2010, p. 45-51). Logo, se os direitos fundamentais que consistem em 
expressões máximas dos direitos em um Estado contam com essas característi-
cas, é razoável ponderar que direitos não-fundamentais sofram essas e outras 
limitações, de forma que os direitos da personalidade que não são fundamen-
tais também são multidimensionais, multifuncionais e limitados, pelo menos.

Assim, se em uma interpretação inadvertida possa-se fazer parecer que as 
relatadas práticas sociais são “contra legem”, uma leitura constitucionalizada 
dessas condutas tende a conduzir para a sua adequação e licitude – sempre 
que não violarem a pedra angular que é a dignidade humana neste contexto 
–. Note-se, inicialmente, que, a interpretação constitucional dos artigos 11 e 
13 (especificamente) do Código Civil deve deferência ao princípio da digni-
dade da pessoa humana (art. 1, III, da CF/88) de modo geral e ao princípio 
daí adstrito do livre desenvolvimento da personalidade de forma específica 
(ALMEIDA, 2012, p. 77). Costuma-se dizer que o livre desenvolvimento da 
personalidade iluminado pela dignidade humana conjuga ainda o ideal de 
liberdade como autonomia e viabiliza que a pessoa exercite o(s) seu(s) proje-
to(s) de vida no tempo passado, presente e futuro (STANCIOLI, 2010, p. 124), 
especialmente em termos de identidade(s) (pessoal, étnica, de gênero, cultu-
ral, nacional, etc) (SOUSA, 1995, p. 245-246; CHOERI, 2010, p. 6).

Seguindo essa pista, uma interpretação alinhada com a Constituição Fede-
ral foi buscada nas Jornadas de Direito Civil (capitaneadas pelo Superior Tribu-
nal de Justiça e pelo Conselho da Justiça Federal) as quais previram em relação 
aos artigos 11 a 21 do Código Civil vigente a possibilidade de autolimitação do 
exercício dos direitos da personalidade, valorizando em medida considerável a 
autonomia privada e assinalando, porém, critérios abstratos e genéricos como 
“ordem pública”, “boa-fé” e “bons costumes”, a fim de possibilitar ao intérprete 
uma verificação mais pontual em cada caso concreto (CJF, 2012). 

É preciso reconhecer o avanço obtido nos esforços empenhados nas Jor-
nadas de Direito Civil, uma vez que aliviou os direitos da personalidade de 
parte da carga moral, patrimonial e paternalista com que eram tratados na 

sonalidade no seu exercício é o que pauta as atuais relações entre sociedade 
e direito. Em outros termos, seus caracteres distintivos clássicos são postos à 
prova em situações concretas que aclaram a relatividade, a patrimonialidade, 
a transmissibilidade, a penhorabilidade, a temporalidade, a limitabilidade e 
a facultatividade no exercício voluntário destes direitos (CANTALI, 2009, p. 
255-256). Isto, porém, a partir de uma leitura civil constitucionalizada, tem 
menos a ver com interesses patrimoniais e mais a ver com a satisfação dos 
desejos de transformação e ratificação da personalidade.

Isso porque, contemporaneamente, tem-se uma leitura da autonomia da 
vontade distanciada do “atomismo” e da sua subserviência à ordem pública 
já que, ao revés, passa àquela a ser elemento constitutivo desta. Nesta coerên-
cia, o direito à renúncia e/ou à disponibilidade relativa voluntária dos direitos 
da personalidade é efetiva expressão da autonomia da vontade em prol do 
livre desenvolvimento da personalidade, já que o potencial criativo e trans-
formativo do ser humano sobre si próprio é sempre um projeto inacabado e 
em constante construção (STANCIOLI, 2010, p. 109/124). Serviriam, assim, a 
renúncia e/ou a disponibilidade relativa e voluntária dos direitos da persona-
lidade como promotores do livre desenvolvimento da personalidade (já que 
este dependeria daqueles). 

Em termos mais rasos, é a partir da renúncia total ou parcial do exercício 
de direitos da personalidade que uma pessoa pode ser o que ela é ou pretende 
ser (livre desenvolvimento da personalidade), sentindo-se bem consigo mes-
ma, e buscar seus projetos de vida, por mais estranhos que possam parecer, 
mas que, todavia, não se configurem em autolesão à dignidade humana, ob-
servadas as singularidades de cada fase do desenvolvimento humano (como, 
por exemplo, o trabalho artístico infanto-juvenil sobrecarregado e glamuri-
zado em comparação com o trabalho artístico adulto em mesmas situações). 
Aliás, o célebre caso francês do lançamento dos anões poderia ter um desfe-
cho distinto se analisado em um cenário de direito civil constitucionalizado, 
afinal, seria incoerente tolerar violentas batalhas de MMA ou a objetificação 
da mulher em programas como Pânico na Band, e ao mesmo tempo proibir al-
guém, devidamente protegido, de ser lançado como bola de boliche (SCHREI-
BER, 2014, p. 1-2/28). Aliás, mencionado programa televisivo possui em um 
de seus quadros algo semelhante ao lançamento de anões, só que em uma 
versão “melhorada”: com anões e panicats. 

Por outro lado, há quem sustente que isso passa a ser uma “adulteração” 
dos direitos da personalidade, pois deixam de ser vistos como instrumentos 
de defesa para ser tidos como expressões da onipotência e da atomização do 
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intérprete e, eventualmente, do poder majoritário e cultural posto (do discurso 
de/do poder) (CAMPOS, 2004, p. 154). O próprio Perlingieri (1999, p. 162) já ad-
vertia que não cabe ao direito civil constitucionalizado tolher qualquer “função 
expressiva de uma verdade diversa e anticonformista, às vezes destinada a se 
tornar a verdade de amanhã”, pois, se assim o fizer, tornam-se incertas e distan-
tes a aprovação legal de questões como multiparentalidade, multimatrimônio, 
aborto, manipulação genética, regulamentação das drogas e da prostituição, li-
berdades civis de gênero e transhumanismo, para ficar apenas nestes.

De qualquer forma a cautela é sempre bem-vinda, pois, se de um lado é 
imperioso repensar a renúncia e/ou a disponibilidade relativa dos direitos da 
personalidade no seu exercício com vistas ao respeito e à promoção da auto-
determinação, da autonomia da vontade, do livre desenvolvimento da per-
sonalidade e da dignidade humana, por outro lado carece-se estar atento aos 
limites destas disposições e renúncias com base na dignidade humana. Não 
seria de bom tom, contudo, seguir apostando em critérios vagos e carregados 
de sentido (negativo) cultural e historicamente atribuído como “bons costu-
mes” e “ordem pública” ou em interpretações desconectadas com o direito 
civil constitucionalizado de institutos válidos como “boa-fé objetiva” e “abu-
so de direito” (CANTALI, 2009, p. 256-258). Ademais, é válido atentar para a 
crescente tensão entre liberdade no manejo dos direitos da personalidade e o 
risco de mercantilização desses direitos, o que culminaria na “coisificação” da 
pessoa humana (SANDEL, 2013, p. 9-20).

Conclusão

A constitucionalização do direito no Brasil, a partir da Constituição Fede-
ral de 1988, marcou oficialmente o início de um novo paradigma jurídico cen-
trado na dignidade da pessoa humana. Seguindo essa pista, o Código Civil de 
2002 pretendeu albergar o máximo respeito da dignidade humana e, para tan-
to, além de reformular-se em suas disposições normativas, dedicou-se a uma 
revisão na sua interpretação. Este movimento foi iniciado pelo fenômeno da 
constitucionalização do direito privado e culminou na despatrimonialização 
e repersonalização do direito privado, ou seja, a pessoa humana e sua digni-
dade são o elemento central e principal de do direito privado contemporâneo, 
passando o patrimônio e a lógica patrimonialista a ser subsidiária e sempre 
deferente aos desideratos da dignidade humana.

legislação e prestigiou a liberdade como autonomia digna. Todavia, é igual-
mente necessário sublinhar pontos que não foram objetos de uma crítica mais 
contundente e, justamente por isso, permaneceram emperrando a devida tu-
tela constitucionalizada dos direitos da personalidade. 

Primeiro, note-se que se reforçou a discricionariedade judicial na resolu-
ção das controvérsias no exercício dos direitos da personalidade ao se apos-
tar, sem balizas mais claras, em constructos teóricos como “ponderação” e 
em termos mais ou menos vagos como “abuso de direito” e “boa-fé objeti-
va” que, como bem se sabe, são vistos pelo senso comum como disposições 
que alargam o espectro de interpretação judicial quase que indefinidamente 
(STRECK, 2012, p. 221). Isto torna hercúlea a tarefa de contradizer o julgador 
com sucesso (ainda que a argumentação em sentido contrário a do julgador 
seja de simples elaboração) já que sua interpretação sempre será “em nome” 
da ponderação e da dignidade humana. Como já se disse em outra oportuni-
dade, continua-se na iminência do uso performativo dos princípios, direitos 
fundamentais e cláusulas gerais de conteúdo aberto por parte (da vontade) do 
julgador (REIS; BOLESINA, 2014, p. 11).

Segundo, esses mesmos critérios abertos – boa-fé objetiva, bons costumes, 
abuso de direito (inclua-se também função social e solidariedade) – tendem a 
causar sérias dificuldades teóricas e práticas pois trazem percepções imprecisas 
e, não raro, afirmações vagas no caso concreto, que podem ser motivadas à in-
fluência de noções também vagas e imprecisas sobre tecnologia, ciência, religião, 
moral, justiça, etc (SCHREIBER, 2014, p. 34). Em outros termos, é fácil notar que 
o exercício dos direitos da personalidade acontece em cenários corriqueiros da 
vida que, em tese, não deveriam ser solucionados pelo direito como primeira op-
ção (mas sim pela educação ou psicologia ou medicina, etc) e que, justamente 
por isso, contam com efêmeros e/ou mórbidos traços legislativos ou jurisdicionais 
para sua solução (como, por exemplo, “bons costumes”), os quais, ao fim e ao 
cabo, alimentam o Caos no sistema jurídico (ARONNE, 2006, p. 24)7.

Sintetizando, o que se tem hoje são antípodas que, paradoxalmente, con-
vivem em um único ambiente. Ao mesmo tempo que se reconhece que o livre 
desenvolvimento da personalidade carece, para ser pleno, de maior liberdade 
(maior autonomia da vontade), a qual muitas vezes será contramajoritária e 
contracultural, amarra-se tal possibilidade a critérios nubilosos à disposição do 

7  “[...] a palavra final sobre a sanidade ou paternidade de alguém, pode não vir de um médico 
nem de um geneticista. Pode vir de um juiz. Pode contrariar integramente a conclusão de um laudo. 
Seu preço? Um bom fundamento. Razão. Racionalidade. Seu meio? Sistema e discurso. Remédio? 
Recursos. Trajetória? Caótica. Medo? Indeterminação. Instabilidade. Alguém gostaria que fosse di-
ferente? A história responde. [...] Medo? Vertigem? Não. Caos.” (ARONNE, 2006, p. 24).
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Os possíveis entraves para aplicação do instituto da responsabili-
dade administrativa a servidores públicos no procedimento de con-
tratação pública e sua relação com atos corruptivos 1 2

Luiz Egon Richter 3

Introdução

Muito se fala sobre os fatores reais de produção do fenômeno corruptivo, 
tomando-se como referência os escândalos que tanto se repetem no cenário 
brasileiro e mundial. A corrupção não é fenômeno novo, entretanto, seus efei-
tos são tais que seus reflexos ganham uma proporção negativa cada vez maior 
na vida do cidadão comum, seja no campo econômico, seja no campo político, 
pois o peso dos desvios e falcatruas no Poder Público não só gera desconten-
tamento, mas instabilidade social e deficiência na distribuição de riquezas e, 
sobretudo, na prestação dos serviços públicos.

Apesar de haver um notório avanço em termos de punibilidade dos cha-
mados crimes do colarinho branco4, a proposta deste artigo não é revisitar as 
práticas delitivas dos agentes políticos, mas de realizar um convite à reflexão 

1  Trata-se de trabalho/conferência apresentado no seminário INTERLOCUÇÕES JURÍDI-
CAS LUSO-BRASILEIRAS, realizado na Universidade do Minho, Braga – Portugal.

2  Este artigo é fruto dos debates realizados no bojo do “Projeto interinstitucional de redes de 
grupos de pesquisa sobre o tema patologias corruptivas nas relações entre Estado, Administração 
Pública e sociedade: causas, consequências e tratamentos”, vinculado ao CNPq, referente ao eixo 
“Responsabilidade Administrativa por atos de Corrupção no âmbito da Contratação Pública”.

3  Doutorando em Direito. Mestre em Desenvolvimento Regional. Especialista em Direito 
Constitucional pela UNISC e Especialista em Direito das Coisas pela Unisinos. Professor da gra-
duação da Universidade de Santa Cruz do Sul, titular da disciplina de Direito Administrativo. 
Registrador Público. E-mail: luizr@unisc.br

4  Os crimes do colarinho branco, também conhecidos como white colar crimes, conforme 
definição original de Edwin Sutherland, remetem a aspectos da delinquência econômica, onde 
indivíduos de alto padrão social e financeiro violam a lei em um exercício abusivo de profis-
são considerada lícita. A violência nesse tipo de delito é praticamente inexistente, uma vez que 
os promovedores da também chamada “delinquência dourada” usam meios como a astúcia e a 
fraude para atingir seus objetivos. Assim, a marca dos crimes do colarinho branco, que envolvem 
tipos como falsificação de balanços ou mesmo a criação de sociedades fictícias, é a máscara de 
ampla impunidade, prestígio social e intangibilidade que seus agentes exibem aos demais. (FER-
NANDES e FERNANDES, 2012, p. 439-441).

SCHWABE, Jürgen (Coletânea original); MARTINS, Leonardo (Organiza-
ção e Introdução). Cinqüenta anos de Jurisprudência do Tribunal Constitucio-
nal Federal Alemão. Tradução: Beatriz Henning, Leonardo Martins, Mariana 
Bigelli de Carvalho, Tereza Maria de Castro, Vivianne Geraldes Ferreira. Uru-
guai: Konrad-Adenauer Stiftung,

SILVA FILHO, José Carlos Moreira da; SILVA FILHO, José Carlos Moreira 
da. A Repersonalização do Direito Civil em uma sociedade de indivíduos: o 
exemplo da questão indígena no Brasil. In: XVI Encontro Nacional do Conse-
lho Nacional de Pesquisa e Pós-Graduação em Direito - CONPEDI, 2007, Belo 
Horizonte-MG. Anais do XVI XVI Encontro Nacional do CONPEDI. Florianó-
polis-SC: Fundação Boiteux, 2007. v. 1. p. 2769-2789.

SANDEL, Michael J. O que o dinheiro não compra: os limites morais do 
mercado. Trad. Clóvis Marques. Rio de Janeiro: Civilização Brasileira, 2013.
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prestação e a um atendimento eficiente às demandas do interesse público, o 
que não ocorre se houver em seus quadros servidores que possuem preten-
sões alheias aos objetivos constitucionais encontrados na Lei Maior.

2. A (re)construção do conceito de servidor público: o que diz a lei, a 
doutrina e o Supremo Tribunal Federal

A vantagem de se criar um conceito, especialmente em termos de direito, 
reside elementarmente na possibilidade comunicacional de associação do sujeito 
e predicativo da maneira mais harmônica possível entre os atores jurídicos. Sejam 
eles legais, doutrinários ou jurisprudenciais, os conceitos estão por toda parte no 
universo jurídico, e, sem dúvida, com eles o direito é diariamente composto. Em 
razão do tempo, tensões sociais e hábitos modernos, os conceitos sofrem muta-
ções, e reiteradamente são adaptados às circunstâncias que os permeiam. 

O conceito de servidor público não representa exceção à regra. À medida 
em que a própria noção de Estado, Administração e interesse público foi se 
alterando ao longo das décadas, o entendimento jurídico de servidor público 
também sofreu um intenso processo de ressignificação, acompanhado, mui-
tas vezes de elementos casuísticos que o definem para uma determinada fi-
nalidade jurídica. Como peça fundamental do direito público, o servidor se 
mostra um integrante inafastável da atividade estatal. Entretanto, existe uma 
multiplicidade de definições legais que têm o condão de gerar uma dificul-
dade conceitual, ainda que de cunho nacional, de identificação do servidor 
público. Segundo o Código Penal, “considera-se funcionário público6, para os 
efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneração, exerce 
cargo, emprego ou função pública” (BRASIL, 1994). O Código ainda estende 
o conceito de servidor público àqueles que exercem cargo, emprego ou função 
pública em entidade paraestatal, ou mesmo aqueles que trabalham para 
empresa prestadora de serviço contratada ou conveniada para a execução de 
atividade típica da Administração Pública.

Percebe-se aqui que a terminologia adotada pela legislação criminal ainda 
é “funcionário”, e não “servidor” público. Em vigor desde 1940, o Código 
Penal, instituído pelo Decreto-Lei nº 2.848, não sofreu modificação legisla-
tiva que alterasse sua antiga redação, substituída a partir da promulgação 
da Constituição Federal de 1988. A Constituição Cidadã, como é conhecida 
a Carta de 1988, protegeu de forma especial o interesse público e as práti-

6  Explica-se que até o advento da Constituição Federal de 1988 a designação do atual servi-
dor público era funcionário público.

sobre como os servidores públicos estatutários, que participam de processos 
corruptivos são punidos na seara administrativa e, ainda, sobre possíveis en-
traves que impedem uma devida responsabilização pelos seus atos. Mesmo 
que a pauta de grandes notícias esteja relacionada quase que exclusivamente 
com o envolvimento de agentes políticos, em especial integrantes do Poder 
Executivo, sem afastar, contudo, agentes do parlamento em esquemas cor-
ruptivos, faz-se necessário apurar se, havendo a ação de agentes políticos, 
também não há a ação de servidores públicos, e, nesse caso, que tipo de res-
ponsabilização é cabível.

Em um processo de contratação pública, não apenas o agente político é 
responsável pelo melhor atendimento ao interesse público, como também o 
são os servidores que participam das etapas de formação e constituição do 
contrato. Mostra-se dificultoso pensar em uma ação isolada de um agente po-
lítico em uma fraude na contratação pública, haja vista que existe a participa-
ção de diversos servidores em todas as etapas do processo.

Assim, no primeiro momento deste estudo se arguirá sobre a diferença e a 
atual classificação das espécies que pertencem ao gênero agente público. Apesar 
de haver uma grande discussão em sede doutrinária sobre sua distinção, princi-
palmente no que se refere à agentes políticos e servidores públicos em sentido 
estrito, sua classificação possui pontos convergentes que propiciam uma aplica-
ção mais clara das disposições legais atinentes a cada regime jurídico.

Em um segundo momento, trabalhar-se-á na distinção entre as espécies 
de responsabilidade de agentes políticos e servidores públicos estatutários, 
com ilustrações da doutrina e da jurisprudência, com especial destaque para 
a atividade administrativa disciplinar, muitas vezes esquecida entre as esferas 
cível e criminal, além do devido processo legal que antecede a aplicação de 
sanções administrativas.

A par da classificação das espécies de agentes públicos e dos distintos 
regimes de responsabilidade que os acompanham, realizar-se-á uma reflexão 
com breves apontamentos que indicam as razões pela qual a jurisprudência 
administrativa5 possui espaço limitado em face da jurisprudência judicial. Sua 
importância, encontrada nos contornos desta análise, reside nos fundamentos 
e princípios da Administração Pública, que deve zelar pelo direito a uma boa 

5  Na linguagem técnica, o termo “jurisprudência”, corretamente empregado, é relaciona-
do a duas concepções: na primeira, o vocábulo refere-se à ciência ou conhecimento do Direito; 
na segunda, a uma sequência de decisões proferidas por um órgão jurisdicional do Estado que 
convergem em um sentido unívoco. Entretanto, para fins didáticos, utilizar-se-á a expressão “ju-
risprudência administrativa”, em referência às decisões proferidas em instância administrativa 
(MEZZOMO, 2011).
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ser ainda maior, dependendo do entendimento do administrativista adotado. 
Entretanto, diante da proposta realizada para este texto, tratar-se-á exclusiva-
mente de servidores públicos estatutários e de agentes políticos, prorrogan-
do-se o estudo sobre as características dos militares e particulares em colabo-
ração com a Administração para um momento mais oportuno.

Não há entre os doutrinadores administrativistas um conceito uniforme 
sobre quem são os agentes políticos. Hely Lopes Meirelles entende que agen-
tes políticos são componentes do primeiro escalão do governo, como o Che-
fe do Poder Executivo, a nível federal, estadual ou municipal, assim como 
seus respectivos auxiliares diretos, investidos em cargos, funções, mandatos 
ou comissões por meio de nomeação, eleição, designação ou delegação (MEI-
RELLES, 2003, p. 75). Para Meirelles, incluem-se entre os agentes políticos os 
membros do Ministério Público, da Magistratura, dos Tribunais de Contas e 
“demais autoridades que atuem com independência funcional no desempe-
nho das atribuições governamentais, judiciais ou quase judiciais, estranhas ao 
quadro do serviço público” (MEIRELLES, 2003, p. 77).

Celso Antônio Bandeira de Mello, por outro lado, entende por agentes 
políticos tão somente os titulares de cargos estruturais relativos à organização 
política do país (MELLO, 2012, p. 251). Neste conceito, compreendem-se o 
Presidente da República, Governadores, Prefeitos, Ministros de Estado, Se-
cretários, Senadores, Deputados e Vereadores. Mello entende que a função es-
sencial dos agentes políticos está justamente na formação da vontade superior 
do Estado, portanto, seus componentes devem ser primordialmente ocupan-
tes dos cargos que, em suas palavras, compõem o arcabouço constitucional do 
Estado e, portanto, o esquema fundamental do poder (MELLO, 2012, p. 252.).

Diniz compartilha o entendimento encontrado em Mello. Entretanto, em 
suas razões admite que, ainda que agentes políticos tenham por essência a fun-
ção de formar a vontade do Estado por meio de articulações políticas, inegavel-
mente membros da Magistratura e do Ministério Público, em virtude de suas 
funções e prerrogativas, têm sido igualmente considerados agentes políticos. 
Os primeiros, porque representam uma parcela da soberania do Estado, cuja 
função é dizer o direito em última instância; os segundos, por sua vez, em razão 
das funções de controle e fiscalização conferidas pela Constituição de 1988.

estatuto firmado por lei, enquanto que empregados públicos estão sob o regime contratual da lei 
trabalhista. (DI PIETRO, 2012, p. 583-584).

cas democráticas, o que teve inclusive reflexos na nomenclatura adotada para 
referência aos membros do corpo da Administração: servidores públicos, ou 
seja, aqueles que ali estão para servir ao público.

A Lei 8.112/90, que instituiu o regime jurídico dos servidores públicos ci-
vis da União, das autarquias e das fundações públicas federais7, já sob o pálio 
da nova Constituição, fez uso da expressão “servidor público”, mas trouxe 
um conceito mais restrito do que aquele apresentado pela lei penal. Para o 
diploma estatutário, servidor público é pessoa legalmente investida em cargo 
público, que, criado por lei, representa o conjunto de atribuições e responsa-
bilidades atribuídas a um servidor.

A Lei de Licitações8, ao tratar das sanções administrativas e da tutela ju-
dicial dos processos de contratação pública, adota o já mencionado conceito 
expresso no Código Penal, elencando, por sua vez, de forma mais específica 
do que aquele, as entidades paraestatais a que pertencem os servidores pú-
blicos assim considerados pela lei: fundações, empresas públicas e sociedades 
de economia mista, além das entidades que estão sob o controle do Poder 
Público, seja este direto ou indireto.

Como pode se perceber, a lei não raro apresenta variações no que diz res-
peito ao conceito de servidor público, muitas vezes condicionadas ao objeto 
tutelado pela legislação específica. Em geral o conceito serve à lei, mas a lei 
não serve ao conceito. Em outras palavras, esporadicamente a lei amplia ou 
restringe o conceito de servidor público para proteger mais ou menos deter-
minado bem jurídico. Por exemplo, tratando-se de responsabilidade penal, 
a lei apresenta o conceito mais amplo de todos, de forma a atingir o maior 
número de casos possível, a fim de evitar que haja impunidade criminal no 
contexto da Administração Pública.

Doutrinariamente, servidor público é espécie que pertence ao gênero agente 
público. Em relação a este, Di Pietro apresenta a seguinte definição: “Agente 
público é toda pessoa física que presta serviços ao Estado e às pessoas jurídi-
cas da Administração Indireta” (DI PIETRO, 2012, p. 580). Portanto, seguindo 
esta classificação, encontram-se quatro grandes categorias inseridas no gêne-
ro agente público entre aqueles que trabalham no âmbito da Administração: 
agentes políticos, servidores públicos, militares e particulares em colaboração 
com o Poder Público.9 A distinção entre as espécies de agentes públicos pode 

7  Também conhecida como Estatuto do Servidor Público Federal.
8  Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993.
9  A espécie servidores públicos é ainda composta por dois membros: servidores públicos es-

tatutários e servidores celetistas, comumente chamados empregados públicos. Tradicionalmente, 
servidores públicos estatutários, como o próprio nome indica, estão sujeitos ao regime de um 
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3. A responsabildiade administrativa e o regime administrativo-discipli-
nar aplicado aos servidores públicos

Os servidores públicos10 possuem um conjunto de deveres e proibições pre-
visto em seu estatuto, o que, no caso dos integrantes da esfera federal, corres-
ponde à Lei 8.112/90. A violação dos preceitos estipulados leva, por sua vez, a 
ocorrência de diversos efeitos jurídicos, entre eles, a responsabilidade adminis-
trativa e aplicação de penalidades disciplinares, sem prejuízo dos efeitos cíveis 
e penais constitucionalmente previstos (MELLO, 2012, p. 327-328.).

A importância da distinção entre as espécies de agentes públicos ganha 
melhores contornos à medida em que seja necessário identificar sob qual re-
gime de responsabilidade cada integrante da Administração está vinculado. 
Apesar de haver vários pontos em comum, em regra, a responsabilidade po-
lítica e penal dos agentes políticos dos poderes estadual e federal segue o 
disposto na Lei 1.079/51, enquanto que a responsabilidade dos agentes políti-
cos do poder municipal, prefeitos e vereadores, encontra-se no Decreto-lei n. 
201/67 (JUSTEN FILHO, 2005, p. 663).

Segundo Marçal Justen Filho, 

A responsabilidade administrativa consiste no dever de 
responder pelos efeitos jurídico-administrativos dos atos 
praticados no desempenho de atividade administrativa 
estatal, inclusive suportando a sanção administrativa co-
minada em lei pela prática de ato ilícito (JUSTEN FILHO, 
2005, p. 664.).

Para Justen Filho (2005), o regime da responsabilidade administrativa tem 
em seu cerne o dever jurídico do indivíduo investido em cargo ou função pú-
blica em se comprometer com o Estado e a sociedade. Mais que isso, a respon-
sabilidade administrativa advém do dever do servidor de responder pelos 
efeitos dos atos omissivos e comissivos praticados.

Entretanto, apesar de as esferas cível, criminal e administrativa serem in-
dependentes, elas não deixam de ser inter-relacionadas. A distinção elemen-
tar entre elas possui natureza funcional: a sanção disciplinar é interna e visa 
manter a ordem da Administração e aperfeiçoar seus quadros (MOREIRA 
NETO, 2005, p. 322-323.). Por outro lado, a sanção civil e a sanção penal são 

10  Doravante utilizar-se-á a terminologia servidores públicos para designar somente servi-
dores públicos estatutários.

O Supremo Tribunal Federal também já se pronunciou sobre a matéria. 
Em 2002, a Corte julgou no Recurso Extraordinário 228.977/SP lide contida 
nos autos de ação movida por Prefeito Municipal referente à responsabilidade 
civil de Juiz de Direito por cometimento de ato ilícito. No julgamento do re-
curso, de relatoria do então Ministro Néri da Silveira, consolidou-se o enten-
dimento de que membros da Magistratura são portadores de liberdade fun-
cional, o que permite que os mesmos se equiparem a agentes políticos em sua 
função pública originária, ou seja, julgar. Assim votou o relator do recurso:

A irresignação do recorrente merece acolhimento, já que a 
autoridade judiciária não tem responsabilidade civil pelos 
atos jurisdicionais praticados. É que, embora seja conside-
rada um agente público – que são todas as pessoas físicas 
que exercem alguma função estatal, em caráter definitivo 
ou transitório –, os magistrados se enquadram na espécie 
agente político. Estes são investidos para o exercício de atri-
buições constitucionais, sendo dotados de plena liberdade 
funcional no desempenho de suas funções, com prerroga-
tivas próprias e legislação específica, requisitos, aliás, in-
dispensáveis ao exercício de suas funções decisórias (Grifo 
do original) (BRASIL, 2002).

A diferenciação entre as espécies servidores públicos e agentes políticos do 
gênero agente público, entretanto, ainda reside em campo controverso. Sua 
classificação, contudo, tem importância diretamente relacionada à identifica-
ção do regime jurídico que cada agente está vinculado. É sabido que agentes 
políticos e servidores públicos estatutários não possuem as mesmas margens 
de atuação, e, por consequência, o mesmo campo disciplinar.

Apesar de a lei ora ampliar, ora reduzir o conceito de servidor público, a 
doutrina conjuga elementos que permitem desenhar um quadro mais concreto 
sobre o papel e as qualidades fático-normativas de um integrante estatutário e 
de um agente político. Em relação à contratação pública, ambos responderão 
paralelamente, por violações de nicho semelhante, mas em diferentes graus, 
de acordo com a intensidade do desvio do interesse público. A presente abor-
dagem, entretanto, intui abordar apenas a responsabilidade administrativa a 
que estão submetidos servidores estatutários, conforme se discorrerá a seguir.
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(PAD), de forma a garantir o direito à ampla defesa e ao contraditório do ser-
vidor, conforme consta no art. 146:

Art. 146.  Sempre que o ilícito praticado pelo servidor en-
sejar a imposição de penalidade de suspensão por mais 
de 30 (trinta) dias, de demissão, cassação de aposentado-
ria ou disponibilidade, ou destituição de cargo em comis-
são, será obrigatória a instauração de processo disciplinar 
(BRASIL, 1990).

Os ilícitos presentes na legislação administrativa possuem os mesmos ele-
mentos dos ilícitos da esfera cível: ação ou omissão, elemento subjetivo (dolo 
ou culpa) e dano, interligados por um nexo de causalidade. Entretanto, não 
há, nos ilícitos administrativos, o mesmo grau de precisão encontrado nos 
tipos penais. Na maior parte, as infrações administrativas são mais abertas, 
compreendendo a falta de cumprimento de deveres, insubordinação grave ou 
procedimento irregular. Em que pese, entretanto, a aplicação de penalidade 
funcional, a discricionariedade da autoridade julgadora está limitada pelas 
condições legais e constitucionais atinentes (DI PIETRO, 2012, p. 667-668.).

Assim, apresentada de forma sintetizada as disposições legais relaciona-
das à responsabilidade administrativa, cabe pontuar o fato de a mesma visar 
a melhor gestão da Administração e do interesse público, ao manter em seus 
quadros servidores comprometidos com o melhor atendimento às demandas 
públicas. Esta premissa é essencial para a compreensão da problemática da 
gestão pública, especialmente dos atos corruptivos. Se não há servidores com-
prometidos com o interesse público, o mesmo padece com a precariedade dos 
serviços dispostos. Diante disso, percebe-se que a lei ocupou-se de regular 
meios para evitar que situações degradantes ocorram, instituindo, como uma 
das medidas, a responsabilidade administrativa. Resta descortinar algumas 
razões pelas quais sua aplicação aparenta ser faticamente limitada.

4. Condicionantes ao desenvolvimento da responsabilidade adminis-
trativa na gestão democrática do interesse público

Indiscutivelmente, a participação do servidor público é uma constante na 
prestação dos serviços públicos ao cidadão. Ademais, se suas atividades estão 
constitucionalmente preservadas com direitos e garantias, por outro lado o 
servidor também está adstrito a regimes de responsabilidade distintos, inde-
pendentes, que não se excluem entre si.

externas, visando, a primeira, reparar um dano existente, e, a segunda, de-
fender um sistema de valores sociais por meio do poder punitivo do Estado, 
através de sanções aflitivas e segregadoras (MOREIRA NETO, 2005, p. 323).

O ato ilícito que dá ensejo à uma sanção administrativa é, de forma dire-
ta, aquele que infringe um dever jurídico anteriormente imposto ao servidor 
público. Segundo o artigo 127 do Estatuto do Servidor Público federal, são 
seguintes as penalidades passíveis de aplicação: advertência; suspensão, con-
versível em multa; demissão; cassação de aposentadoria ou disponibilidade; 
destituição de cargo em comissão e a destituição de função comissionada.

A advertência é aplicada em casos de falta de menor gravidade, sempre 
por escrito, conforme preceitua o artigo 129:

Art. 129.  A advertência será aplicada por escrito, nos ca-
sos de violação de proibição constante do art. 117, incisos I 
a VIII e XIX, e de inobservância de dever funcional previs-
to em lei, regulamentação ou norma interna, que não justi-
fique imposição de penalidade mais grave (BRASIL, 1990).

A suspensão, penalidade hierarquicamente mais gravosa, ocorre quando 
houver reiteradas faltas punidas com advertência ou quando houver a inci-
dência de infrações não puníveis com demissão, não podendo exceder o prazo 
de 90 dias, podendo, entretanto, ser convertida em multa.

A demissão é uma das penalidades mais severas disponibilizadas pelo 
legislador passíveis de aplicação pela Administração. Ela incide na ocorrência 
de infrações graves, implicando uma verdadeira expulsão do serviço público. 
Como regra geral, a demissão está geralmente vinculada a atos relativos a 
procedimentos incorretos com o dinheiro público, incorrendo em tipos mais 
fechados, como a corrupção e a improbidade administrativa.

A cassação de aposentadoria ou disponibilidade é aplicada quando o ser-
vidor não é mais passível de demissão. Ou seja, é penalidade igual ou mais 
gravosa que a demissão, eis que retira um benefício adquirido em fase final 
da carreira pública. Como a demissão, a cassação de aposentadoria ou dis-
ponibilidade se insurge em situações de malversação do patrimônio público, 
tornando-se uma das prerrogativas mais severas da Administração.

É garantido, entretanto, aos litigantes, tanto em processo administrativo 
como em processo judicial, a prévia instauração do devido processo legal. No 
caso das penalidades administrativas, sua aplicação, nos casos de infrações 
graves, é obrigatoriamente precedida de Processo Administrativo Disciplinar 
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Corregedoria-Geral da União podem ser encontrados relatórios sobre a aplica-
ção de penalidades expulsivas a servidores, assim como informações e treina-
mentos relativos a instauração de Processos Administrativos Disciplinares. É 
inegável que ferramentas como o chamado Cadastro de Expulsões da Admi-
nistração Federal (CEAF) disponibilizado pela CGU é uma informação valiosa 
para o desenvolvimento da cidadania. Entretanto, a disponibilização do nome 
dos servidores punidos, seu cargo e penalidade aplicada ainda é informação re-
duzida se comparada às informações de condenações prolatadas em processos 
judiciais ou mesmo aquelas proferidas pelos Tribunais de Contas.

O fato é, a maior parte das unidades da federação não possui um sistema 
de amplo acesso a decisões administrativas proferidas em processos discipli-
nares. A existência de um órgão correcional a nível federal é fato positivo, mas 
insuficiente em razão da demanda coletiva. Nesta esteira, o Tribunal de Justi-
ça do Estado do Rio Grande do Sul possui em seu portal dados de acesso ao 
público referentes à jurisprudência administrativa do órgão judicante gaúcho. 
Suas ferramentas já permitem realizar buscas por termos-chave e acessar na 
íntegra a decisão proferida pela autoridade julgadora, sem dúvida uma ação 
condizente com o dever de transparência do Estado Democrático.

O portal de jurisprudência administrativa gaúcha permite encontrar, por 
exemplo, o caso de servidora da Justiça Comum Estadual que apresentou 
atestados médicos falsos para gozar de licença remunerada do serviço pú-
blico. Os atestados, que ora eram relativos a pessoa da mãe da servidora, ora 
de seu então companheiro, ora da própria servidora, ensejaram a aplicação 
de advertência escrita pela violação de deveres funcionais e perda da remu-
neração dos dias não trabalhados. Afastada a penalidade de advertência pela 
prescrição em grau recursal, a servidora, entretanto, não logrou sucesso ao 
buscar receber a remuneração integral pelos dias faltosos.

Ora, se no período de 23/05/13 a 29/05/13, a servidora não 
poderia trabalhar por motivo de doença, como poderia es-
tar acompanhando familiar em razão de doença, de 20/05 
a 30/05/13? 
[...]
Como bem salientado pela juíza sindicante, ficou demons-
trado que “a servidora abusou o seu direito de se afastar 
do trabalho por motivo de doença, pois a maioria dos perí-
odos é irregular e, mesmo sofrendo sindicância, continuou 
a apresentar atestados médicos falsos” (fl. 186), e somen-

Em termos de contratação pública, o servidor pode participar em diferen-
tes formas e graus de intensidade. Logo, há servidores que, por exemplo, ao 
comporem comissões de licitação, estarão atuando de forma mais incisiva na 
fase contratual de eleição do contratado, possuindo o dever de zelar pelo me-
lhor atendimento ao interesse público ao acompanhar a escolha da proposta 
mais vantajosa para a Administração.

A elaboração da minuta contratual também representa um dever de zelo 
ao servidor que acompanha sua confecção, haja vista ser este o instrumento 
que irá pautar a relação entre o Estado e o particular. A execução do contrato, 
na qual imperam os deveres de efetividade e boa prestação também passa 
pelo crivo do servidor fiscal responsável pelo acompanhamento da execução 
do objeto contratado.

Assim, apesar de agentes políticos terem por natureza atuação que com-
porte uma margem discricionária maior em termos de planejamento e execu-
ção de políticas públicas, o meio pelo qual a Administração atende as deman-
das do interesse público – o contrato, em suas múltiplas dimensões – exige 
para sua realização uma ação em cadeia de diversos servidores nas diversas 
etapas – da escolha da demanda à fiscalização da execução.

O Poder Judiciário possui legitimidade para apreciar casos em que haja 
uma violação jurídica a um dever na esfera cível e na esfera criminal. O con-
trole dos gastos da Administração, por sua vez, é feito pelos Tribunais de 
Contas dos Estados e da União, que, vinculados ao Poder Legislativo, exer-
cem o controle da Administração. Contudo, apesar do caráter administrativo 
dos Tribunais de Contas, o sujeito que responde pela correta desenvoltura do 
patrimônio público é o agente político representante da unidade federativa. 
O servidor público, em termos de responsabilidade administrativa, é julgado 
pelo próprio órgão que compõe.

A Constituição Federal prevê a publicidade e a transparência para proces-
sos judiciais e administrativos. Entretanto, o que nitidamente se vê é que, tratan-
do-se de processos administrativos, o acesso aos termos públicos é muito mais 
restrito do que aqueles produzidos na seara judicial. Note-se que, enquanto 
o Poder Judiciário, em suas diversas instâncias e justiças especializadas pos-
sui sítios eletrônicos com amplo acesso à jurisprudência, a seara administrativa 
possui tímidas fontes de consulta sobre o andamento dos seus procedimentos.

A Controladoria-Geral da União possui como um dos seus núcleos a Cor-
regedoria-Geral da União, responsável pelo acompanhamento das punições 
disciplinares aplicadas aos servidores públicos federais, conforme dispõe o De-
creto 8.109/13, que regulamenta sua estrutura regimental. No sítio eletrônico da 
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dizem as regras fundamentais, a linguagem das informações tem de ser com-
partilhada entre os atores. Portanto, de nada resolve haver informação, se o 
cidadão não consegue compreender os dados ali contidos.

A atividade disciplinar da Administração também é uma ferramenta de 
proteção ao interesse público, portanto, também do interesse da sociedade 
civil. A publicização de processos administrativos disciplinares e das sanções 
aplicadas é um passo essencial para a promoção do debate sobre a responsa-
bilidade administrativa. Uma vez pública a ação estatal, a transparência exige 
uma ponte comunicativa que faça os atores sociais compreenderem as medi-
das tomadas, para que haja um debate sobre a eficiência das sanções adminis-
trativas e da prestação do serviço público. Não há como haver debate se não 
há informação qualificada e transmitida de forma clara aos destinatários da 
atividade estatal, os cidadãos. 

Considerações finais

O servidor público é peça-chave para a execução do interesse público. 
Tanto o é, que a própria nomenclatura, outrora funcionário público, após a 
Constituição Federal de 1988, passou a ser servidor público, ou seja, o indivíduo 
que serve ao interesse público. Entretanto, identificar normativamente o con-
ceito de servidor público não é tarefa simples, sendo objeto de controvérsia 
entre os mais estudiosos e afamados administrativistas. Mesmo na seara legal, 
os conceitos apresentados mais parecem ser voltados para a aplicação espe-
cífica dos diplomas em que estão inseridos do que para uma sistematização 
universal do conceito de servidor.

Apesar dos tempestuosos debates, entretanto, ainda é possível delinear 
alguns traços que são convergentes sobre a individuação do servidor público. 
A doutrina parece, nesse sentido, acordar que servidores públicos são espécie 
do gênero agente público, que, por sua vez, abarca outras categorias de agen-
tes da Administração: agentes políticos, militares e particulares em coopera-
ção com o Poder Público. 

Uma das maiores necessidades que um acordo conceitual sobre a iden-
tidade do servidor público atende reside no conhecimento e aplicação do 
regime jurídico disciplinar pertencente a cada categoria de agente. Se, por 
um lado, agentes políticos possuem disposições legais próprias, não seria co-
erente aplicar o mesmo tratamento aos servidores estatutários. Estes, também 
regidos por uma lei própria, encontram-se sob os limites de responsabilidade 
administrativa peculiar, que se encontra par a par com a responsabilidade 
penal e a responsabilidade civil. 

te não respondeu a processo administrativo, para apurar 
falta mais grade, em razão da doença que a acometeu (fl. 
186v) (BRASIL, 2014)

Como se vê, o acesso à decisão permite uma série de questionamentos so-
bre a aplicabilidade do instituto da responsabilidade administrativa. Através 
do caso concreto, pode-se repensar sobre as sanções disciplinares aplicáveis 
em casos semelhantes, sobre a prescrição relativa a faltas administrativas, so-
bre o grau de reprovabilidade de condutas dos servidores, etc. A publicidade 
dos atos decisórios é condição elementar para haver o fomento do debate so-
bre a responsabilidade administrativa dos servidores públicos em razão de 
faltas disciplinares.

O Estado Democrático de Direito exige, para a concretização de uma cida-
dania participativa, o atendimento de condições que permitam que a socieda-
de acompanhe a atividade exercida pelo Poder Público em prol do interesse 
público. O acesso à informação é uma delas, pois, sem informação não pode 
haver debate, e, sem debate, não há formação de opinião pública, o que faz 
com que as decisões do Estado passem a ser unilaterais, destoando do dever 
constitucional de atuação conjunta do Estado com a Sociedade Civil.

Existem ferramentas legais que foram institucionalizadas em favor de um 
maior exercício transparente da Administração. A Lei 12.527/11, popularmente 
conhecida como a Lei de Acesso à Informação, representa uma via regulamen-
tadora da disposição constitucional que determina a publicidade e a transpa-
rência dos atos do Poder Público. Entretanto, mesmo a ampliação do acesso aos 
dados disponíveis relacionados às ações estatais, o exercício da cidadania ainda 
é retardado pela própria linguagem pela qual as informações são veiculadas.

A teoria do discurso prático racional geral sistematizada por Alexy elen-
ca um conjunto chamado pelo autor de regras fundamentais que reafirma a 
problemática mencionada.11 Sua função, vinculada aos pressupostos comuni-
cacionais da teoria dos atos de fala e dos jogos de linguagem, é permitir um 
diálogo exitoso entre os atores do discurso. O objeto de proteção das regras é 
o discurso, e seu objetivo, o acordo racional entre os participantes.

A existência de dados de ações do Poder Público é uma condição sem a 
qual o exercício da cidadania seria impossível ou muito limitado. Mas, como 

11  “1.1) Nenhum falante pode contradizer-se. 1.2) Todo falante só pode afirmar aquilo em 
que ele mesmo acredita. 1.3) Todo falante que aplique um predicado F a um objeto A deve estar 
disposto a aplicar F também a qualquer objeto igual a A em todos os aspectos relevantes. 1.4) 
Diferentes falantes não podem usar a mesma expressão com diferentes significados” (ALEXY, 
2013, pp. 187-190).
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Entretanto, os limites e a finalidade das sanções administrativas estão di-
retamente relacionados com a melhor gestão da Administração, que tem o de-
ver de zelar por um quadro de servidores que seja voltado para o atendimen-
to eficiente do interesse público, e não dos interesses privados dos servidores 
ou particulares. Para tanto, existem mecanismos procedimentais previstos na 
lei que visam regular as sanções aplicadas para os diferentes graus de viola-
ção dos deveres funcionais, sempre orientados pelos ditames da Constituição.

Nestes termos, um dos possíveis entraves para uma melhor gestão do Po-
der Público em relação à responsabilidade administrativa de servidores por 
atos corruptivos é a publicidade limitada dos processos que julgam os servi-
dores. Uma vez que o aparelho da Administração propicie um maior acesso 
à informação, poder-se-á proceder a análises mais sofisticadas e a reflexões 
mais apuradas sobre os processos administrativos e as sanções aplicadas. 

Ainda que normalmente o que se vem à tona em termos de atos corrup-
tivos seja objeto de apreciação do Poder Judiciário, à Administração cabe o 
poder/dever de bem gerir seu funcionamento, o que inclui a tarefa de apurar 
fatos obscuros e aplicar sanções em casos específicos. No entanto, cabe à so-
ciedade civil refletir e debater se as atuais medidas procedimentais são sufi-
cientes para contornar os elementos corruptivos no Poder Público, um debate 
atual, urgente, e que precisa ser realizado.
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O direito fundamental à liberdade de informação e as biogra-
fias não autorizadas das pessoas públicas: a Constituição Federal 
Brasileira como pressuposto de harmonização de interesses pú-
blicos e privados 1
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Introdução

O tema central deste artigo é relativo aos direitos fundamentais à liber-
dade de expressão e informação e sua colisão com o também direito funda-
mental à privacidade no âmbito das biografias não autorizadas. Este gênero 
literário assume papel relevante na construção da identidade cultural de um 
povo, notadamente quando se trata de figuras notórias que exercem forte in-
fluência no meio social. Neste passo, a Constituição Federal brasileira, por ser 
a norma máxima do ordenamento jurídico, fará com que o peso de sua força 
normativa adeque a legislação ordinária aos seus preceitos fundamentais. As-
sim, o problema enfrentado é se há a possibilidade de conciliar estas liberda-
des comunicativas com a inviolabilidade da privacidade, concluindo-se, ao 
final, que a harmonização é alcançada mediante a preservação da liberdade 
de expressão como regra, pois que não se pode presumir riscos, sob pena de 
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indivíduos, o que a torna múltipla, em razão de seus variados matizes, que 
possibilitarão compreender os desdobramentos das relações sociais.

Elevando-se o enfoque a uma perspectiva mais ampla, encontramos a me-
mória social, que agrega as lembranças de todos os diferentes grupos que 
compõem a sociedade, marcando toda a sua vivência em diferentes espaços e 
tempos. Esta trajetória independe da vontade do grupo, as interações entre os 
indivíduos naturalmente constroem as experiências, que, por sua vez, perma-
necem gravadas na memória social.

A memória é, pois, matéria-prima que nos situa como atores sociais no 
processo de reconhecimento de nossa identidade, natural, portanto, que al-
guns destes atores se destaquem e marquem a memória social de uma forma 
mais perene (CANABARRO, 2010). 

Diante da relevância dos registros históricos para a solidificação da identi-
dade cultural de um povo, a liberdade de expressão assume papel fundamen-
tal como instrumento de circulação das ideias, opiniões e críticas, tutelando o 
direito de externar o pensamento humano, constituindo-se como um dos pila-
res fundamentais sobre os quais se assenta o Estado democrático. A liberdade 
de informação, por seu turno, consiste na liberdade de comunicar os fatos 
livremente, não podendo ser confundida com a manifestação de pensamento.

A diversidade traz como característica de uma ordem constitucional livre 
e democrática a discussão pública de interesses públicos. A disseminação de 
opiniões próprias possibilita a solidificação da comunidade política, mediante 
a circulação ampla de informações acerca dos cidadãos tidos por referenciais 
em seus diversos setores. Essa livre circulação permite que os membros da 
comunidade tenham uma opinião (crítica), já que disso dependem, muitas 
vezes, as decisões econômicas, sociais, políticas e culturais que indicarão o 
rumo histórico daquelas pessoas. 

Bem por isso, José Afonso da Silva afirma que “a liberdade de informação 
compreende a procura, o acesso, o recebimento e a difusão de informações ou 
ideias, por qualquer meio, e sem dependência da censura, respondendo cada 
pelos abusos que cometer” (1998, p. 249).

Nesta linha de raciocínio, o exercício do direito de divulgar as próprias ideias 
afasta, também, um consenso que poderia ser generalizado, já que o próprio titu-
lar do direito pode exercê-lo, mas também será atingido pelas opiniões alheias na 
medida em que o outro lança mão do seu direito. Este processo é extremamente 
salutar na construção da sociedade democrática: estabelece-se uma relação entre 
o direito de se expressar e o dever de respeitar a expressão alheia. 

se chegar à censura prévia. Por fim, ocorrendo efetiva violação à privacidade, 
a harmonização será alcançada pelo ressarcimento de eventual lesão.

As sociedades contemporâneas têm por selo distintivo a liberdade de ex-
pressão e de informação consagradas pelos textos constitucionais. A informa-
ção, portanto, passou a ser considerada um bem precioso em virtude de sua 
função destaque neste processo de inter-relação humana, matéria-prima para 
a concretização de direitos fundamentais próprios da democracia. 

A participação popular no Estado Democrático de Direito só é possível quan-
do os fatos e notícias ocorrentes no mundo social são livremente divulgados, in-
tegrando-se para formar a opinião pública, daí a liberdade de informação ter ad-
quirido, com a Constituição Federal brasileira, condição de direito fundamental.

As democracias constitucionais contemporâneas enfrentam um grande 
desafio: assegurar o maior fluxo possível de informações, que são externadas 
através de ideias, pensamentos, opiniões e fatos relativos à vida em socieda-
de. No entanto, a liberdade de informação vem acompanhada, também, do 
dever de respeitar a privacidade dos cidadãos, resguardando-os das viola-
ções e abusos que possam vir a ser cometidos. Imprescindível, pois, a busca 
de um ponto de equilíbrio entre estes direitos fundamentais, de modo a não 
restringir demasiadamente o acesso à informação, tampouco alargá-lo exces-
sivamente ocasionando violações à proteção da esfera íntima. 

Muito se tem discutido a possibilidade de obras biográficas não autoriza-
das serem submetidas à autorização prévia do biografado ou, em caso de fale-
cimento, de seus herdeiros, em face da proteção aos direitos da personalidade 
dispensadas pelos artigos 20 e 21 do Código Civil brasileiro. Tendo em vista 
a força normativa da Constituição, através da qual o ordenamento jurídico 
é interpretado à luz dos princípios constitucionais, tal presunção de autori-
zação deve ser cotejada com o direito fundamental à informação, exercitado 
através da atividade intelectual.

Cabe ao Direito, portanto, equilibrar a tutela da liberdade de expressão e 
de informação e o direito à privacidade do cidadão, e, em caso de violação, 
utilizar os mecanismos legais para a devida reparação. 

2. A liberdade de expressão e o direito de ser informado: a memória 
como fator de identidade cultural de um povo

A memória é vida. Está permanentemente em mutação pela interação 
lembrança-esquecimento, emergindo de um grupo que se alimenta de lem-
branças, cenas, censuras e projeções. Portanto, há tantas memórias quanto 
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3. A figura pública e o direito à liberdade de expressão como limitador 
da vida privada no âmbito das biografias não autorizadas

A Lei Máxima, no rol de direitos fundamentais do artigo 5º, instituiu que 
a manifestação de pensamento é livre, assegurando a sua expressão, dentre 
outras formas, através da atividade intelectual, artística, científica e de co-
municação (inciso IX), dispondo, expressamente, que tais manifestações inde-
pendem de censura prévia ou licença.

A biografia é atividade de cunho intelectual, gênero literário através do 
qual é narrada a trajetória de vida de uma pessoa (biografado), tendo em vis-
ta a notoriedade e interesse dos demais em obter informações a seu respeito. 
Trata-se, pois, de uma importante ferramenta de disseminação de informa-
ções que contribuem para a formação de uma sociedade aberta e pluralista, 
que busca construir sua identidade cultural através do diálogo calcado em 
uma lógica argumentativa. 

O personagem humano que se destaca na história de um povo natural-
mente assume posição de visibilidade, inserindo a sua trajetória pessoal e seus 
dados privados na historiografia social, fato que justifica a iniciativa alheia em 
narrar a sua vida. Este modo de viver na sociedade contemporânea, na qual as 
informações são disponibilizadas em tempo real a qualquer parte do mundo, 
a renúncia a certa parcela da privacidade do biografado é fato que acompanha 
o fenômeno da notoriedade, denominado por Canotilho como “de grande in-
teresse informativo” (2014, p. 53).

E esta publicização, em face da diversidade de opiniões, contemplará tan-
to aspectos positivos quanto negativos da vida do biografado, já que a fama 
e a notoriedade trazem também o desejo do público em saber mais detalhes 
sobre a figura que contemplam, e esta, por sua vez, deve estar consciente de 
que exerce grande influência na comunidade pelo interesse que desperta. 

Entretanto, o fato de ser uma figura pública, não lhe permite selecionar os 
melhores aspectos a serem divulgados a seu respeito, pois a história constrói-se 
pela sucessão de fatos, daí porque a biografia conserva o fluxo de informações, 
evita o controle que indivíduos de destaque social, político e econômico possam 
exercer sobre a sociedade, na busca de satisfação de interesses próprios.

Desse modo, o desenvolvimento do senso crítico em uma sociedade mul-
ticultural repudia a formação de uma “memória oficial”, que seria a ruptura 
do Estado Democrático de Direito, comprometendo-se os valores supremos 
da dignidade da pessoa humana ao se retomar o tempo em que o controle da 
verdade promovia a destruição da identidade verdadeira do povo. 

É importante frisar, ainda, que esse processo só ocorre quando o indivíduo 
confia na proteção de sua individualidade, o que passa, necessariamente, pela livre 
manifestação de pensamento, veiculada pela informação (CANOTILHO, 2014).

Na formação de uma sociedade livre, que prima pela troca de informações 
por meio da liberdade de expressar o que se pensa, o desenvolvimento de 
valores se dá mediante a contribuição individual sobre as experiências viven-
ciadas, assumindo o gênero literário das biografias uma grande importância 
neste processo, e por este motivo não é possível a sujeição das informações 
que interessam à coletividade a uma autorização prévia.

Dessa forma, os textos que retratam as personalidades célebres são im-
portantes para elucidar aspectos da história da sociedade, ultrapassando a 
mera curiosidade popular, ainda que seja esta, num primeiro momento, a 
ser satisfeita. Devido a este processo natural de interação, um objetivo maior 
está sendo construído porque o indivíduo se apropria desta memória coletiva 
através de sua identificação com os acontecimentos públicos que para ele têm 
representatividade. 

A liberdade de expressão, ao ser consagrada como direito fundamental 
pela Constituição Federal brasileira, é que permite esta interação constante en-
tre indivíduo e sociedade. Pode-se afirmar que a informação é o alimento deste 
processo, pois que a difusão das notícias contribui para que todos estejam infor-
mados e assim se organizem civilmente através da identificação de interesses e 
valores, criem a opinião pública e crítica, enfim, que exerçam a cidadania.

Duas vertentes, pois, são observadas: a liberdade de informar e o direito de 
ser informado. A liberdade de informar consagra-se pela utilização dos meca-
nismos disponíveis para difundir a informação com vista a informar o povo, já 
o direito à informação compreende o direito coletivo de ter acesso à informa-
ção anteriormente divulgada. Ambas, porém, no gênero biográfico, mantêm o 
ponto comum: compromisso com a veracidade objetiva dos fatos como fator 
legitimador da narrativa. Ou seja, o autor da biografia deve se empenhar na 
busca de informações fidedignas por meio de fontes seguras, na tentativa de 
aproximar-se o máximo possível da realidade histórica a ser retratada.

Por esta razão, como veremos a seguir, por se desempenhar um papel alta-
mente relevante e por se configurar como um direito de alcance coletivo, é que 
a liberdade de expressão materializada na biografia não pode sofrer censura 
prévia, pois esta coexistência de diferentes pontos de vista permite a formação 
de um juízo crítico, exercendo naturalmente um controle sobre uma possível 
manipulação de fatos, evitando, por fim, a montagem de um contexto histórico 
direcionado por interesses minoritários em face do bem estar coletivo.
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cativas e a vida privada, isso porque tais direitos dificilmente se acomodam 
a previsões abstratas. Há, portanto, uma colisão de direitos fundamentais a 
serem ponderados a partir de normas hermenêuticas que subordinam todo o 
ordenamento jurídico à Constituição Federal.

Essencialmente, o direito à privacidade será limitado pela liberdade de 
expressão quando as informações alcançarem relevância em questões que tra-
tem de política, cultura, educação, justiça, ciência, religião, saúde, corrupção, 
justiça, entre tantas outras que integrem um debate de interesses públicos. No 
caso específico das biografias, devem ser somados, ainda, o compromisso com 
a verdade objetiva (coerência das fontes informativas) e a relevância da infor-
mação, no sentido de selecionar os fatos que serão narrados respeitando-se os 
direitos de personalidade, ressaltando-se que poderão ser retratados aspectos 
íntimos do biografado, desde que se revistam de interesse público.

Dessa forma, a autenticidade das informações e sua relevância no proces-
so de construção de um senso crítico do indivíduo, contribuindo com uma 
existência mais digna na medida em que permite o desenvolvimento da per-
sonalidade, é garantia de todos, pois os fatos narrados guardam coerência 
com a realidade vivida, realidade esta que, independente da vontade dos ato-
res sociais, integram a história, revelando-se patrimônio coletivo, e por isso 
podem (e devem) ser registradas através de narrativas biográficas.

4. A possível harmonização dos interesses públicos e privados na socie-
dade contemporânea

Como já analisado, a liberdade de expressão além de assegurar a livre 
manifestação de pensamento sob o ponto de vista individual, tem também 
seu viés coletivo, ou seja, é elemento imprescindível na consolidação da pró-
pria história de uma nação, possibilitando a livre circulação de informações e 
opiniões que, inter-relacionando-se, formam a memória social.

No mesmo passo, a proteção à privacidade confere ao cidadão, que goza 
de certa notoriedade, a faculdade de manter os demais à distância de sua 
vida privada e intimidade, controlando suas informações pessoais, evitando 
excessos e divulgações que em nada contribuem para a memória social e o 
debate político. 

Somando-se a isso, temos, ainda, o Código Civil brasileiro que, nos artigos 20 e 
21, autoriza a pessoa vedar a divulgação de escritos sobre si quando estes ofendam 
a sua honra, boa fama ou respeitabilidade, estabelecendo, também, que a vida pri-
vada é inviolável, cabendo providências para que cessem as transgressões.

Levando-se em conta que memória individual e coletiva, apesar de distin-
tas, trabalham juntas na construção dos valores do indivíduo e da sociedade 
em que ele vive, somando-se, ainda, o fato de que algumas memórias indivi-
duais têm maior destaque, é consequência natural que diversos aspectos da 
vida da figura pública sejam valorizados e divulgados, parecendo-nos correto 
que a sua privacidade sofra uma atenuação em sua proteção no intuito de dar 
o conhecimento mais abrangente possível à sociedade sobre quem foram/são 
as pessoas que influenciam diretamente o modo de pensar e agir.

Se por um lado a assunção de papel proeminente em atividades sociais, 
culturais, econômicas e políticas desperta o interesse coletivo, sujeitando seu 
titular a comentários e críticas, esta visibilidade não permite a abertura total 
de sua intimidade.  

Quanto ao direito à intimidade encontramos a definição de Ada Pellegri-
ni Grinover (1976, p. 95) ainda muito atual, que o considera como “a esfera 
de que o indivíduo necessita vitalmente para poder livre e harmoniosamente 
desenvolver sua personalidade, ao abrigo de interferências alheias”. Significa 
dizer que em caso de provocação do Poder Judiciário quanto à violação de um 
ou outro direito, o caso concreto é que permitirá aferir se tais decisões íntimas 
são relevantes para os rumos da história, ou na formação de juízos de valor, 
e por este motivo não interessam a uma narrativa biográfica. Certo é que, no 
caso de uma pessoa pública, o seu grau de exposição é que vai dosar uma 
maior ou menor elasticidade nesta proteção.

Existirá uma limitação do direito fundamental à privacidade no sentido 
de ter a sua amplitude mitigada na medida em que o biografado desfruta 
de certa notoriedade que, além dos bônus da fama, traz também o ônus da 
curiosidade sobre inúmeros aspectos de sua vida que nem sempre ele tem 
interesse que sejam divulgados, mas que de certa forma influenciam o grupo 
social que o observa. O exercício do direito de preservação de sua privacidade 
não passa pelo controle pessoal das informações que gostaria de divulgar, o 
que se caracterizaria em um ensaio fantasioso ou manipulador da realidade 
social, em outras palavras, um direcionamento da história. E assim é porque 
a posição quase mítica que certas pessoas alcançam pode ser um obstáculo 
real à descoberta de suas virtudes e defeitos, e, dependendo do poder polí-
tico, econômico e social que detêm, podem levá-la ao controle excessivo das 
massas com o intuito de usufruir benefícios exclusivos de sua fama (CANO-
TILHO, et al, 2014, p. 54).

Tais considerações comprovam que a Constituição não resolveu, abstra-
tamente, os conflitos surgidos entre a confrontação das liberdades comuni-
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O intérprete, portanto, abandona o silogismo e adota a hermenêutica com 
minúcia e atenção, de modo a atingir um ponto de equilíbrio em que a pre-
terição de um direito seja justificável tanto quanto a predominância do outro 
(ALEXY, 2014). 

Alguns intérpretes mais apressados, no afã de estabelecer o direito à pri-
vacidade como direito prima facie, podem afirmar que o dispositivo infracons-
titucional só vem reforçar a previsão de sua inviolabilidade pela Constituição, 
no entanto, é sabido que os direitos fundamentais impõem limites uns em re-
lação aos outros, e se os dispositivos constitucionais analisados são peremptó-
rios em indicar os elementos essenciais de tais direitos, são normas de eficácia 
plena e, portanto, ilimitáveis pelo legislador ordinário.

Diante do regramento constitucional presente nos artigos 5º e 220 da Cons-
tituição Federal brasileira, a harmonização é alcançada mediante a liberdade 
de expressão, e não que esta deva ser contida quanto a riscos presumidos pelo 
legislador infraconstitucional que levam à censura prévia. 

Ainda que a discussão acerca da colisão dos direitos fundamentais ocorra 
no âmbito dos interesses essencialmente privados como é o das biografias não 
autorizadas, o que, legitimaria, em tese, a aplicação do Código Civil, não se 
pode olvidar, como já destacado, a inquestionável força normativa da Cons-
tituição.

A harmonização não afasta o interesse privado, ao contrário, no sistema 
brasileiro, está protegido por ferramentas que promovam o ressarcimento de 
eventual lesão, porque tal prerrogativa se conforma mais com o Estado De-
mocrático de Direito, que se preocupa em não limitar direitos fundamentais. 

Outra não é a conclusão de Canotilho, Machado e Gaio Júnior (2014, p. 30) 
para quem a liberdade de expressão é a regra, ou seja, a atividade intelectual, 
artística, científica e de comunicação devem ser preservadas e estimuladas, e 
somente quando configurada a afronta à honra, boa fama ou respeitabilidade 
do biografado é que a indenização terá cabimento como modo de punir a 
lesão perpetrada.

Neste ponto importa destacar que a afronta à honra, boa fama e respeitabi-
lidade que autorize medidas responsabilizatórias não significa discordância, 
por parte do biografado, quanto ao conteúdo da obra literária, uma vez que a 
multiplicidade de significados de uma mesma narrativa retrata os diferentes 
prismas que a trajetória individual pode assumir aos olhos dos demais 
integrantes do grupo social.

Encontramos dificuldades na prática, uma vez que estão em jogo direitos 
fundamentais imprescindíveis a uma existência digna no Estado Democrático 
de Direito. Para que se alcance uma possível harmonização, é preciso, primei-
ramente, estabelecer o alcance e o conteúdo dos direitos fundamentais em 
colisão para que, num segundo momento, se passe à análise da necessidade 
ou não da restrição, ponderando-se, por fim, os valores em conflito.

Canotilho, (2014, p. 31) afirma que a força normativa da Constituição Fe-
deral impõe que a liberdade de expressão seja respeitada independentemente 
de qualquer interposição do legislador, aplicando-se as regras constitucionais 
“sem lei, contra a lei e em vez da lei”, o que, no caso brasileiro, soluciona a 
discrepância entre a possibilidade de proibição de divulgação de informações 
que violem a vida privada e a liberdade de expressão.

Em face disso, conclui o autor que, considerando-se os valores deônticos 
da Constituição, é possível afirmar que o enunciado linguístico do artigo 20 
do Código Civil está eivado de inconstitucionalidade, uma vez que houve, 
por parte do legislador infraconstitucional, um balanceamento que, categori-
camente, define a proibição sem considerar os aspectos práticos da aparente 
colisão de direitos fundamentais (CANOTILHO, 2014).

Isto porque “em algumas situações, impõe-se o balanceamento ‘caso a 
caso’ ou particularístico, confiado aos tribunais. São estes, que perante cir-
cunstâncias específicas, descobrem, em termos prudenciais e equitativos, a 
razoabilidade de um dizer o direito em face dos interesses contrapostos” (CA-
NOTILHO, et al, 2014, p.21-22). Portanto, a colisão entre tais direitos pressu-
põe, sempre, uma análise acurada do caso concreto gerador do conflito, razão 
pela qual não se pode admitir que o Código Civil, pela sua literalidade, esta-
beleça como regra a impossibilidade da liberdade de informação.

Considerando-se que a definição da notoriedade da personagem da bio-
grafia é elemento decisivo na avaliação dos direitos fundamentais em colisão 
para se aferir a mitigação de um em face de outro, não se pode estabelecer 
uma decisão padrão, seja no sentido de se dar amplitude máxima à liberdade 
de expressão, seja para proteger rigorosamente a privacidade do indivíduo.

Como visto, a importância da informação contida na obra biográfica, seu 
contributo para a identidade cultural e a construção de uma memória social 
a partir de personagens que diretamente influenciam os rumos dos compor-
tamentos sociais, constituem-se em parâmetros mínimos para a análise das 
biografias não autorizadas. Não oferecem uma solução definitiva, somente 
podem contribuir para o alcance de uma melhor decisão, seguindo, sempre, 
na direção da Lei Máxima. 
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O direito de ser informado, pois, assegura a liberdade individual que o 
indivíduo tem de definir suas escolhas culturais, sociais, religiosas e políticas, 
bem como propicia uma melhor e maior consciência nos processos de partici-
pação popular, coibindo abusos em nome da informação.

Logo, o relevo da liberdade de expressão está em ela assegurar a plura-
lidade através da coexistência de opiniões diversas e divergentes, bem como 
em propiciar a continuidade do debate intelectual e crítico permanente pelos 
dos atores sociais. Um dos instrumentos para a promoção desta diversidade 
é a publicação de biografias que retratam as vivências de pessoas notórias ou 
públicas que mais intensamente participam da convivência social.

Neste sentido, a proteção à intimidade e privacidade destes cidadãos é 
composta de maior elasticidade pelo papel que desempenham em noto-
riedade e referência no grupo social. É preciso compreender que o limite à 
intimidade das pessoas célebres decorre do interesse público e das exigências 
de ordem histórica, uma vez que ultrapassa a mera curiosidade, alcançando, 
assim, projeção social. 

Não se pode presumir que a liberdade de expressão irá ferir o direito à 
intimidade quando o processo de fama é acompanhado naturalmente da curio-
sidade e interesse sobre alguns aspectos da figura biografada, equivalendo afir-
mar que a vida do homem público torna-se um livro aberto, ou, pelo menos, 
acessível, ônus da fama adquirida, respeitando-se, por evidente, a privacidade.

O ser humano não vive à margem da comunidade por mais que procure 
se isolar na sociedade, ao contrário, desenvolve uma relação entre as ideias e 
pessoas e naturalmente vai construindo juízos de valor acerca dos fatos rele-
vantes neste contexto social. 

O artigo 20 do Código Civil brasileiro, ao restringir a publicação da bio-
grafia à vontade do biografado nas hipóteses em que ele se senta atingido 
na sua honra, boa fama ou respeitabilidade, fere os direitos fundamentais da 
liberdade de expressão e informação, exacerbando a garantia constitucional 
da vida privada. 

Deve ser superada a concepção liberal de que ninguém pode adentrar a 
esfera privada de outrem, como se o indivíduo pudesse viver separado de 
tudo, exercendo um direito de agir como bem quiser e sem prestar contas a 
ninguém. A pessoa humana não se constitui mais na categoria básica do indi-
vidualismo, ela está subordinada a um conjunto maior que, pela sua influên-
cia, colabora com sua vivência e supostamente lhe dá sentido. É o indivíduo 
existir no outro.

Concorde o biografado ou não com o conteúdo da obra, não há necessa-
riamente afronta à honra, boa fama ou respeitabilidade. Desde que haja um 
compromisso de veracidade por parte de seu autor em utilizar fontes seguras 
e esgotar os meios possíveis de encontrar registros fidedignos à história, a 
liberdade de expressão será privilegiada, pois que este gênero literário, como 
já discorremos, não é fruto de ficção, e por isso não será autorizada a criação 
de outra realidade. 

Ora, os fatos que podem ser retratados devem ser analisados no caso 
concreto, pois viver em sociedade abrange o direito que o indivíduo tem de 
conhecer os fatos relevantes para sua formação intelectual, propulsora do in-
cremento cultural. Nestes casos é importante se indagar o que a obra pretende 
acrescer à cultura, reforçando a liberdade de expressão que é a concretização 
de um dos objetivos da República Federativa do Brasil.

Então, se por um lado a censura prévia não pode ser a regra geral no sentido 
de não se submeter à autorização do visado, é necessário ter em conta que há, para 
este, direitos decorrentes de valores, princípios e regras que devem ser observados 
e respeitados, já que inexiste hierarquização entre direitos fundamentais.

A importância das raízes culturais desperta no indivíduo a consciência 
de ser um protagonista da própria cultura, tornando-o um cidadão sensível e 
motivado para participar deste processo de construção e preservação de sua 
própria história, seguro de que a liberdade que o permite expressar sua opi-
nião também é fator de proteção de sua individualidade em uma sociedade 
que permite que todos os seus componentes desenvolvam suas personalida-
des com vistas a uma vida plena de dignidade.

Conclusão

Uma existência digna é constituída pela liberdade de pensar, responsável 
pela construção de juízos de valores a serem vivenciados em sociedade. Esta 
característica intrínseca do ser humano confere-lhe o direito correlato de ma-
nifestação do pensamento, que é a materialização do primeiro, uma vez que 
estéril seria esta garantia se não o pudesse exteriorizar.

Neste processo construtivo de identidade cultural, o alimento, pois, são 
as vivências humanas, onde a trajetória individual retrata a ligação entre o 
ontem e o hoje e influencia as relações subsequentes, já que nenhum acon-
tecimento, descoberta ou invenção parte do marco zero, ou seja, a memória 
atribui a fluidez ao desenvolvimento da sociedade através da criação e manu-
tenção de seus valores mediante o acesso à informação.
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Partindo-se de uma análise mais aprofundada, constata-se que os direitos 
da personalidade podem sofrer limitações, mesmo que não previstos em lei, 
quando se trata do tema biografia não autorizada. Tal gênero literário deve 
ser respeitado quando questionado por outros interesses constitucionalmente 
tutelados, principalmente no que diz respeito ao direito à informação e à li-
berdade de expressão.

O Estado Constitucional é composto por valores de ordem moral e racio-
nal inerentes ao ser humano, corolários do princípio da dignidade da pessoa 
humana. Diante disso, tanto a liberdade de informação quanto os direitos de 
personalidade são os sustentáculos de uma sociedade livre e democrática, 
complementando-se na medida em que afirmam e protegem uma existência 
digna a seus componentes. 

Tratando-se mais especificadamente sobre as biografias, em que a vida de 
uma pessoa, geralmente pública, será alvo de uma narrativa, o fato de se não 
exigir o consentimento prévio, contribui para uma narrativa independente, 
minimizando-se os riscos de uma leitura parcial e seletiva da vida de alguém, 
direcionada apenas a aspectos que o biografado deseja ressaltar, o que enseja-
ria uma manipulação da realidade. Neste sentido, constrói-se um relato mais 
objetivo que rompe com o consenso, o conformismo e o pensamento único, o 
que nos leva ao pluralismo político, essência da democracia.

O fato de se estabelecerem parâmetros mínimos que autorizem a restrição 
de um direito fundamental em detrimento de outro é apenas uma direção a 
ser tomada, uma vez que somente o caso concreto, que revele as peculiarida-
des dos direitos fundamentais envolvidos, é que estabelecerá os parâmetros 
para uma decisão mais correta. 

Portanto, em caso de colisão, deve-se ponderar a notoriedade dos fatos 
abordados na biografia, bem como a veracidade destes, ainda que em detri-
mento à intimidade da pessoa pública, frente à importância da conservação 
e incentivo das pesquisas históricas, que tanto enriquecem a cultura de uma 
nação e contribuem para a consolidação de uma memória social marcada pela 
identidade cultural de seus componentes que só a podem expressar quando 
se sentirem livres para tanto.
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Responsabilidade penal das pessoas jurídicas em face das 
patologias corruptivas  - perspetiva portuguesa.1

Mário Ferreira Monte
Flávia Noversa Loureiro

 
A necessidade, conveniência e oportunidade de responsabilização crimi-

nal de pessoas jurídicas é matéria que, de há muito, ocupa um lugar central 
entre as preocupações dos penalistas um pouco por todo o mundo, seja para 
assumir, desassombradamente, que uma tal responsabilidade pode e deve 
existir2, seja para questionar a sua validade à luz dos princípios jus-penais3. 

1  O texto que agora se apresenta corresponde, com algumas modificações sobretudo decor-
rentes do debate que se proporcionou, às apresentações orais que os Autores fizeram no VII Se-
minário Interlocuções Jurídicas Luso-Brasileiras, que decorreu da Escola de Direito da Universidade 
do Minho em 24 de novembro de 2014, sob a organização do DH-CII (Direitos Humanos – Centro 
de Investigação Interdisciplinar), do NEDAL (Núcleo de Estudos em Direito das Autarquias Lo-
cais) e da UNISC (Universidade de Santa Cruz do Sul). Entre esse Seminário e esta publicação o 
legislador português levou a cabo uma alteração ao Código Penal que tenta responder a algumas 
das críticas que naquele momento expendemos. Tentaremos, a propósito, refletir também sobre 
tais modificações.

2  Como sucede, por exemplo, nos países de matriz anglo-saxónica, onde uma tal responsabi-
lidade é admitida sem grandes escolhos pela generalidade da doutrina. Não sem que, todavia, se 
compreendam as suas dificuldades de fundamentação e aplicação, mas optando por um critério 
prático de eficácia, que vá ao encontro das necessidades comunitárias. Cf., a este propósito, entre 
as muitas referências que podem ser indicadas, as reflexões de Christopher Harding, Criminal 
Enterprise: Individuals, organizations and criminal responsability, Devon: Willan Publishing, 2007, e 
“Criminal Liability of Corporations – United Kingdom”, in Hans Doelder e Klaus Tiedemann, 
La Criminalisation du Comportement Collectif/ Criminal Liability of Corporations, The Hague: Kluwee 
Law Internartional, 1996, pp. 369-382; de E. M. Wise, “Criminal Liability of Corporations – USA”, 
in Hans Doelder e Klaus Tiedemann, La Criminalisation du Comportement Collectif/ Criminal Liabili-
ty of Corporations, The Hague: Kluwer Law Internartional, 1996, pp. 383-401; e, para uma análise 
compreensiva da evolução recente do problema na Europa, James Gobert e Ana-Maria Pascal, 
European Developments in Corporate Criminal Liability, London: Routledge, 2011. 

3  Esta a atitude tradicional entre a doutrina nos países do, denominado, sistema continental, 
sempre estribadas no princípio da culpa. Cf., para a colocação do problema entre a doutrina por-
tuguesa, Fernando Torrão, Societas Delinquere Potest? – Da Responsabilidade Individual e Colectiva 
nos “Crimes de Empresa”, Coimbra: Almedina, 2010; Germano Marques da Silva, Responsabilidade 
Penal das Sociedades e dos seus Administradores e Representantes, Lisboa: Editorial Verbo, 2009; ou 
Jorge dos Reis Bravo, Direito Penal de Entes Colectivos, Ensaio sobre a Punibilidade de Pessoas Colecti-
vas e Entidades Equiparadas, Coimbra: Coimbra Editora, 2008. Muito embora as críticas se tenham 
mantido de forma generalizada, o seu tom foi sendo suplantado pelo daqueles que, reconhecen-
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meiro consagrou como regra este tipo de responsabilidade5. E foi, igualmente, 
no seu âmbito que sucessivas leis posteriores foram reconhecendo idêntica 
possibilidade, desenvolvendo, por mais de vinte anos, uma responsabilidade 
penal de pessoas coletivas própria do direito penal secundário: foi o caso da 
lei da criminalidade informática6 (agora revogada pela lei do cibercrime7), do 
regime geral das infrações tributárias8, do Código da Propriedade Industrial9, 
da lei de combate ao terrorismo10, do Código do Trabalho11, do regime jurí-
dico das armas e suas munições12 e do regime de responsabilidade penal por 
comportamentos suscetíveis de afetar a verdade, a lealdade e a correção da 
competição e do seu resultado na atividade desportiva13.

Muito embora esta consagração tenha vindo a fazer-se em sede de legisla-
ção extravagante, a verdade é que o próprio Código Penal previa, desde a sua 
aprovação em 1982, uma tal possibilidade, consagrando a hipótese de, ao lado 
da responsabilidade individual, surgir igualmente uma responsabilidade co-
letiva: “[s]alvo disposição em contrário, só as pessoas singulares são susceptíveis 
de responsabilidade criminal”14. A fórmula pretendia, desde logo, acautelar 
a necessidade de adequação com os regimes previstos na referida legislação 
avulsa, tentando evitar fraturas e descontinuidades, ao assumir que algumas 
disposições poderiam, efetivamente, prever a possibilidade de responsabili-
dade criminal para pessoas coletivas (como vinha sucedendo em sede de di-

5  Na verdade, ainda antes dele o decreto-lei n.º 630/76, de 28 de junho, que estabelecia in-
criminações relativas à prática de determinados atos ou operações cambiais, o decreto-lei n.º 85-
C/75, de 6 de fevereiro, no que respeita a crimes de imprensa, o decreto-lei n.º 14/79, de 6 de mar-
ço, quanto a legislação eleitoral, e o decreto-lei n.º 183/83, de 13 de maio, no tocante a infrações 
aduaneiras, estatuíram a responsabilidade de pessoas coletivas, para alguns casos específicos. 
Este diploma constituiu, todavia, o ponto de viragem, mesmo internacional, a respeito deste pro-
blema. Cf. Mário Pedro Meireles, “A Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas ou Entidades 
Equiparadas na Recente Alteração ao Código Penal ditada pela Lei 59/2007, de 4 de Setembro: 
Algumas Notas”, Revista Julgar, 5, mai./ ag. 2008, pp. 121-138.

6  Lei n.º 109/91, de 17 de agosto.
7  Lei n.º 109/2009, de 15 de setembro, que prevê igualmente a responsabilidade de pessoas 

coletivas.
8  Lei n.º 15/2001, de 5 de junho, ainda hoje vigente, embora com múltiplas alterações. 
9  Decreto-lei n.º 36/2003, de 5 de março.
10  Lei n.º 52/2003, de 22 de agosto.
11  Lei n.º 7/2009, de 12 de fevereiro, já posterior à alteração do Código Penal que passou a pre-

ver a responsabilização penal de pessoas coletivas em sede de direito penal primário dou de justiça.
12  Lei n.º 5/2006, 23 de fevereiro.
13  Lei n.º 50/2007, de 31 de agosto, pouco anterior à alteração levada a cabo no Código Penal e 

que consagrou a responsabilidade penal de pessoas coletivas em sede de direito penal de justiça. 
14  Assim dispunha art. 11.º do nosso Código Penal, desde a sua aprovação em 1982 (itálico 

nosso). Esta redação só viria a ser alterada em 2007, quando o legislador optou ativamente pela 
consagração da responsabilidade das pessoas coletivas quanto a um determinado número de 
crimes previstos no Código Penal, como veremos infra.

Para partidários de uma ou outra solução, todavia, alguns pontos são co-
muns, reconhecendo-se quer a tendencial insuficiência da responsabilidade 
penal individual para fazer face aos desafios da sociedade globalizada que 
se impôs desde o final do milénio passado, onde a pessoa coletiva, sobretudo 
vestida de empresa, se alcandorou a entidade organizativa central do mode-
lo económico, quer as fragilidades de uma tal opção, sobretudo relacionadas 
com a incapacidade de ação e a insusceptibilidade de culpa da pessoa jurídica, 
a colocar obstáculos de difícil transposição para a dogmática jurídico-penal. 

O problema suscitou-se com particular acuidade em matéria económica, 
âmbito que assistiu à proliferação de estruturas coletivas de organização e 
presenciou o surgimento das suas principais dificuldades: face a uma expan-
são inaudita da atividade económica, agora levada a cabo por entes coletivos 
e não já por pessoas individuais, a regulação de tais atividades e, em ultima ra-
tio, a intervenção do direito penal, passou a ter de ser feita em novos moldes, 
pois que, perante os modernos valores ou interesses que se afirmavam, uma 
tal atuação dificilmente poderia ser levada a cabo através dos instrumentos 
penais típicos, de recorte liberal. O direito penal viu-se, pois, desafiado em 
alguns dos seus postulados essenciais, exigindo-se-lhe uma reformulação que 
viesse permitir a sua adaptação a novas realidades. A questão pôs-se com 
acuidade ímpar – põe-se hoje ainda, pois que está longe de estar ultrapassada 
– no que respeita à superação do velho brocardo societas delinquere non potest4.

Naturalmente, o problema não é exclusivo do direito penal económico, 
mas tem nele uma particular importância, facilmente demonstrada pela cir-
cunstância de ter sido a seu respeito que a discussão do tema surgiu – entre 
nós, foi o decreto-lei n.º 28/84, de 20 de janeiro, que estabeleceu o regime ju-
rídico das infrações antieconómicas e contra a saúde pública, aquele que pri-

do as fragilidades de uma tal responsabilização coletiva, entendiam ser uma tal responsabilidade 
essencial para lidar com os desafios do direito penal contemporâneo. Assim se compreende a ra-
zão pela qual, apesar de todos os obstáculos e pesem embora as muitas dificuldades dogmáticas, 
a responsabilidade penal das pessoas coletivas tem vindo a ser reconhecida num grande número 
de países. Na Alemanha, todavia, pretendendo-se manter intacto o princípio societas delinquere 
non potest uma tal responsabilidade continua a não ser admitida. Ver, por todos, H. J. Hirsch, “La 
Criminalisation du Comportement Collectif – Allemagne”, in Hans Doelder e Klaus Tiedemann, 
La Criminalisation du Comportement Collectif/ Criminal Liability of Corporations, The Hague: Kluwer 
Law Internartional, 1996, pp. 31-70, e Fernando Torrão, op. cit., pp. 82 e ss.

4  Sendo indesmentível a importância desta matéria no figurino contemporâneo do direito 
penal, ela está longe de ser a única que veio desafiar os paradigmas instituídos da dogmática 
jurídico-penal clássica. Veja-se o que sucedeu igualmente com a afirmação dos bens jurídicos 
supra-individuais, com a antecipação da tutela penal através do recurso aos crimes de perigo (so-
bretudo de perigo abstrato), ou com a cada vez mais disseminada acessoriedade administrativa, 
para indicar apenas alguns dos problemas.
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Nestes termos, o preceito passou a estabelecer especificamente que “[a]s 
pessoas colectivas e entidades equiparadas, com exceção do Estado, de outras 
pessoas coletivas públicas e de organizações internacionais de direito público, 
são responsáveis pelos crimes previstos nos artigos 152.º-A e 152.º-B [ maus-
-tratos e violação das regras de segurança], nos artigos 159.º e 160.º [escra-
vidão e tráfico de pessoas], nos artigos 163.º a 166.º, sendo a vítima menor 
[coação sexual; violação; abuso sexual de pessoa incapaz de resistência; abuso 
sexual de pessoa internada], e nos artigos 168.º [procriação artificial não con-
sentida], 169.º [lenocínio], 171.º a 176.º [abuso sexual de crianças; abuso sexual 
de menores dependentes; atos sexuais com adolescentes; recurso à prostitui-
ção de menores; lenocínio de menores; pornografia de menores], 217.º a 222.º 
[burla; burla qualificada; burla relativa a seguros; burla para a obtenção de 
alimentos, bebidas ou serviços; burla informática e nas comunicações; burla 
relativa a trabalho ou emprego], 240.º [discriminação racial, religiosa ou se-
xual], 256.º [falsificação ou contrafação de documento], 258.º [falsificação de 
notação técnica], 262.º a 283.º [contrafação de moeda; depreciação do valor 
de moeda metálica; passagem de moeda falsa; aquisição de moeda falsa para 
ser posta em circulação; contrafação de valores selados; contrafação de selos, 
cunhos, marcas ou chancelas; pesos e medidas falsas; incêndios, explosões 
e outras condutas especialmente perigosas; energia nuclear; incêndio flores-
tal; instrumentos de escuta telefónica; infração de regras de construção, dano 
em instalações e perturbação de serviços; danos contra a natureza; violação 
de regras urbanísticas; poluição; atividades perigosas para o ambiente; po-
luição com perigo comum; perigo relativo a animais ou vegetais; corrupção 
de substâncias alimentares ou medicinais; propagação de doença, alteração 
de análise ou de receituário] , 285.º [agravação pelo resultado de várias das 
incriminações anteriores] , 299.º [associação criminosa], 335.º [tráfico de in-
fluência], 348.º [desobediência], 353.º [violação de imposições, proibições e in-
terdições], 363.º [suborno], 367.º [favorecimento pessoal], 368.º-A [branquea-
mento] e 372.º a 374.º [recebimento indevido de vantagem; corrupção passiva; 
corrupção ativa], quando cometidos: a) em seu nome e no interesse coletivo 
por pessoas que nelas ocupem uma posição de liderança; ou b) por quem aja 
sob a autoridade das pessoas referidas na alínea anterior em virtude de uma 
violação dos deveres de vigilância ou controlo que lhes incumbem”17.

17  O art. 11.º, como veremos adiante, foi alvo de recentes alterações – que buscaram, aliás, 
responder a algumas das perplexidades que suscitámos no Seminário – e que incidiram igual-
mente neste n.º 2 do preceito. A seu tempo daremos conta da versão atual da norma. Para a com-
preensão dos problemas que aqui pretendemos suscitar, torna-se necessário conhecer a evolução 
legislativa e as opções que o legislador tem vindo a realizar. 

reito penal secundário). Todavia, muito embora a norma permitisse que equa-
cionássemos uma tal responsabilidade da pessoa jurídica também em sede de 
direito penal primário, dentro do Código Penal portanto15, a verdade é que 
tal não foi feito, acabando o preceito por manter-se inalterado durante mais 
de duas décadas, só sendo substituído na revisão operada pela lei n.º 59/2007, 
de 4 de setembro. Através deste diploma, o legislador passou então a prever 
a possibilidade de responsabilização de pessoas coletivas, mesmo em sede de 
direito penal primário ou de justiça, por um elenco definido de crimes, desde 
que praticados por certas pessoas em específicas condições.

O n.º 1 do art. 11.º do Código Penal passou então a dispor: “[s]alvo o dis-
posto no número seguinte e nos casos especialmente previstos na lei, só as 
pessoas singulares são suscetíveis de responsabilidade criminal”. E, nessa 
medida, foram acrescentados ao preceito dez outros números, no sentido de 
regular os termos em que a responsabilidade das pessoas jurídicas poderia ser 
efetivada. A aceitação desta possibilidade de responsabilização não foi feita, 
como dissemos já, de modo alargado, com a assunção de uma cláusula geral 
que permitisse que ela viesse a suceder sempre que estivesse em causa um 
ente coletivo e se verificassem os específicos requisitos de imputação. Ao con-
trário, o legislador fixou um catálogo de crimes em relação aos quais passou a 
aceitar a responsabilização de pessoas coletivas, desde que verificados certos 
pressupostos16. 

15  Como se sabe, esta coincidência não é exata, mas meramente aproximativa. A distinção 
entre direito penal primário ou de justiça e direito penal secundário, muito embora corresponda 
grosso modo à diferença entre os crimes previstos no Código Penal e aqueles que estão tipificados 
fora dele, não se reconduz a uma tal divisão, nem busca aí a sua razão de ser. Cf. Mário Ferreira 
Monte, Da legitimação do Direito Penal Tributário – Em Particular, os Paradigmáticos Casos de Facturas 
Falsas, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pp. 87 e ss.

16  Não cabe no âmbito deste trabalho a análise dos pressupostos de imputação à pessoa 
coletiva, vertidos no texto do art. 11.º do Código Penal. A este propósito ver, por todos, Jorge dos 
Reis Bravo, “Critérios de Imputação Jurídico-Penal de Entes Colectivos (Elementos para uma 
dogmática alternativa da responsabilidade penal de entes colectivos)”, Revista Portuguesa de Ciên-
cia Criminal, ano 13, fasc. 2.º, ab./ jun. 2003, pp. 207-250, ainda antes da consagração de uma tal 
responsabilidade em sede de Código Penal, e Direito Penal de Entes Colectivos – Ensaio sobre a Pu-
nibilidade de Pessoas Colectivas e Entidades Equiparadas, Coimbra: Coimbra Editora, 2008; Germano 
Marques da Silva, “Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas. Alterações introduzidas ao 
Código Penal pela lei n.º 59/2007, de 4 de setembro”, Revista do CEJ, 8 (especial), 1.º sem. 2008, pp. 
69-97, “Questões Processuais na Responsabilidade Cumulativa das Empresas e sues Gestores” 
in Mário Ferreira Monte (dir.), Que Futuro para o Direito Processual Penal? Simpósio em Homenagem 
a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasião dos 20 anos do Código de Processo Penal Português, Coimbra: 
Coimbra Editora, 2009, pp. 789-803, e Responsabilidade Penal das Sociedades e dos Seus Administra-
dores e Representantes, Lisboa: Verbo, 2009; e Mário Pedro Meireles, “A Responsabilidade Penal 
das Pessoas Colectivas ou Entidades Equiparadas na Recente Alteração ao Código Penal ditada 
pela Lei 59/2007, de 4 de Setembro: Algumas Notas”, Revista Julgar, 5, mai./ ag. 2008, pp. 121-138.
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dades públicas empresariais; b) entidades concessionárias de serviços públi-
cos, independentemente da sua titularidade; c) demais pessoas coletivas que 
exerçam prerrogativas de poder público”.

A norma suscitou imediato contestação e surpresa, quer por não enten-
der-se a sua razão de ser – como de imediato sublinhou Teresa Serra, “num 
país em que o poder do Estado e do sector público tem um peso que é de 
todos conhecido, a solução agora vertida no artigo 11.º do Código Penal tem 
o condão de excluir da responsabilidade criminal milhares de pessoas colec-
tivas públicas e de empresas públicas privadas, estas últimas na medida em 
que sejam concessionárias de serviços públicos ou recebam prerrogativas do 
poder público”22 –, quer por poder suscitar dificuldades de articulação com os 
regimes especiais previstos fora do Código Penal, onde semelhante exclusão 
não está prevista – problema para o qual Germano Marques da Silva logo 
chamou a atenção23, questionando sobre se esta isenção seria exclusiva do re-
gime previsto do Código Penal ou se poderia entender-se como abrangendo 
igualmente as situações estatuídas em legislação avulsa.

Efetivamente, o estabelecimento de um regime de exceção para as pessoas 
coletivas públicas (entendidas em sentido amplíssimo) afigura-se como care-
cendo de sentido e fundamentação. De um lado, nada nos trabalhos prepara-
tórios apontava para a justificação de uma tal escolha, imperando o silêncio 
a respeito da proposta (depois transformada em lei). De outro, do ponto de 
vista teórico-dogmático, nenhuma razão significativa parece militar na defesa 
da referida isenção, ao menos com a abrangência que lhe foi reconhecida pelo 
art. 11.º do Código Penal, na versão introduzida pela lei n.º 59/2007, de 4 de 
setembro. Se é certo que, em relação ao Estado, sempre se poderá afirmar que 
sujeitá-lo ao direito penal será incoerente, pois que é ele próprio o detentor do 
ius puniendi, acabando, portanto, a punir-se a si próprio; ou que ele é, no limite, 
insuscetível de cumprir pena (no caso, especificamente, a pena de multa), pois 
que seriam os contribuintes a suportar o encargo da pena pecuniária; ou ainda 
que não faz sentido pensá-lo como agente de crime, mas sim como pessoa de bem, 
gizada para assegurar o bem comum24, a verdade é que nem estes postulados 
são universais, nem, ainda que os tenhamos por válidos, isso pode permitir 

22  Teresa Bravo Serra, Expresso de 29 de Setembro de 2007.
23  Germano Marques da Silva, “ Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas. Alterações 

introduzidas ao Código Penal pela lei n.º 59/2007, de 4 de setembro”, Revista do CEJ, 8 (especial), 
1.º sem. 2008, pp. 71 e ss.

24  Ver a este propósito a reflexão de Susana Aires de Sousa, Societas publica (non) delinquer 
epotest: reflexões sobre a irresponsabilidade dos entes públicos no ordenamento jurídico português, https://
apps.uc.pt/mypage/files/susanaas/675

Os específicos contornos desta previsão legal têm vindo a ser cuidadosa-
mente analisados pela doutrina, enfocando os seus mais significativos aspe-
tos e chamando a atenção para as dificuldades, para os obstáculos e para as 
importantes ruturas do modelo18. Não trataremos, portanto, de refletir aqui 
sobre o modelo de imputação consagrado, sobre quais as relações entre o 
facto do agente individual e o da pessoa coletiva, sobre o que seja pessoa 
que ocupa posição de liderança ou violação de dever de vigilância e controlo. 
Nem sequer sobre os enormes problemas de ordem processual penal erigidos 
pela total ausência de previsão legislativa nesta matéria19. Queremos, antes, 
focar-nos em um dos mais incompreensíveis aspetos do regime da responsa-
bilidade penal das pessoas coletivas tal como ele resultou da sua consagração 
através da reforma de 2007: a irresponsabilidade dos entes públicos. 

Efetivamente, tal como acabámos de enunciar, o n.º 2 do art. 11.º do Có-
digo Penal veio estabelecer os casos (excecionais na configuração da norma) 
em que as pessoas coletivas e entidades equiparadas20 podem ser responsabi-
lizadas criminalmente. Mas, ao fazê-lo, o legislador optou imediatamente por 
isentar de tal responsabilidade, o Estado, outras pessoas coletivas públicas 
e organizações internacionais de direito público, remetendo estas entidades 
para o regime geral de irresponsabilidade. Para que dúvidas não restassem 
a respeito da exceção estabelecida, o n.º 3 do mesmo preceito passou ainda a 
esclarecer21: “para efeitos da lei penal a expressão pessoas coletivas públicas 
abrange: a) pessoas coletivas de direito público, nas quais se incluem as enti-

18  Ver as referências bibliográficas que deixamos supra na nota 16.
19  De facto, muito embora o Código de Processo Penal tenha sofrido uma alteração prati-

camente simultânea com a levada a cabo no Código Penal, com base nos trabalhos da mesma 
Unidade de Missão para a Reforma Penal, a verdade é que a lei n.º 48/2007, de 29 de agosto, man-
teve-se absolutamente silente a respeito dos aspetos adjetivos da responsabilidade penal de pes-
soas coletivas, ignorando por completo a verdadeira inversão de paradigma efetivada pela modi-
ficação do texto penal. E assim se mantiveram, incompreensivelmente, as leis que posteriormente 
vieram modificar, por sucessivas vezes, o Código de Processo Penal. Para uma enunciação dos 
principais problemas de ordem adjetiva suscitados por esta total ausência de disciplina, cf. Carlos 
Adérito Teixeira, “A pessoa colectiva como sujeito processual – ou a ‘descontinuidade’ processual 
da responsabilidade penal”, Revista do CEJ, 8 (especial), 1.º sem. 2008, pp. 99-166; Inês Fernandes 
Godinho, “ Pessoas Colectivas e Processo Penal: Alguns Apontamentos de uma Tentativa Impos-
sível”, Galileu, Revista de Economia e Direito, vol. XII, n.º 2, 2007/ XIII, n.º 1, 2008, pp. 49-74; Jorge 
dos Reis Bravo, “Incidências Processuais da Punibilidade de Entes Colectivos”, Revista do Minis-
tério Público, 105, jan./ mar. 2006, pp. 45-99; e Mário Pedro Meireles, “A Responsabilidade Penal 
das Pessoas Colectivas ou Entidades Equiparadas na Recente Alteração ao Código Penal ditada 
pela Lei 59/2007, de 4 de Setembro: Algumas Notas”, Revista Julgar, 5, mai./ ag. 2008, pp. 121-138.

20  Nos termos do n.º 5 do art. 11.º, “[p]ara efeitos de responsabilidade criminal consideram-
-se entidades equiparadas a pessoas coletivas as sociedades civis e as associações de facto”. 

21  Como veremos adiante, este número acabaria por ser revogada na mais recente alteração 
ao Código Penal, caminhando o legislador no sentido que defendíamos. 



194 195

Interlocuções Jurídicas Luso-Brasileiras | Vol. II Responsabilidade penal das pessoas jurídicas em face das patologias corruptivas - perspetiva...

rais”. Parece, portanto, que também quanto aos factos referidos nessas leis as 
pessoas coletivas públicas, naquela aceção amplíssima que referimos, seriam 
insuscetíveis de responsabilidade. O que, sem prejuízo de outros defeitos, 
sempre teria a incontestada virtude de uniformizar o modelo, tratando os cri-
mes previstos dentro do Código Penal e os estabelecidos fora dele do mesmo 
modo, evitando discrepâncias e roturas.

Teria, dizíamos, porque, na verdade, a lei n.º 59/2007 apenas alterou estes 
específicos diplomas, deixando, por isso, todos os demais intocados. Em rela-
ção a todos esses, portanto (pense-se no regime geral das infrações antieconó-
micas, no regime geral das infrações tributárias ou no código da propriedade 
industrial), as dúvidas foram na verdade adensadas pela intervenção legislati-
va, pois que além do argumento retirado no n.º 1 do art. 11.º, se podia agora ver 
na alteração que o legislador não fez nestes regimes uma específica e voluntária 
manifestação de diferença de modelos (a afastar também a possibilidade de 
aplicação do art. 8.º). Como bem sublinhou Costa Andrade, “um qualquer con-
cessionário de serviço público pode perfeitamente ser punido por crime de Burla 
tributária (artigo 87.º do RGIT), mas já não poderá responder pela figura homó-
loga do direito penal comum, a Burla prevista e punida nos termos do artigo 
217.º do Código Penal; pode ser punido por Abuso de confiança fiscal (artigo 105.º 
do RGIT), mas não pela infracção correspondente do Código Penal”28. 

A solução afigurava-se, por isso, a um tempo, injustificada do ponto de 
vista dogmático e político-criminal e insustentável da perspetiva metodoló-
gico-sistémica, como muito prontamente apontaram vários Autores. Sobre-
tudo quando, convém sublinhar, a consagração da responsabilidade penal 
de pessoas coletivas em sede de Direito Penal de Justiça vinha, desde logo, 
responder a um conjunto de exigências internacionais relacionadas com a cri-
minalidade económico-financeira, muito em particular com o fenómeno de 
corrupção. De facto, de entre os instrumentos internacionais que pressionaram 
a adoção interna deste modelo de responsabilidade foram particularmente 
significativas a Convenção da ONU contra a Corrupção e a Convenção do 
Conselho da Europa sobre Corrupção29. O que não pode senão avolumar as 
dúvidas sobre a solução encontrada pelo legislador em 2007 quanto à isenção 
de pessoas coletivas públicas, dada a natureza do crime de corrupção e a sua 
especial (se bem que hoje já não exclusiva) relação com a atuação pública.

28  Ver Manuel da Costa Andrade, “Bruscamente no Verão Passado”, a reforma do Código de Pro-
cesso Penal. Observações críticas sobre uma Lei que podia e devia ter sido diferente, Coimbra: Coimbra 
Editora, 2009, pp. 100-101, nota 17 (itálico do Autor).

29  Como sublinha Jorge dos Reis Bravo, “Incidências Processuais da Punibilidade de Entes 
Colectivos”, Revista do Ministério Público, 105, jan./ mar. 2006, pp. 53 e ss.

um alargamento tão acentuado do conceito de pessoas coletiva pública como 
aquele que foi consagrado no n.º 3 do art. 11.º Tanto mais que, como também 
se apontou rapidamente25, o conceito de pessoa coletiva pública utilizado pelo 
legislador não encontra arrimo nas posições assumidas pela nossa doutrina ad-
ministrativista e constitucionalista, partindo ora de um, ora de outro critério, de 
modo pouco coerente e que redundou numa ampliação desnecessária e criticá-
vel da noção de pessoa coletiva pública para efeitos penais.

Entender que todas as pessoas coletivas públicas, incluindo as entidades 
públicas empresariais, todas as entidades concessionárias de serviços públi-
cos, independentemente da sua titularidade, e todas as demais pessoas co-
letivas públicas que exerçam prerrogativas de poder público não podem ser 
jurídico-penalmente responsáveis como agentes de crime apresentou-se, por 
isso, como uma opção absolutamente incompreensível e geradora de graves 
e injustificadas desigualdades. Desigualdades essas que se manifestava, não 
apenas na comparação entre estas pessoas coletivas públicas e as pessoas 
coletivas privadas, mas igualmente na diferença de regimes que o Código Pe-
nal pareceu implementar ao instituir um regime de exceção que não existira 
em mais de vinte anos de vigência desta responsabilidade de pessoas jurídi-
cas em sede de direito penal secundário.

Na verdade, a formulação dada pela lei n.º 59/2007 ao n.º 2 do art. 11.º 
do Código Penal parecia cria este regime de exceção (na verdade, um regime 
excecional dentro do regime excecional que a responsabilidade penal de pes-
soas coletivas constitui – e que, de acordo com os parâmetros jurídicos bási-
cos, se reconduz à regra) apenas para o Direito Penal Primário, somente para 
as incriminações constantes do Código Penal e especificamente elencadas no 
preceito. Ficariam, se assim fosse, de fora desta exceção todos os regimes pre-
vistos em legislação avulsa e que não conheciam norma semelhante. A não 
ser que se entendesse, naturalmente, que o art. 8.º do Código Penal permitia 
a aplicação desta exceção aos regimes constantes de legislação extravagante26. 

Sucede, todavia, que o legislador de 2007 não introduziu apenas modi-
ficações no Código Penal, antes alterou também, em conformidade, a lei de 
combate ao terrorismo, o Código de Trabalho, e o regime jurídico das armas 
e suas munições27, prevendo a responsabilidade penal das pessoas coletivas 
e entidades equiparadas por atos previstos nesses diplomas “nos termos ge-

25  Idem, pp. 7 e ss.
26  O art. 8.º do Código Penal, que trata da sua aplicação subsidiária, prevê o seguinte: “[a]

s disposições deste diploma são aplicáveis aos factos puníveis pelo direito penal militar e da 
marinha mercante e pela restante legislação de caráter especial, salvo disposição em contrário”. 

27  Nos termos dos arts. 5.º, 6.º e 7.º da referida lei n.º 59/2007, de 4 de setembro.
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Estado, uma vez que “a corrupção (própria e imprópria) traduz-se, por isso, 
numa manipulação do aparelho de Estado pelo funcionário que, assim viola 
a autonomia intencional do último, ou seja, em sentido material, infringe as 
exigências de legalidade, objectividade e independência que, num Estado de 
direito, sempre têm de presidir ao desempenho de funções públicas”33, que 
pessoa coletiva poderá praticar estes crimes? 

Se bem vemos, o único entendimento consentâneo com o bem jurídico tu-
telado pelas normas é aquele que nos levará a considerar que, quando esteja-
mos a falar de responsabilidade coletiva, apenas as pessoas coletivas públicas 
possam ser agentes destes crimes, respeitando, com a necessária adaptação, 
a sua natureza de crimes específicos, pois que é nelas que se manifestam as 
necessidades de legalidade, objetividade e independência referidas. Coisa 
que, como vimos, não pode suceder por força da exceção estatuída no n.º 2 
do art. 11.º, que exclui da responsabilização criminal pessoas coletivas públi-
cas e entidades equiparadas, numa noção tão ampla que abrange entidades 
concessionárias de serviços públicos e demais pessoas coletivas que exerçam 
prerrogativas de poder público. O que resta, pois, para estas incriminações? 
Parece-nos bem que a configuração que o legislador de 2007 deu à norma em 
causa inviabiliza, na verdade, pelas razões expendidas, a responsabilização 
de uma qualquer pessoa coletiva pelos crimes de recebimento indevido de 
vantagem e de corrupção passiva. 

E se assim é para estes tipos de ilícito, coisa não muito diferente se passa 
no caso da corrupção ativa (art. 374.º), quando esta tenha lugar no âmbito 
da administração pública. De facto, se é certo que, neste caso, outras pessoas 
coletivas (privadas) podem praticar o crime em questão, a verdade é que se 
o ente corruptor for uma pessoa coletiva pública esta não poderá, uma vez 
mais, ser responsabilizada, por força da isenção concedida no n.º 2 do art. 11.º 
Raciocínio que vale igualmente, como não poderia deixar de ser, para o trá-
fico de influências, o suborno, o favorecimento pessoal ou o branqueamento. 
Donde, à luz do regime saído da reforma de 2007, um número significativo de 
hipóteses especialmente visadas pela reflexão que gerou a implementação da 
responsabilidade penal de pessoas coletivas (as relacionadas com a corrupção 
e infrações conexas) não estariam a coberto da respetiva norma, não podendo 
os crimes em causa ser cometidos por entes públicos – o que se afigurou pro-
fundamente contraditório e irrazoável.

O que, aliás, foi rapidamente apontado pelas instâncias internacionais, em 
particular o GRECO e a OCDE, acabando por forçar, em sede de processos de 

33  Idem, p. 661.

Ora, em matéria de corrupção (em sentido lato), que especificamente nos 
interessa aqui, a consagração da responsabilidade criminal de pessoas cole-
tivas torna-se quase inconsequente, pois que a concessão da isenção de tal 
regime às pessoas coletivas públicas e entidades equiparadas acabou por es-
vaziar a promessa que a opção legislativa parecia conter. Se pensarmos que 
nos movemos no quadro típico dos crimes de tráfico de influência, suborno, 
branqueamento e, sobretudo, recebimento indevido de vantagem, corrupção 
passiva e corrupção ativa, e que, destes, os que poderemos considerar como 
mais significativos são crimes específicos, só podendo ser praticados (no âm-
bito da previsão dos arts. 372.º e 373.º do Código Penal) por funcionários, na 
aceção do art. 386.º do mesmo diploma, constatamos rapidamente a fragilida-
de do regime no âmbito da prevenção e repressão da corrupção. De facto, se 
tais crimes, em termos individuais, só podem ser praticados por funcionário30 
(sendo, pois, classificados como crimes específicos próprios31), estando em 
causa, como usualmente reconhece a doutrina32, a autonomia funcional do 

30  No art. 386.º do Código Penal consagra-se uma definição amplíssima (e em constante 
alargamento) de funcionário, que vai muito para além daquela que o direito administrativo reco-
nhece: “1 - Para efeito da lei penal a expressão funcionário abrange: a) O funcionário civil; b) O 
agente administrativo; e c) Os árbitros, jurados e peritos; e  d) Quem, mesmo provisória ou tem-
porariamente, mediante remuneração ou a título gratuito, voluntária ou obrigatoriamente, tiver 
sido chamado a desempenhar ou a participar no desempenho de uma atividade compreendida 
na função pública administrativa ou jurisdicional, ou, nas mesmas circunstâncias, desempenhar 
funções em organismos de utilidade pública ou nelas participar. 2 - Ao funcionário são equi-
parados os gestores, titulares dos órgãos de fiscalização e trabalhadores de empresas públicas, 
nacionalizadas, de capitais públicos ou com participação maioritária de capital público e ain-
da de empresas concessionárias de serviços públicos. 3 - São ainda equiparados ao funcionário, 
para efeitos do disposto nos artigos 335.º e 372.º a 374.º: a) Os magistrados, funcionários, agentes 
e equiparados de organizações de direito internacional público, independentemente da nacio-
nalidade e residência; b) Os funcionários nacionais de outros Estados, quando a infração tiver 
sido cometida, total ou parcialmente, em território português; c) Todos os que exerçam funções 
idênticas às descritas no n.º 1 no âmbito de qualquer organização internacional de direito público 
de que Portugal seja membro, quando a infracção tiver sido cometida, total ou parcialmente, em 
território português; d) Os magistrados e funcionários de tribunais internacionais, desde que 
Portugal tenha declarado aceitar a competência desses tribunais; e) Todos os que exerçam fun-
ções no âmbito de procedimentos de resolução extrajudicial de conflitos, independentemente 
da nacionalidade e residência, quando a infração tiver sido cometida, total ou parcialmente, em 
território português; f) Os jurados e árbitros nacionais de outros Estados, quando a infração tiver 
sido cometida, total ou parcialmente, em território português. 4 - A equiparação a funcionário, 
para efeito da lei penal, de quem desempenhe funções políticas é regulada por lei especial”.

31  Pois que, como sublinha Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral (2.ª ed.), Coim-
bra: Coimbra editora, 2007, p. 304, “a qualidade especial do autor ou o dever que sobre ele impen-
de fundamentam a responsabilidade” (itálico do Autor). 

32  Cf., para uma análise detalhada do problema, não só à luz da doutrina portuguesa mas 
igualmente da italiana e da alemã, A. M. Almeida Costa, “Anotação ao art. 372.º” in Jorge de 
Figueiredo Dias (dir.), Comentário Conimbricense do Código Penal, III, Coimbra: Coimbra Editora, 
pp. 654 – 676. 
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revogado n.º 3 “demais pessoas coletivas que exerçam prerrogativas de poder 
público”. O que imediatamente suscita a dúvida – legítima se bem que não 
intransponível, quanto a nós – sobre se, à luz da versão atual do art. 11.º, uma 
entidade concessionária de serviço público, por exemplo, não pode continuar 
a encontrar-se ao abrigo da exceção à responsabilidade penal, por ser uma 
pessoa coletiva no exercício de prerrogativas de poder público. 

Poderemos naturalmente afirmar que esse problema se ultrapassa, mais 
não seja, por referência aos trabalhos preparatórios e à expressa posição do 
legislador quanto à necessidade de fazer responder penalmente as pessoas 
coletivas de direito público. Não poderá escamotear-se, todavia, que não pre-
tendeu o legislador fazê-lo tout court, sem limitações, caso em que optaria por 
omitir qualquer referência a elas – como faz (fazia ao menos), entre nós, em 
sede de legislação avulsa, ou como escolheram fazer, por exemplo, os legis-
ladores holandês37 ou francês38. E, sendo assim, sempre restarão dificuldades 
em apurar qual a diferença concreta entre o que agora vai previsto na norma 
e a anterior referência a pessoas coletivas que exercessem prerrogativas de 
poder público.

Em segundo lugar, antevêem-se dificuldades na delimitação jurispru-
dencial do que seja, em cada caso concreto, o exercício de prerrogativas de 
poder público. Parece-nos que o legislador, ao substituir o anterior “pessoas 
coletivas que exerçam” pelo atual “pessoas coletivas no exercício” pretendeu 
sublinhar a necessidade de que o específico ato em análise seja, ele próprio, 
manifestação de uma prerrogativa de poder público, afastando, portanto, 
uma interpretação demasiado ampla, que podia ser sustentada à luz daquela 
primeira formulação (embora quanto a nós sem razão), de que bastaria que 
a pessoa coletiva em causa tivesse prerrogativas de poder público, embora a 
concreta circunstância em análise nada tivesse que ver com tais prerrogativas. 

Ainda que assim seja, todavia, como se nos afigura que será mais acertado, 
restará por definir o que sejam essas prerrogativas de poder público. Tarefa que, 
só podendo fazer-se em relação a cada caso concreto, suscitará seguramente 
grande discussão e pela certa de volta ao centro do debate as entidades públicas 
empresarias e as entidades concessionárias de serviços públicos, entre outras, 
na medida em que estas atuem – como não se torna difícil de configurar que 
atuem, de facto – no exercício de prerrogativas de poder público. 

37  Como igualmente sublinham Gonçalo Melo Bandeira, Responsabilidade Penal Económica e 
Fiscal dos Entes Colectivos, Coimbra: Almedina, 2004, pp. 274 e ss., e Susana Aires de Sousa, op. 
cit., p. 8.

38  Onde não pode o Estado ser responsabilizado penalmente, mas já podem sê-lo as pessoas 
coletivas públicas. Cf. bibliografia indicada na nota precedente. 

avaliações mútuas, a alteração do art. 11.º do Código Penal quanto a este aspe-
to, como efetivamente veio a suceder através da lei n.º 30/2015, de 22 de abril34. 
Na verdade, após um conjunto de avaliações pouco favoráveis a Portugal em 
matéria de cumprimento das recomendações destas organizações35, o Estado 
português tentou ir ao encontro das exigências apresentadas, nomeadamente 
quanto à necessidade da responsabilização das pessoas coletivas públicas por 
crimes de corrupção36.

Assim, a recentemente aprovada 35.ª alteração ao Código Penal, entre ou-
tros aspetos, introduziu modificações no art. 11.º Desde logo, no n.º 2 do pre-
ceito, onde, muito embora se tenha mantido a exceção de que vimos falando, 
a norma passou a dizer: “(...) com exceção do Estado, de pessoas coletivas no 
exercício de prerrogativas de poder público e de organizações de direito inter-
nacional público”, deixando portanto cair a expressão pessoa coletiva pública 
que até aí utilizava. Em consonância com esta modificação, o n.º 3 foi revoga-
do, deixando pois o Código de expressamente fazer referência às entidades 
públicas empresariais e às entidades concessionárias de serviços públicos. 

Sendo certo que o desiderato da alteração é claro e ficou expresso no 
projeto de lei que lhe deu origem, não estamos certos de que a opção do 
legislador tenha sido a mais acertada, antevendo algumas dificuldades na 
exegese da norma. De facto, se a densificação do que devesse entender-se por 
pessoa coletiva pública feita pelo anterior n.º 3 era demasiado ampla, sendo 
criticável quer quanto ao critério utilizado (ou falta dele), quer quanto à sua 
finalidade (a de conceder isenção num número muito largo de casos), a atual 
opção por “pessoas coletivas no exercício de prerrogativas públicas” não pa-
rece isenta de críticas. 

Em primeiro lugar, porque em boa verdade recupera (quase em absoluto) 
uma fórmula que já era usada pelo legislador, que estabelecia na alínea c) do 

34  Em boa verdade, desde a alteração levada a cabo pela referida lei n.º 59/2007, o Código 
Penal já foi modificado mais catorze vezes (o correspondente, portanto, a um ritmo de duas al-
terações por ano – o que diz bem, preciso fosse, da voracidade legislativa moderna e da falta de 
estabilidade dos conteúdos normativos e respetiva interpretação). No que respeita ao art. 11.º, 
porém, apenas duas dessas modificações surtiram sobre ele feito: a realizada pela lei n.º 60/2013, 
de 23 de agosto – que, de facto, apenas corrigiu a aposição de uma vírgula  –; e a última, e recen-
tíssima, alteração efetuada ao CP, desta feita introduzida pela lei n.º 30/2015, de 22 de abril.

35  Que havia mesmo dado origem a um procedimento por não cumprimento das recomen-
dações por parte do GRECO. 

36  Como se lê expressamente na projeto de lei do PSD, impõe-se proceder à “alteração ao 
artigo 11.º por forma a responsabilizar penalmente as pessoas coletivas de direito público, in-
cluindo as entidades públicas empresariais (recomendação da OCDE)”. Para consulta deste 
projeto, ver http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a-
5868774d546f334e7a67774c336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c31684a535339305a-
58683062334d76634770734e44557a4c56684a5353356b6 2324d3d&fich=pjl453-XII.doc&Inline=true



201200

Interlocuções Jurídicas Luso-Brasileiras | Vol. II

A Lei 13.104/2015 – Lei do Feminicídio no Brasil e 
seus desdobramentos sociojurídicos. 1

Marli M. Moraes da Costa 2

Notas introdutórias

É sabido que o feminicídio ou femicídio é a violência mais extrema exer-
cida contra a mulher que deriva na privação da vida, bem como na violação 
dos seus direitos humanos. Ademais, são alarmantes os números de mulheres 
vítimas de seus algozes na violência, estando o Brasil na 7ª posição do ranking 
de assassinatos femininos. O que leva também a questionar o papel do poder 
judiciário, no que tange à responsabilização dos homens agressores, o que 
para surpresa, pouco ou quase nada se menciona a Lei nº 11.340/2006- Lei 
Maria da Penha, quando ocorre um feminicídio. 

Nesse ínterim a ONU recomenda aos países que acordaram as norma-
tivas internacionais e protetivas a mulher, como a Convenção de Belém do 
Pará, que recepcionem em seus ordenamentos jurídicos infraconstitucionais 
a tipificação do feminicídio, que reconheçam a relevância e as peculiaridades 
deste fenômeno e elaborem e efetivem políticas públicas protetivas e repres-
sivas direcionadas para o problema de gênero. Países como o México, Guate-
mala, Chile, El Salvador, Peru, Nicarágua e Argentina e atualmente o Brasil, 
já incorporaram a figura do feminicídio às suas legislações penais. De outra 
banda, países como o México (Ciudad Juarez e Chihuahua) não efetivaram 
na prática a legislação, pois há responsabilidade por parte do Estado nas 
investigações e nos processos de justiça que envolvem o assassinato de mais 

1  Trata-se de trabalho/conferência apresentado no seminário INTERLOCUÇÕES JURÍDI-
CAS LUSO-BRASILEIRAS, realizado na Universidade do Minho, Braga – Portugal.

2  Pós-Doutora em Direito pela Universidade de Burgos/Espanha, com Bolsa Capes. Doutora 
em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina – UFSC. Coordenadora e Professora do 
Programa de Pós-Graduação em Direito – Mestrado e Doutorado na Universidade de Santa Cruz 
do Sul – UNISC, Professora da Graduação em Direito na FEMA – Fundação Educacional Macha-
do de Assis de Santa Rosa, Coordenadora do Grupo de Estudos “Direito, Cidadania e Políticas 
Públicas” da UNISC. Psicóloga com Especialização em Terapia Familiar – CRP n. 07/08955, autora 
de livros e artigos em revistas especializadas.

Assim, tudo isto considerado, parece-nos que a alteração legislativa intro-
duzida no art. 11.º pela lei n.º 30/2015 não cumpre os objetivos que o próprio 
legislador traçou para ela. Se é certo que permite a responsabilização de pes-
soas coletivas de direito público, incluindo as entidades públicas empresa-
riais, e de entidades concessionárias de serviços públicos, quando não estejam 
a atuar ao abrigo de poderes de autoridade (o que parecia estar excluído, in-
compreensivelmente, pela versão anterior da norma), a verdade é que, se bem 
vemos, manterá grande parte do problema sempre que, como será habitual, 
estas entidades, públicas ou privadas, atuem no exercício de prerrogativas 
de poder público. Problema que, segundo cremos, será tanto mais relevante 
quanto foi exatamente nesse âmbito que o legislador pretendeu intervir, por 
força das imposições internacionais, pois que é aí que relevam os atos de cor-
rupção e infrações conexas. 

Mas, ainda que assim não fosse, afigura-se-nos em boa verdade injustifi-
cável o privilégio que através desta exceção se atribui às pessoas coletivas que 
exercem prerrogativas de poder público, não se vislumbrando fundamento 
para que sejam tratadas de modo diferente das pessoas coletivas que o não 
exerçam. Na verdade, nem podem estas pessoas coletivas ser, sem mais, equi-
paradas ao Estado, partilhando, pois, com ele aquelas razões que usualmente 
se indicam para justificar a sua desresponsabilização, nem nos parece – mes-
mo em relação ao Estado –  que tais motivos procedam sem mais, devendo 
uma tal exceção ser ponderada cuidadosamente e não aceite como um dogma.

Melhor teria andado o legislador, segundo cremos, se tivesse simplesmen-
te retirado da norma a referência às pessoas coletivas públicas, ganhando em 
coerência sistémica, pois que utilizaria o modelo já por si ensaiado em sede de 
direito penal secundário; em harmonização internacional, uma vez que esta 
exceção não é usual nos países que adotam a responsabilidade penal de pes-
soas coletivas; e, sobretudo, em igualdade de tratamento e, por isso, justiça.
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É importante refletir sobre a dimensão do fenômeno sociojurídico e políti-
co conhecido por feminicídio, que em alguns países da América Latina, inclu-
sive no Brasil é considerado crime. Apesar desse recepcionamento jurídico, a 
sua efetividade nos países que adotaram deixam dúvidas e desafios a serem 
enfrentados. A cultura jurídica de criação de lei ou a prática discursiva da 
“sobrelei”(cria-se uma lei, em cima de uma mesma lei), não é um impeditivo 
para que o Brasil saia da 7ª posição do ranking em feminicídio no contexto de 
84 países.  Nesse aspecto outras políticas agregadoras e também preventivas 
precisam ser trabalhadas, eis os mecanismos oferecidos na própria Lei Maria 
da Penha (por exemplo, as medidas protetivas e o encaminhamento do agres-
sor a um centro de habilitação e reeducação, como preceitua nos artigos 35 
e 45 da 11.340/2006), articulada as políticas socioassistenciais no município, 
valendo-se de espaços como o CREAS (Centros de Referencia Especializado 
de Assistência Social).

Resumidamente, a forma mais extrema da violação em direitos humanos 
contra as mulheres é conhecida como sendo o feminicídio, assassinato de mu-
lheres por razão de gênero ouem razão de sua condição de sexo feminino, é 
um fenômeno que perdura ao longo dos tempos. Interessante destacar que 
enquanto o homem sofre com a violência ocorrida no espaço público que, 
geralmente cometida por outro homem, a mulher sofre mais com a violência 
ocorrida no âmbito domésticoe os seus agressores são os companheiros ou ex-
-companheiros. Em outras palavras, “Feminicídio é o assassinato de uma mu-
lher pela condição de ser mulher. Quase sempre cometido por homens contra 
as mulheres, suas motivações são o ódio, o desprezo ou o sentimento de perda 
da propriedade sobre elas” (INFORMATIVO. Campanha Compromisso e Ati-
tude pela Lei Maria Da Penha. Instituto Patrícia Galvão. nº. 3 out/2013, p. 02). 
Definir como feminicídio os assassinatos de mulheres constitui um avanço na 
compreensão política do fenômeno que recentemente passou a ter visibilida-
de e sensibilidade coletiva, por outro lado, muito precisa ser feito, pois essa 
violência assenta-se profundamente na cultura patriarcal e na desigualdade 
de gênero (www.compromissoeatitude.org.br/wp-content/uploads/2013/07/
ADRIANARAMOSDEMELLO_FEMICIDIO.pdf. Acesso em 21 out 2014).

A doutrina dispõe de algumas espécies de feminicídio, a citar: o feminicí-
dio íntimo, não íntimo e por conexão (GRECO, 2015). O feminicídio íntimo é 
“aquele cometido por homens no contexto de violência doméstica, em que há 
ou houve relação íntima ou de afeto entre o assassino e a vítima” (INFORMA-
TIVO. Campanha Compromisso e Atitude pela Lei Maria Da Penha. Instituto 
Patrícia Galvão. nº. 3 out/2013, p. 02). “Por outro lado, o feminicídio não ínti-

de 300 mulheres, inclusive encontradas com seus órgãos sexuais mutilados 
(FLORA, 2005). Frise-se que as duas principais convenções internacionais de 
direitos humanos que tratam da matéria de gênero, são: a Convenção sobre 
Eliminação de Todas as Formas de Discriminação contra a Mulher –CEDAW 
(1979) e a Convenção Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Vio-
lência contra a Mulher, que influenciaram de maneira sistemática a legislação 
brasileira ressaltando que ambas  contribuíram na  elaboração e implementa-
ção da Lei 11.340/2006.

Neste horizonte, o artigo divide-se em quatro partes. A introdução, na 
qual se delineiam os fins das suas premissas fundamentais. A parte segun-
da, trata de discorrer sobre o aspecto sociojurídico e político do feminícidio 
no Brasil, a partir da análise da Lei 13.104/2015, que altera o Código Penal 
(Decreto-Lei 2.848/40) para incluir entre os tipos de homicídio qualificado o 
feminicídio, definido como o assassinato de mulher em razão de sua condi-
ção de sexo feminino. E sobre a polêmica ocorrida com a bancada feminina 
e os congressistas, que impuseram como condição de aprovação a retirada 
da expressão “em razão do gênero”, tendo em seu lugar “condição de sexo 
feminino”. Dando continuidade, abordar-se-á o feminicídio em algumas le-
gislações da América Latina. E por fim, o contexto do crime de feminicídio à 
luz do abolicionismo penal.

2. Concepção sociojurídica do feminicídio

Em 9 de março de 2015, indo mais além, fruto do Projeto de Lei do Sena-
do nº 8.305/2014, foi publicada a Lei nº 13.104, que criou, como modalidade 
de homicídio qualificado, a figura do feminicídio, que ocorre quando uma 
mulher vem a ser vítima de homicídio pela sua condição de sexo feminino 
(GRECO, 2015).

Com efeito, indaga-se: será que toda violência contra a mulher constitui 
violência de gênero? Diversas autoras feministas, em particular a filósofa es-
panhola Celia Amorós, assinalam que a violência exercida sobre as mulheres 
por seremmulheres é a denominada “violência sexista” ou “patriarcal”, que 
se perpetua devido à posição de subordinação das mulheres nessa “ordem 
patriarcal” (AMORÓS, 1994, p. 107). Por conta disso, nem toda a violência 
contra a mulher tem enfoque de gênero, pois é preciso estar enquadrada no 
enfoque do artigo 5º da LMP. Em outros termos, relação de convívio entre o 
homem e a mulher no ambiente doméstico ou intrafamiliar.
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Em sentido geral, para a Organização das Nações Unidas (ONU) o fe-
minicídio é o assassinato de mulheres como resultado extremo da violência 
de gênero que ocorre tanto no âmbito privado quanto no ambiente público. 
Compreende mortes de mulheres nas mãos de seus companheiros, ex-com-
panheiros ou familiares, mulheres assassinadas por assediadores, agressores 
sexuais e/ou estupradores, assim como aquelas que trataram de evitar a morte 
de outra mulher (MONTAÑO, 2012, p. 97). Percebe-se que as autoras divergem 
um pouco sobre o termo feminicídio e femicídio, mesmo quando o apresen-
tam como sendo o assassinato de mulheres.

De igual modo, Feminicídio é uma categoria que precisa ser tratada 
como a forma mais extrema de violência direta e irreparável contra a mu-
lher. É um fenômeno econômico, cultural, político e agora jurídico do esta-
do social. Está se posicionando como uma categoria de análise que leva a 
demonstrar a especificidade dos assassinatos de mulheres por sexo. 

Assim, femicídios são também expressões de uma estrutura simbó-
lica coletiva profunda que se manifesta na vida cotidiana das mulheres 
no discurso dos meios de comunicação, na linguagem usada por muitas 
autoridades que atendem a violência baseando-se em argumentos utiliza-
dos pelo agressor para justificar seus crimes, bem como a falta de vontade 
política para resolver o problema no âmbito das prioridades do Estado 
(TRISTAN, 2005, p. 15).

Dentro da mesma lógica, utilizando o termo feminicídio para sinalizar 
mulheres de crimes de gênero permite demonstrar a dimensão da violên-
cia contra elas e também apresentá-lo como uma patologia social e moral 
grave e crescente. Ele também permite especificar as causas estruturais 
e históricas que respondem a este tipo de crime se afastando de genera-
lizações que tendem a estereotipar e criar mitos sobre o comportamento 
feminino (TRISTAN, 2005, p. 15).

Em termos estatísticos, o assassinato de mulheres talvez seja o crime me-
nos revelado nas ocorrências policiais e um dos crimes mais subnotificados. 
Não se registram adequadamente as circunstancias do crime quando este 
ocorre no âmbito das relações afetivas entre companheiros/cônjuges (RUS-
SEL, 2014). Por isso da relevância em trabalhar e sensibilizar os profissionais 
dessa área para a prestação adequada e humanizada no atendimento às víti-
mas de violência de gênero. 

De acordo com os dados do Instituto Sangari – denominado “Mapa de 
Violência 2012”, sobre os homicídios ocorridos no Brasil em 2010, observa-se 
que de 1980 a 2010 foram assassinadas no país cerca de 91 mil mulheres, 43,5 

mo é aquele cometido por homens com os quais a vítima não tinha relações 
íntimas, familiares ou de convivência” (GRECO, 2015). “E o por conexão é 
aquele em que uma mulher é assassinada porque se encontrava na “linha de 
tiro” de um homem que tentava matar outra mulher” (GRECO, 2015). Tam-
bém é importante mencionar, à possibilidade de cometimento de “femicídios/
feminicídios por parte do Estado: por ex. mortes maternas e abortos, devendo 
se analisar se as causas são decorrentes da misoginia ou da discriminação 
(CARCEDO; SAGOT, 2015, p. 16).

Na década de noventa, as feministas anglo-saxônicas Radford e Russell 
introduziram a expressão de femicide, enquanto que nos países hispânicos uti-
lizou-se o termo femicídio ou feminicídio, decorrente do resultado de inú-
meras investigações sobre o assassinato de mulheres adultas, adolescentes e 
crianças (SAU, 1993).

A respeito da expressão feminicídio – “femicide”, como formulada ori-
ginalmente em inglês – é atribuída a Diana Russell, que teria utilizado pela 
primeira vez em 1976, em depoimento no Tribunal Internacional de Crimes 
contra as mulheres, em Bruxelas. Este termo foi utilizado aoreferir-se ao ho-
micídio de mulheres por sua condição de mulher. No entanto, há de se levar 
em conta algumas posições distintas que implicam na sua delimitação, inclu-
sive traçando um diferencial entre os termos feminicídio e femicídio. Parafra-
seando Diana Roussel,“[…] Femicídio: Denominam-se os assassinatos de mulheres 
considerando-os como homicídio, sem destacar as relações de gênero, nem as ações ou 
omissões do Estado”[...] (JORGE, 2015).

Para Marcela Lagarde que em 1994 introduziu o conceito à Academia, Fe-
micídio é o assassinato das mulheres e o Feminicídio é sistêmico, bem como 
é “o assassinato cometido por um homem em que se encontram os elementos 
da relação não equitativa entre homens e mulheres, a misoginia e o sexis-
mo”. Segundo ela, não há feminicídio quando o Estado funciona, quando os 
homicídios de mulheres são devidamente investigados, aplicando o devido 
processo legal e responsabilizando os autores. Por outro lado, ocorrendo a 
impunidade, há o feminicídio (LAGARDE, 2008, p. 22). Prossegue ainda: “Não 
só se assassina o corpo biológico da mulher, se assassina também o que tem 
significado a construção cultural de seu corpo, com a passividade e a tolerân-
cia de um Estado masculinizado (…)” (LAGARDE, 2008).

Outra corrente de pensadoras sustenta que o termo femicídio, que etimo-
logicamente significa dar morte a uma mulher, não dando conta da complexi-
dade nem da gravidade dos crimes cometidos contra a vida das mulheres por 
sua condição de gênero (KLEMEN, 2015).



206 207

Interlocuções Jurídicas Luso-Brasileiras | Vol. II A Lei 13.104/2015 – Lei do Feminicídio no Brasil e seus desdobramentos sociojurídicos

Seguindo a linha de pensamento, acerca do termo não estar pronto e to-
mar várias formas em algumas legislações da América Latina, tratar-se-á bre-
vemente de discorrer a seu respeito, de modo a refletir sobre a (in)efetividade 
da sua incorporação nos ordenamentos alienígenas, o que pode ser um refe-
rencial para o Brasil amadurecer neste aspecto.

3. O feminicídio em algumas legislações da América Latina

Vários países, principalmente na América Latina, criminalizaram o femi-
nicídio, trazendo, em sua descrição típica, requisitos específicos e que se dife-
renciam de um local para outro. Na América Latina ainda persiste um alto 
índice de violência contra as mulheres. Há um grande número de casos de 
feminicídio na região, de modo que a situação no Peru não é um exemplo 
isolado.

Ademais, a incorporação do femicídio/feminicídio nas legislações latino-
-americanas tem seguido diferentes rumos, a divergência está na utilização ou 
não da neutralidade de gênero, a qual parece ser abandonada nas leis e pro-
jetos. Esta discussão ainda não tem a profundidade necessária para desenvol-
ver o direito penal com enfoque no gênero, a qual se busca não somente para 
a tipificação ou não do delito, mas para analisar todo o ordenamento penal, 
que reflete ainda vícios intoleráveis para as mulheres (ANTONY, 2012, p. 15).

Nesse contexto, ainda são poucos os países da América Latina que têm 
incorporado como crime específico o femicídio/feminicídio; mais ainda, há 
legislações que utilizam especificamente o conceito de feminicídio deixando 
de lado a neutralidade de gênero, como é o caso do México por sua peculiar 
situação, a qual poderia chamar genocídio das mulheres de Ciudad Juárez, e 
cuja principal característica tem sido a impunidade. Alguns dos países que 
tem regulamentado o femicídio até o momento são Chile, Costa Rica, Guate-
mala, El Salvador. Não há uniformidade de critério nestas legislações, pode 
ser por seus diferentes cenários e contextos. Examinar-se-á algumas delas.

Nessa conjuntura, tem-se a Costa Rica que recepciona o femicídio na Lei 
Nº 8.589 do ano 2007 que tipifica a violência contra a mulher, sendo um país 
pioneiro com a Guatemala. Ao tipificar o femicídio como “quem dê morte a 
uma mulher com a que mantenha uma relação de matrimônio, em união de 
fato, declarada ou não”, também somente recepciona o femicídio íntimo. Não 
há pesquisas sérias e confiáveis, que estabeleçam parâmetros antes e durante 
a vigência da lei (ANTONY, 2012, p. 16).

mil só na última década. Sendo assim, o número de mortes nesses 30 anos 
passou de 1.353 para 4.297, representando um aumento de 217,6% nos índices 
de assassinatos de mulheres. De 1996 a 2010 as taxas de homicídios de mulhe-
res permaneceram estabilizadas em torno de 4,5 assassinatos para cada grupo 
de 100 mil mulheres. O Espírito Santo, com taxa de 9,4 homicídios em cada 
100 mil mulheres, mais que duplica a média nacional e quase quadruplica a 
taxa do Piauí, Estado que apresenta o menor índice do país. Entre os homens, 
só 14,7% dos incidentes aconteceram na residência ou habitação. Já entre as 
mulheres, essa proporção eleva-se para 40% (WAISELFISZ, 2014).

Diante desta constatação, destacam-se algumas características próprias 
do feminicídio, que são: praticar com o fim de destruição do corpo femini-
no, valendo-se da extrema crueldade e chegando a causar sua desfiguração; 
é perpetrado com meios sexuais, ainda que sem manifestar o desejo sexual; 
sendo em geral praticado no âmbito de relações interpessoais e íntimas ou por 
alguma razão pessoal por parte do agressor, podendo estar associado à vio-
lência doméstica. Geralmente há sobreposição de crimes: estupro, mutilação, 
tortura, decapitação, etc., ainda podendo acontecer concomitantemente, sobre 
um mesmo corpo; é um crime de apropriação do corpo feminino em geral 
pelo homem para uso e/ou comercialização, desde a prostituição até mesmo 
o tráfico de órgãos.

Uma das discussões mais polêmicas sobre o tema versa sobre o concei-
to jurídico de femicídio/ feminicídio que apresenta questões complexas de 
resolução na perspectiva jurídica. Qualquer que seja a decisão, tanto tipifi-
car ou não esta figura ilícita, é importante não utilizar termos como violência 
intrafamiliar ou violência de gênero, tanto nas mensagens que acompanham 
a apresentação da Lei, como conteúdo da norma. 

A partir disso, pode- se examinar que o conceito de feminicídio não é fe-
chado, nem acabado, pois diversos autores divergem e discursam acerca dele. 
Contudo, se percebe consenso ao reconhecerem que a expressão é um fenô-
meno que implica o assassinato de mulheres e meninas em razão do gênero 
ou na condição de sexo feminino. O que por sua vez não encerra o debate, 
pois ainda convida à reflexão a situação dos homossexuais, transexuais em 
que a saída dar-se-ia pelo contexto jurídico, aonde essas pessoas comprova-
riam sua alteração de sexo, pelo registro civil.  
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Em Porto Rico, em 2004, 31 mulheres foram assassinadas, vítimas de 
violência doméstica. De 2000 a 2004, os assassinatos de mulheres em suas 
casas cresceu 34,8%; 44% das vítimas têm entre 20 e 34 anos de idade; 
32,3% dos criminosos eram casados  com as vítimas; 25,8% eram da família 
da vítima. No Uruguai em 2002, houve 18 mortes de mulheres, vítimas de 
violência doméstica. De acordo com o National Crime Prevention Social, a 
cada cinco dias uma pessoa morre por causa da violência familiar; durante 
o período entre janeiro e novembro de 2004, 13 mulheres morreram por 
causa dessa violência (TRISTAN, 2005, p. 18).

Nesse cenário, pode-se observar que muito embora alguns países da 
América Latina tipifiquem o feminícidio como crime, a violência de gênero 
não diminuiu, mas há de se levar em consideração que o recepcionamento 
passou a dar maior visibilidade ao fenômeno na sociedade. Porém, é im-
portante que estes países avancem investindo em estrutura física e huma-
na, bem como em centros de estatísticas ou bancos de dados para auxiliar 
na projeção de políticas públicas voltadas às relações de gênero.

Por outro lado, o Brasil atualmente dispõe de uma legislação para o 
enfrentamento da violência de gênero, pois no dia 09 de março de 2015, o 
Feminicídio foi reconhecido como qualificadora do homicídio no ordena-
mento jurídico. É importante salientar que Convenção Interamericana para 
Prevenir, Punir e Erradicar a Violência contra a Mulher sugere três mecanis-
mos para o enfrentamento da violência a partir dos quais se faz a seguinte 
leitura: do elemento prevenir, pensar-se-ia em políticas que antevissem qual-
quer ato atentatório ao bem jurídico vida pela violência. O segundo elemento: 
da convenção que é “punir”, adotar-se-ia a responsabilização pela via do di-
reito penal ao feminicídio. Lembrando, que a punição nesse contexto também 
é uma modalidade de reparação e prevenção especial adotada pelo Estado. 

Muito embora o movimento feminista no Brasil tenha conquistado o re-
cepcionamento do feminicídio no ordenamento jurídico, também sendo con-
siderado hediondo, isto não significa que os índices de violência de gênero 
diminuirão significativamente, pois dentro da lógica abolicionista, o direito 
penal,na prática tem demonstrado  ser segregador, seletivo e excludente.

 Será que pela punição o agressor que vitimou uma mulher atingirá a 
consciência do valor da vida e da liberdade do sujeito feminino? É possível 
punir sem castigar? Educar sem punir? Perscruta-se com o objetivo de se ater 
na complexidade das relações de gênero que o direito por si só poderá não dar 
conta e pensar na educação é lembrar que esta é um processo contínuo demo-
rado de percepção, autoconhecimento e respeito ao outro. O último elemento 

Por sua vez, o Chile também modificou seu Código Penal pela Lei Nº 
20.480 de 2010, a qual introduziu o conceito da seguinte forma: “o que mate a 
uma pessoa com a que tem ou tenha mantido uma relação de convivência ou 
vínculo matrimonial, ou tenha um filho em comum, o delito terá o nome de 
femicídio”. Ao contemplar assim a figura penal a limita ao femicídio íntimo, 
deixando de fora outros homicídios de pessoas que mantêm ou mantinham 
uma relação de casal com o autor do delito. Por ser esta lei de recente criação 
não é possível afirmar se diminuiu ou não a taxa de femicídios/feminicídios 
(ANTONY, 2012, p. 17).

A legislação guatemalteca incorporou como femicídio no Decreto 22 de 
2008 a “quem no marco das relações de poder entre homens e mulheres, der 
morte a uma mulher, por sua condição de mulher”. Os conceitos utilizados 
não cumprem com o requisito da legalidade e utilizam expressões imprecisas 
e subjetivas na determinação da conduta punível que dificultam a aplicação 
da norma. Contempla esta legislação, em consequência, os femicídios íntimos, 
não íntimos e por conexão, deixando de fora o femicídio cometido por agentes 
do Estado, e só dispondo sua responsabilidade como garantia na execução da 
sentença (ANTONY, 2012).

Em novembro de 2002 El Salvador aprovou a Lei Especial integral para 
uma vida livre de violência. O seu artigo 45 preceitua como femicida “quem 
causar a morte a uma mulher mediando motivos de ódio ou menosprezo por 
sua condição de mulher, além das seguintes circunstâncias: que à morte haja 
precedido algum incidente de violência cometido pelo autor contra a mulher, 
independentemente que o fato tenha sido denunciado ou não pela vítima ou 
que ele tenha tomado proveito de qualquer condição de risco ou vulnerabili-
dade física ou psíquica em que se encontrava a mulher vítima, etc. Também 
acolhe esta legislação circunstâncias agravantes do femicídio, em cujo caso 
eleva a pena até cinquenta anos. Agrava o caso quando o agressor for fun-
cionário público ou municipal, autoridade pública ou agente de autoridade. 
Também está recepcionado a figura do suicídio feminicida por indução ou 
ajuda; esta figura seria interessante contemplar em outras legislações, aten-
dendo às situações de cada país (ANTONY, 2012, p. 18).

De igual modo, a Guatemala é um dos países com os maiores índices 
de violência ou assassinatos contra as mulheres. Estes crimes possuem ca-
racterísticas específicas que mostram uma sociedade intolerante no que 
tange às relações de gênero (ANTONY, 2012, p. 18).
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deu origem a Lei 13.104/2015 que altera o art. 121 do Decreto-Lei n 2.848, 
de 7 de dezembro de 1940 - Código Penal, para prever o feminicídio como 
circunstância qualificadora do crime de homicídio, e o art. 1 da Lei n 8.072, de 
25 de julho de 1990, para incluir o feminicídio no rol dos crimes hediondos.

Desde agosto de 2014, a campanha “Senado: Inclua o Feminicídio no 
Código Penal” estava sendo difundida, contando com o movimento e apoio 
dos Promotores de Justiça de Atuação Especial de Enfrentamento à Violência 
Doméstica (Gevid) e demais representante dos tribunais do júri da Capital 
do Estado de Sao Paulo. A finalidade do movimento era dar notoriedade à 
sociedade (juristas, profissionais, movimentos sociais e sociedade civil) para 
debater e tensionar sobre o Projeto de Lei (PL 292/2013), que tramitava no Sena-
do. A ação surgiu em face de o Brasil estar como o 7º país no ranking mundial em 
registros de assassinatos de mulheres.

Disto resultou a aprovação do projeto em 18 de dezembro de 2014, pelo Ple-
nário do Senado (PLS 292/2013) que trazia em seu bojo a inclusão do feminicídio 
no Código Penal como circunstância qualificadora do crime de homicídio. O Pro-
jeto de Lei 8305/14, do Senado, seguiu para votação na Câmara dos Deputados, 
sendo assim, no dia 03 de março de 2015 foi aprovado a mudança no Código 
Penal (Decreto-Lei 2.848/40) para incluir entre os tipos de homicídio qualifi-
cado o feminicídio, definido como o assassinato de mulher em razão de sua 
condição de sexo feminino. A aprovação da matéria na Câmara dos Deputados 
se deu por uma condicionante, que substituísse nas razões de gênero por sua 
condição do sexo feminino.

A expressão “por razões de gênero”, a qual foi substituída na Câmara dos 
Deputados pela expressão equivalente “por razões da condição de sexo femi-
nino”, o que em nada muda o sentido do dispositivo, na medida em que ele 
faz referência ao homicídio praticado contra a mulher (pessoa do sexo femi-
nino) em decorrência de construções socioculturais presentes no inconsciente 
coletivo, as quais espelham relações desiguais e assimétricas de valor e poder 
atribuídas as mulheres (PIRES, 2015). De acordo com a Lei 13.104/2015, o Art. 
1o O art. 121 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Código Penal, 
passa a vigorar com a seguinte redação:

Homicídio simples
Art. 121. ........................................................................
.............................................................................................
Homicídio qualificado
§ 2 ................................................................................
.............................................................................................

da convenção, “erradicar” é uma utopia social, algo que se quer alcançar, ou 
seja, o fim da violência, para isso, muita caminhada e labuta são necessárias 
junto aos dois primeiros elementos que são: prevenir e punir.

Por tratar-se de uma mudança cultural necessária que preceitua as questões 
de gênero, interessante analisar a Lei 13.104/2015, que altera o Código Penal 
(Decreto-Lei 2.848/40) para prever o feminicídio como circunstância qualifica-
dora do crime de homicídio e incluí-lo no rol dos crimes hediondos.

4. Feminicídio no Brasil: análise da Lei 13.104 de 09 de março de 2015

Feminicídio a denominação já sugere haver algo de polêmico e extrava-
gante na proposta brasileira que esbarra em paradoxos e distorce o sistema 
penal. O termo ganha notoriedade, contudo, após a aprovação pelo Senado e 
pela Câmara de mudança legislativa tornando mais severas as penas para o 
assassinato de mulheres, quando motivado por razão de sexo. O artigo 121 do 
CP determina pena de6 a 20 anos de reclusão para quem matar uma pessoa. 
Em seu parágrafo segundo, descreve circunstâncias especiais nas quais a san-
ção vai de 12 a 30 anos. É indiscutível que o assassinato de uma mulher poder 
conter componentes especiais de covardia e brutalidade; por certo o ciúme 
paranóico ou a fúria imotivada tornam odioso o ato homicida do marido con-
tra a companheira. Tais circunstâncias já estão, todavia, contempladas pela 
legislação vigente. Motivo fútil, dificuldade de defesa, crueldade, o que com a 
nova lei pode representar um desastre técnico.

Foi instalada, em 8-2-2012, no âmbito do Congresso Nacional, Comissão 
Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI) para promover a apuração de situa-
ções de violência contra a mulher no Brasil. Composta por 12 membros do 
Senado Federal e 12 membros da Câmara dos Deputados. A Presidência da 
Comissão esteve a cargo da Deputada Federal Jô Moraes; a Vice- Presidenta 
foi a Deputada Federal Keiko Ota e a relatoria compete à Senadora Ana Rita. 
A CPMI teve como objeto apurar eventual omissão do Poder Público quando 
da aplicação da Lei Maria da Penha e de outros instrumentos de combate à 
violência contra a mulher, significando dizer que o objeto não se restringiu à 
violência que atinge o âmbito doméstico (preocupação estampada na LMP), 
mas a toda e qualquer violência praticada contra o sexo feminino (BIANCHI-
NI, 2014, p. 114).

Com a finalidade de fortalecer a aplicação rigorosa da Lei Maria da Pe-
nha, entre os projetos aprovados pelo Senado Federal, resultante da CPMI 
- o Parecer 292/ 2013 do CCJ está o Projeto de Lei 8305/14, do Senado que 
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das suas  hipóteses, já será possível o reconhecimento da qualificadora relati-
va ao feminicídio (GRECO, 2015).

Com efeito, o feminicídio constitui modalidade de violência de gênero ou, 
conforme preceitua o art. 5º, caput, da Lei Maria da Penha e o art. 1º da Con-
venção de Belém do Pará, violência “baseada no gênero”. Nesse contexto, vale 
salientar as seguintes definições contidas no art. 3º, alíneas c e d, da Conven-
ção do Conselho da Europa para a Prevenção e o Combate à Violência contra 
as Mulheres e a Violência Doméstica – Convenção de Istambul preceitua que:

c) «Gênero» refere-se aos papéis, aos comportamentos, 
às atividades e aos atributos socialmente construídos que 
uma determinada sociedade considera serem adequados 
para mulheres e homens;
d) «Violência de gênero exercida contra as mulheres» 
abrange toda a violência dirigida contra a mulher por ser 
mulher ou que afeta desproporcionalmente as mulheres 
(PIRES, 2015).

Das distinções conceituais discorridas anteriormente, observou-se que al-
guns autores ao definir femicidio e feminicídio, de maneira sutil dispuseram 
elementos diversos, ou seja, no femicídio não há de se tratar sobre relação 
de gênero; com efeito fechando o campo de abrangência e de interpretação.  
Nesta dimensão o fato de o femicídio não contemplar as relações de gênero é 
pontual para a análise da legislação aprovada no Brasil, em que reconhece a 
expressão feminicídio enquanto uma qualificadora do homicídio no Código 
Penal, no entanto, define, no seu VI do artigo 121 alterado pela Lei 13.104/2015, 
como sendo o homicídio qualificado por ser contra a mulher por razões da 
condição do sexo feminino. Igualmente analisando este aspecto, é visível a 
confusão e falta de clareza conceitual sobre as expressões que comumente 
recepcionam o assassinato de mulheres.

Para que possa ocorrer o feminicídio é preciso que o sujeito passivo seja 
uma mulher e que o crime tenha sido cometido por razões da sua condição 
de sexo feminino. Assim, questionam-se, quem pode ser considerada mulher, 
para efeitos de reconhecimento do homicídio qualificado? Então, qual o con-
ceito de mulher?

Frise-se a importância de definir com precisão o conceito de mulher para 
fins de reconhecimento do feminicídio enquanto qualificadora do homicídio. 
Inicialmente, pode-se indicar o critério de natureza psicológica, ou seja, mes-

Feminicídio
contra a mulher por razões da condição de sexo feminino:
.............................................................................................
Considera-se que há razões de condição de sexo feminino 
quando o crime envolve:
I - violência doméstica e familiar;
II - menosprezo ou discriminação à condição de mulher.
..............................................................................................
Aumento de pena
..............................................................................................
A pena do feminicídio é aumentada de 1/3 (um terço) até 
a metade se o crime for praticado:
I - durante a gestação ou nos 3 (três) meses posteriores ao 
parto;
II - contra pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior de 60 
(sessenta) anos ou com deficiência;
III - na presença de descendente ou de ascendente da ví-
tima.” (NR)
Art. 2 O art. 1 da , passa a vigorar com a seguinte alteração:
Art. 1  .........................................................................
homicídio (art. 121), quando praticado em atividade típica 
de grupo de extermínio, ainda que cometido por um só 
agente, e homicídio qualificado (art. 121, § 2, I, II, III, IV, 
V e VI);
...................................................................................” (NR)
Art. 3 Esta Lei entra em vigor na data da sua publicação.
Brasília, 9 de março de 2015; 194 da Independência e 
127 da República.

Deve-se observar, entretanto, que não é pelo fato de uma mulher figurar 
como sujeito passivo do crime tipificado no art. 121 do Código Penal que já 
estará caracterizado o feminicídio. Para que reste configurada a qualificadora, 
nos termos do § 2-A, do art. 121 do diploma legal, o crime deverá ser pratica-
do por razões de condição de sexo feminino, que efetivamente ocorrerá quan-
do envolver: violência doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminação 
à condição de mulher (GRECO, 2015). Para fins de reconhecimento das hipó-
teses de violência doméstica e familiar deverá ser utilizado como referência o 
art.5º, da Lei nº 11.340, de 7 de agosto de 2006, bem como ocorrendo alguma 
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5. Contexto do crime de feminicídio à luz do abolicionismo penal

A partir desse questionamento: “é conveniente contar com a figura penal 
sobre femicídio/feminicídio (ANTONY, 2014, p. 94) ”é que se incita a rever-
beração à luz do abolicionismo penal, adiantando e reforçando em um pri-
meiro instante que o direito penal não previne condutas ilícitas, por isso da 
necessidade de desmistificar o poder simbólico da punição pela pena no seu 
entorno. E nesse ínterim muito auxilia Foucault em sua obra Vigiar e punir, 
mostrando o controle formal e informal que se vale o Estado para administrar 
conflitos, mas na lógica da cultura punitiva, segregadora, em que o Poder Pú-
blico para manter-se com o poder, utiliza a disciplina como forma de controle 
do cidadão e dos indesejados, que desde as instituições informais (família, 
escola) acabam tolhendo seu eu, de maneira a não emanciparem-se (no senti-
do de não alienação e exercício das suas subjetividades).

Focault refere-se aos indesejados como pessoas que são de procedência pobre, 
negra, imigrantes ou ainda incapazes de consumir nas sociedades capitalistas. 

Zaffaroni (dentro de uma lógica do Direito Penal Mínimo e da Criminolo-
gia Crítica previne sobre do perigo de produzir leis penais mais severas que 
estariam legitimando ainda mais o poder punitivo verticalizante, para além 
de seu valor simbólico. O autor justifica a utilização desta ferramenta jurídica 
só em forma extrema, limitada e prudente, como uma estratégia mais para 
desconstruir e neutralizar a hierarquização social discriminatória (ZAFAR-
RONI, 2009, p. 36).

As sociedades precisam libertar-se das hipocrisias e realmente compro-
meterem-se com as diversidades e com o direito de respeito pelo outro. É 
preciso deixar de lado, a idéia de valer-se do direito para justificar condutas 
destruidoras e desumanizadoras de pessoas dentro do sistema criminal, que 
fomenta a prisão e as penas. Não se deseja uma sociedade que valide suas de-
cisões na impunidade e nas segregações sociais. Sonha-se com um direito in-
tegrador e não com a lógica punitiva de esquerda, meramente reprodutora de 
discriminações raciais e de campos de isolamento e segregação das minorias 
sociais. O que pode se observar é que o sistema prisional é secular, que a sua 
política de extermínio e segregação se perpetuou até a modernidade, passan-
do de estágios da corporificação das penas nas prisões. E ao que parece, pode 
continuar sendo uma promessa da pós-modernidade.

Os abolicionistas se interessam por alternativas à Política Criminal, bem 
como consideram que o sistema penal intervém em muitos pontos que as pes-
soas envolvidas não vivenciam como delitos e acabam esquecendo da vítima 

mo tendo nascido mulher, acredita-se, psicologicamente, ser do sexo mascu-
lino, a exemplo do que ocorre com os chamados transexuais ou vice-versa 
(GRECO, 2015).

Essa posição defendia por Pereira, quando discorre sobre o transexual. 
Em face das decisões da Lei nº 11.40/2006, em relação à Lei Maria da Penha, 
em especial o TJGO, refere o autor que o transexual pode figurar como autor 
ou vítima do delito de feminicídio. Ademais, também em função dos prece-
dentes dos Tribunais Superiores, em havendo papel definido na relação, é 
possível o homossexual masculino figurar como vítima do feminicídio, bem 
como entende não haver nenhum problema do homossexual feminino figu-
rar tanto como autor ou vítima do crime de feminicídio (PEREIRA, 2015). O 
segundo critério, apontado e defendido por Barros, diz respeito àquele de 
natureza biológica. Segundo o autor, através dele: “identifica-se a mulher em 
sua concepção genética ou cromossômica. Neste caso, como a neocolpovul-
voplastia altera a estética, mas não a concepção genética, não será possível 
a aplicação da qualificadora do feminicídio (DIRCEU BARROS, 2015). No 
entanto, Greco entende que o único critério que traduz com a segurança ne-
cessária exigida pelo direito, e em especial o direito penal, é o critério que 
podemos denominar de jurídico. Assim, somente aquele que for portador de 
um registro oficial (certidão de nascimento, documento de identidade) onde 
figure expressamente o seu sexo feminino é que poderá ser considerado sujei-
to passivo do feminicídio (GRECO, 2015).

Aqui, pode ocorrer que a vítima tenha nascido com o sexo masculino, sen-
do tal fato constado expressamente de seu registro de nascimento. No entan-
to, posteriormente, ingressando com uma ação judicial, vê sua pretensão de 
mudança de sexo atendida, razão pela qual, por conta de uma determinação 
do poder judiciário, seu registro original vem a ser modificado, passando a 
constar, agora, como pessoa do sexo feminino. Somente a partir desse mo-
mento é que poderá, de acordo com a posição adotada, ser considerada como 
sujeito passivo do feminicídio (GRECO, 2015).

Contudo, não é admissível aceitar apenas o critério jurídico para o con-
ceito de mulher, pois nesse aspecto estar-se-ia fechando, delimitando, a sua 
possibilidade de amplitude. Compete ao direito abrir seu espectro de inter-
pretação, para que não aumente ainda mais o esvaziamento da norma, por 
isso mais uma vez se reforça a ideia que de que política pública para o enfren-
tamento a violência de gênero não se resolve com a norma penal. 
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e os advogados são apenas tradutores do vocabulário cifrado que reduz a 
realidade. A busca por “uma solução” é um conceito puritano e etnocêntrico 
que não corresponde às experiências da vida, razão pela qual se diz que o 
amadurecimento se expressa na capacidade de suportar frustrações, ou seja, 
experiências sem solução ou sem satisfação para o indivíduo (ELBERT, 2009).

Hulsman concentra-se apenas na criminalidade tradicional, diz que o ci-
dadão médio é um mito e que quando as pessoas compreendem até que ponto 
o peso da maquinaria do castigo oprime nossas sociedades não encontrará 
mais ninguém a defendê-la. Sustenta que a máquina de controle deve ocu-
par-se de 10% do total dos delinqüentes que sejam realmente perigosos ou 
tenham cometido atos muito danosos. Quanto ao resto do sistema, deve ser 
abolido, passado para a jurisdição civil aplicando-se seus processos, mecanis-
mos, juízes e pessoal (ELBERT, 2009, p. 138).

A prisão para Christie é um sofrimento não-criador, carente de sentido. 
As regras internas fazem prevalecer as relações de passividade, agressivida-
de e dependência-dominação, que não deixam lugar para a iniciativa nem o 
diálogo e alimentam o desprezo da pessoa. Na prisão se perde a personalida-
de e a sociabilidade e pensa-se que quem está na prisão teve o que merecia. 
Uma das críticas ao modelo abolicionista aponta para a excessiva e ingênua 
confiança na vítima; também que o seu futuro papel protagonista (reclamado 
especialmente por Christie) deve ir necessariamente acompanhado de uma 
diminuição do poder dos órgãos estatais para impor a solução, ou seja, de um 
modelo de Estado diferente (ELBERT, 2009, p. 141).

Como afirma Patsili Toledo, “a efetividade das leis penais não existe mais 
que no cultural e simbólico, o resto são as políticas públicas que se deve im-
plementar” (TOLEDO, 2015).

O abolicionismo vincula-se ao movimento contra a escravidão e de lá para 
cá, o pleito do movimento, daquele que se identifica como abolicionista, está em 
desconstruir a falácia do sistema penal e do sentido da pena, que não ressocia-
liza, nem educa os sujeitos, ao contrário, aliena, exclui e escraviza, o que para o 
sistema penal, enquanto braço do monopólio estatal é conveniente, pelo discur-
so estrategista de tirar de circulação, do meio, aqueles que são indesejáveis e se 
deseja apoderar, coisificar. Por isso, Foucault tangencia sobre o discurso [...] o 
discurso - como a psicanálise nos mostrou - não é simplesmente aquilo que ma-
nifesta (ou oculta) o desejo; é, também, aquilo que é o objeto de desejo; e visto 
que - isto a história não cessa de nos ensinar – o discurso não é simplesmente 
aquilo que traduz as lutas ou os sistemas de dominação, mas aquilo por que, 
pelo que se luta, o poder do qual nos queremos apoderar (FOUCALT, 1996).

no processo. Sustentam também que a intervenção do sistema penal agrava 
os conflitos e opera na lógica do castigo, porque impede a chegada de qual-
quer resposta que não seja punitiva. Reconhecem que a prisão é reprodutora 
de criminalidade, sendo apenas uma alternativa à tortura e à pena de morte. 

De igual maneira, entendem que a perspectiva penal é sempre dicotômica: 
branco-preto, criminoso-não-criminoso, culpado-inocente. Esse caráter biná-
rio constitui uma visão simples dos seres humanos e de seus atos, porque não 
permite contemplar todos os valores da coexistência humana. Em vez disso, 
seleciona somente aqueles que se relacionam com a lei (ELBERT, 2009, p. 134).

A natureza do movimento abolicionista é heterogênea podendo se distin-
guir o abolicionismo penal radical, representado por Hulsman (que propôs o 
desaparecimento total do sistema), e o abolicionismo institucional, limitado a 
alcançar a supressão da instituição do cárcere com seus anexos, como os hos-
pitais psiquiátricos forenses (ELBERT, 2009, p. 134). Para muitos autores, Fou-
cault é um precursor do abolicionismo, ou melhor, um abolicionista disfarça-
do. Para fundamentar isso, destacam-se ideias de que o autor foi expondo em 
suas publicações e conferências, como sua postulada necessidade de abolir 
todos os limites que fixem relações assimétricas e que expressem relações de 
poder, porque, para o autor, a abolição das desigualdades estabelece lutas 
locais, vinculadas a um domínio específico no qual o povo se sente oprimido 
(ELBERT, 2009, p. 135).

Os abolicionistas se valem das ideias de Foucault, como a do pensamento 
contínuo, aberto, sem contradição de pensamento do múltiplo ou do inaca-
bado, ideia que é resgatada no abolicionismo por Mathiesen. Foucault sus-
tentava que deviam ser estudados os limites da cultura, contextualizando-os 
constantemente com as relações de poder, desconfiando e lutando contra o 
que estabelecesse limites que separam o “igual” do “outro”. O poder não está 
garantido pelo discurso formulado nas leis, mas, sim, pelo poder disciplinar, 
que se expressa em todas as técnicas de controle e disciplina. Esse poder dis-
ciplinar é o que produz desviados, loucos, delinquentes, etc (ELBERT, 2009).

Os abolicionistas se valem também da noção da confiscação do conflito, 
segundo Foucault a vítima é sempre duplamente perdedora: frente ao infrator 
e frente ao Estado. Ela está excluída de intervir no seu próprio conflito, que 
é entregue a certos profissionais (confiscação). A partir dessa idéia, afirmam 
que a profissionalização dos que intervêm no processo penal faz com que não 
se escutem as pessoas verdadeiramente implicadas. Os advogados são tra-
dutores da linguagem que se utiliza nas burocracias, ocupadas em conceder 
justiça. O conflito sobre o que se deve resolver desaparece quando é tratado, 
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o que está posto, para reconstruir algo. Sobre a fundamentação metodológica 
do abolicionismo de Foucault, assim como para Deleuze: “'la liberación de la 
diferencia requiere un pensamiento sin contradicción, sin dialéctica, sin nega-
ción: un pensamiento de lo múltiple, de la multiplicidad nómadey dispersa 
que no está limitada o confinada por las restricciones de la similitud" (SCHEE-
RER; CHRISTIE, 1989, p. 79). O abolicionismo está relacionado com o princí-
pio da solidariedade, pela abordagem humanista em relação aos excluídos e 
ou marginalizados sociais (SCHEERER; CHRISTIE, 1989, p. 84).

Pensar a título de punição, dando a lei o papel exclusivo de dar conta dos 
problemas sociais comunitários, delitos que rompem cada vez mais com o 
tecido da comunidade, é o caso da violência de gênero, é continuar insistindo 
em um modelo arcaico de sociedade, que se mantém com a política disci-
plinar, que se sustenta com o poder enquanto estratégia de embotamento e 
de redução do sujeito ao indivíduo disciplinar (FOUCALT, 2004, p. 187).Dito 
de outra maneira: “o que agora é imposto à justiça penal como seu ponto de 
aplicação, seu objeto "útil", não será mais o corpo do culpado levantado contra 
o corpo do rei; não será mais tampouco o sujeito de direito de um contrato 
ideal; mas o indivíduo disciplinar”. (SCHEERER; CHRISTIE, 1989).

Na busca pela emancipação humana é importante questionar tudo, des-
construir conceitos que remetam a ideologias de justiça, por isso o direito pre-
cisa se renovar ao encontro de outra função não mais exclusivamente estrutu-
rante, mas integradora, que dilua aos poucos com os mitos que se inserem nas 
práticas por meio de rituais recepcionados pelas culturas. Embora algumas 
ou quase todas as práticas de justiça tenham rituais, formalismos, é relevante 
que aos poucos comecem ser esvaziados, dando lugar ao ser humano críti-
co, que nos tempos atuais, não mais se identifica como sendo um indivíduo 
disciplinar. Ao contrário, está nas nuances do consumo, da fluidez, e para se 
encontrar, bem como a que comunidade está a pertencer, procura por políti-
cas pacificadoras de conflitos, que não exclusivamente de administração do 
Estado, mas com participação e corresponsabilidade comunitária.

Nesse aspecto, acredita-se por estar acompanhando a fragilidade das 
instituições, bem como de seus simbolismos, que se faz necessário acreditar 
no humano, portanto, dentro das utopias sociais desejar e lutar por uma so-
ciedade não mais disciplinar, nem do consumo, mas simplesmente humana. 
Assim, reescrever o direito para a humanidade e não mais a serviço dos do-
minadores, que fazem do sistema judiciário local de especialistas ou mestres 
da dominação e controle formal.

De qualquer sorte, o discurso abolicionista é de reformar a culpa e a pena, 
pois é sabido que esta não regenera, nem atribui a responsabilidade individu-
al e coletiva efetivamente. Nesse contexto, reconhece-se que o abolicionismo 
não é um novo paradigma. Referir-se ao abolicionismo como uma teoria e não 
como um paradigma parece mais sensato como uma perspectiva incompleta 
frente ao controle social nas sociedades pós-modernas. Ela serve para sensi-
bilizar e gerar maiores interrogações, sobre o que está posto no campo social, 
retroalimentado pela cultura jurídica punitiva e não declarada (SCHEERER; 
CHRISTIE, 1989, p. 22).

Por práticas discursivas entende-se o que é falado ou escrito sobre o siste-
ma penal. Na concepção foucaultiana, por exemplo, considera-se a lei penal 
como um corpo de textos e doutrinas, a produção discursiva das organizações 
do Estado como a polícia, os tribunais, o sistema prisional, o Congresso e os 
meios de comunicação. Por outro lado, as práticas não discursivas são: a pena 
de morte, a pena de prisão, etc (SCHEERER; CHRISTIE, 1989, p. 22). Como 
analogia, se reconhece a prática discursiva no movimento proativo para a ti-
pificação do feminicídio no Direito Penal. Contudo, a pena dessa qualifica-
dora de homicídio não é uma prática discursiva, e sim a materialização desse 
discurso, no que tange a executar o que está previsto na Convenção do Belém 
do Pará, prevenir e punir os responsáveis pela violência de gênero contra as 
mulheres.

Com efeito, Hulsaman, também abolicionista não vê sentido nas penas, 
até porque entende que a administração de conflitos pelo Estado precisa ser 
repensada, abolida, diga-se de passagem, descentralizada, ou seja, de retirar 
do poder público a autonomia na regulação de conflitos, pois a estrutura das 
sanções apenas retroalimenta o poder simbólico do sistema penal. É neces-
sário um sistema de resolução de conflitos mais autônomo, parecido com al-
gumas comunidades tribais, se dando a regulação de conflitos no nível de 
intergrupos e de relações diretas entre indivíduos com a ajuda de instituições 
ou procedimentos próximos e que observem a experiência direta das pessoas 
(SCHEERER; CHRISTIE, 1989, p. 62) para se trabalhar com dimensão da ética 
do cuidado com o outro e a responsabilidade dos atos decididos e tomados 
pelo indivíduo.

Ademais, o abolicionismo de Mathiesen é muito especial, pois não trata 
de abolir algo e sim de esclarecer, de convidar a pensar sobre o sistema de 
penas que está posto e aplicado dentro das sociedades. Em outras palavras, 
implica abolir com um sistema social repressivo, partindo da reflexão, em que 
é fundamental romper com a ordem estabelecida e ao mesmo tempo enfrentar 
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Ao encontro disso, enquanto desconstituição da imagem sagrada do direito 
tem-se a sua função promocional que supera a discussão pelo direito de compor-
tamentos desejáveis e remove para comportamentos indesejáveis; destaca-se que 
esse fenômeno pode ser analisado a partir da análise ou deslocamento do estudo 
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brando que as perspectivas sob o ponto de vista dos governantes é distinta da dos 
governados, muito embora, ambas compatíveis (BOBBIO, 2007, p. 158).

A partir dessa dimensão técnica não precisa e desafiadora sobre a ampli-
tude do feminicídio dentro do poder simbólico do Direito Penal, desconstru-
ído pelo abolicionismo penal, no que tange a problematizar sobre o enfrenta-
mento da violência de gênero buscando como suporte imediatista e amador a 
referida norma penal, reforça-se ainda mais a necessidade de outra via, que o 
próprio direito indica, que é da política pública em razão do gênero.

Considerações finais

No andamento deste artigo, buscando uma análise crítica da Lei do Femini-
cídio no Brasil, sob um enfoque do abolicionismo penal, pode-se considerar em 
linhas gerais, que o simbolismo em torno do direito penal é uma prática cultural 
esvaziada e suscetível de fracassos, que não repercutirão grandes mudanças no 
comportamento da sociedade no sentido de implementar políticas públicas de 
prevenção a violência que vitimiza pessoas  por questões de gênero.

É imperioso relembrar que afora o problema da imprecisão técnica em 
torno da terminologia, gera debates sobre a especialidade e legalidade, pois se 
o ser humano não exerce respeito ou reciprocidade pelo outro, não será uma 
lei que o forçará a fazer isto. Por conseguinte o protecionismo jurídico, pode 
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a vida das pessoas, ou seja, daqui a pouco, tem-se a figura do “indiocídio” , 
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do bem jurídico vida.

Sendo assim, considera-se a necessidade de políticas públicas transversais 
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se falar dos direitos violados da mulher, e sim, também indagar sobre o efe-
tivo lugar do homem nas políticas de prevenção a violência de gênero. De 
qualquer sorte, fica o desafio de saber se é possível educar sem punir? Mesmo 
parecendo paradoxal.
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Introdução

A omissão e a ineficácia das políticas públicas que buscam efetivar os di-
reitos fundamentais sociais é tema de análise e discussão corrente entre os Tri-
bunais Estatais e o próprio Supremo Tribunal Federal. Assim sendo, através 
da decisão do Agravo Regimental do Recurso Extraordinário n. 639.337/SP, 
referente a matrículas de crianças de até cinco anos em creches e em pré-esco-
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No voto do Ministro Relator Celso de Mello podem-se notar, por sua vez, 
três pontos centrais: controle de políticas públicas e legitimidade jurisdicio-
nal; embate entre reserva do possível e mínimo existencial; e proibição do 
retrocesso social como obstáculo constitucional. Nesse sentido, mencionar-
-se-ão, na sequência, os trechos mais importantes referentes a esses aspectos, 
para, em seguida, trazerem-se as reflexões e críticas que se pretende.

Observa-se que o Ministro Relator assevera que o direito à educação, 
como direito de segunda geração ou dimensão, impõe ao Poder Público um 
dever de prestação positiva, consistente num “facere”, em virtude de que o 
Estado só irá se desincumbir criando condições positivas que propiciem aos 
seus titulares o acesso pleno ao sistema educacional, incluído, aí, o acesso, 
em creche e pré-escola, às crianças de até 5 anos. Prosseguindo, tem-se que o 
direito à educação não pode ser comprometido pela inação do Estado, visto 
que configura um nítido programa a ser implementado mediante a adoção de 
políticas públicas consequentes e responsáveis.

Ademais, a decisão da ADPF/45 foi citada - marco no que diz respeito ao 
controle de políticas públicas, decisão esta também de relatoria do Ministro 
Celso de Mello - com o intuito de afirmar que o Supremo Tribunal Federal, 
frente à dimensão política da jurisdição constitucional, não pode demitir-se 
e nem abster-se do “gravíssimo” encargo de tornar efetivos os direitos de se-
gunda geração ou dimensão, quais sejam, os direitos econômicos, sociais e 
culturais. Ainda, sob fundamento da ADPF/45, o Ministro assevera que não se 
inclui no âmbito das funções institucionais do Poder Judiciário, e nas do Su-
premo Tribunal Federal, a atribuição de formular e de implementar políticas 
públicas, visto que primariamente essa tarefa cabe ao Poder Legislativo e ao 
Poder Executivo. Todavia, alerta que, ainda que excepcionalmente, o Poder 
Judiciário pode, sim, agir em defesa dos direitos fundamentais:

Impede assinalar, contudo, que tal incumbência poderá 
atribuir-se, embora excepcionalmente, ao Poder Judiciá-
rio, se e quando os órgãos estatais competentes, cumpri-
rem os encargos político-jurídicos que sobre eles incidem 
em caráter impositivo, , com tal comportamento, a eficácia 
e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos im-
pregnados de estatura constitucional, como sucede na 

Seguindo, verifica-se o argumento no sentido de que não é lícito ao Poder Pú-
blico criar obstáculos artificiais que revelem o propósito de fraudar, arbitrariamen-
te, em desfavor de pessoas e dos cidadãos, as condições mínimas de existência.

la próximas as suas residências ou ao do endereço de trabalho de seus respon-
sáveis legais, realiza-se uma análise crítica sobre a atuação do Supremo Tri-
bunal Federal ao decidir sobre as políticas públicas de direitos fundamentais 
sociais. Verificaram-se três questões pertinentes a serem perscrutadas, sendo 
elas: o controle de políticas públicas e legitimidade jurisdicional; o embate 
entre reserva do possível e mínimo existencial; e, a proibição do retrocesso 
social como obstáculo constitucional. 

O objetivo é analisar, criticamente, a partir da referida decisão, como o 
“fuzzysmo” (expressão cunhada por Canotilho), isto é, a vagueza e a indeter-
minação, ainda se fazem presentes na fundamentação dos votos; no caso sob 
comento, pode-se verificar que os seus conceitos centrais, tais como o controle 
de políticas públicas e a legitimidade jurisdicional, o embate entre reserva do 
possível e mínimo existencial e a proibição de retrocesso social como obstácu-
lo constitucional, são trabalhados de maneira deficiente, vaga, sem concretu-
de. Pretende-se com a “metodologia fuzzy”, de Canotilho, realizar uma nova 
leitura, análise dos temas que são, correntemente, discutidos em matéria do 
controle de políticas públicas. 

Frente a isso, traz-se a necessidade de uma teoria jurídica adequada aos 
direitos sociais fundamentais e ao controle de políticas públicas relacionadas 
a esses direitos, visto que as teorias provenientes da ciência política não são 
suficientes para enfrentar os problemas de compreensão, interpretação e con-
cretização dos direitos fundamentais sociais e de suas prestações. Alerta-se, 
porém, que se irá observar os conceitos centrais da decisão, de como eles são 
tratados de maneira deficiente, mas não o mérito da mesma.

2. Colocação do problema: a decisão do Supremo Tribunal Federal no 
Agravo Regimental do Recurso Extraordinário n. 639.337/SP

No Agravo Regimental do Recurso Extraordinário n. 639.337/SP figuram, 
como agravante, o Município de São Paulo e, como agravado, o Ministério Pú-
blico do Estado de São Paulo. Trata da temática de política pública envolvendo 
a educação infantil, em que o Município de São Paulo, por meio de sentença, foi 
obrigado a matricular crianças em unidades de ensino próximas a sua residência 
ou do endereço profissional dos seus responsáveis, sob pena de multa diária. O 
Recurso de Agravo foi improvido, devido à nova realidade abarcada pelo Muni-
cípio de São Paulo envolvendo matéria de fato, visto que não cabe ao Supremo 
Tribunal Federal discutir tal natureza de matéria em questão de Recurso Extraor-
dinário, atribuição esta do Tribunal a quo. Manteve-se a decisão agravada.
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Veja-se que, em tal hipótese, tem-se que o Poder Público não pode criar 
obstáculos artificiais que revelem o ilegítimo, arbitrário e censurável propósi-
to de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservação 
de condições mínimas de existência aos cidadãos.

Observa-se, também, que o Ministro tem o cuidado de deixar claro que 
não desconhece que a destinação de recursos, devido a sua escassez, faz ins-
taurar situações de conflito, cabendo ao Estado o encargo de superá-los, me-
diante opções de determinados valores em detrimento de outros igualmente 
relevantes, fazendo com que o Poder Público tenha, em face da insuficiência 
de disponibilidade financeira e orçamentária, que realizar verdadeiras “es-
colhas trágicas” em decisões governamentais, cujo parâmetro fundado na 
dignidade da pessoa humana deverá ter em perspectiva a intangibilidade do 
mínimo existencial. Dessa maneira, verifica-se na decisão que a cláusula da 
reserva do possível encontra limitação na preservação constitucional do mí-
nimo existencial, que representa emanação direta do postulado da dignidade 
da pessoa humana.

Sobre a reserva do possível, alerta ainda para o fato de que tal cláusula 
não pode ser invocada pelo Estado a fim exonerar-se, dolosamente, do cum-
primento de suas obrigações constitucionais, principalmente quando dessa 
conduta governamental negativa puder resultar nulificação ou aniquilação de 
direitos constitucionais de essencial fundamentalidade.

Finalizando, trazem-se algumas considerações acerca do último ponto 
que se irá abordar neste artigo, qual seja, o princípio da proibição de retro-
cesso, que, em tema de direitos sociais, impede que sejam desconstituídas as 
conquistas já alcançadas pelos cidadãos ou pela conformação social em que 
vivem. Trata-se de verdadeira dimensão negativa dos direitos sociais de na-
tureza prestacional, como é a educação, impedindo que os níveis de concre-
tização das prerrogativas a ele inerentes, uma vez atingidas, venham a ser 
posteriormente reduzidas ou suprimidas pelo Estado.

E, dessa forma, o Ministro destaca que, no caso em análise, é de indiscu-
tível primazia reconhecer, quanto aos direitos das crianças e adolescentes, a 
ineficácia administrativa, o descaso governamental para com os direitos bási-
cos dos cidadãos, a incapacidade de gerir recursos públicos, a incompetência 
na adequada implementação do programa orçamentário. O Estado possui um 
dever inafastável de conceder o direito à educação, que compreende, também, 
o fornecimento de creches públicas e de ensino pré-primário às crianças de 
até cinco anos de idade, sob pena de tal omissão governamental importar em 
grave vulneração a um direito fundamental da cidadania.

Também, tem-se que o município de São Paulo não poderá demitir-se, 
abster-se, do mandado constitucional juridicamente vinculante previsto no 
artigo 208 da Constituição e que representa fator de limitação de discriciona-
riedade político-administrativa do Poder Público, principalmente condizente 
ao direito básico de índole social que é a educação, não esse direito, dessa 
forma, ser comprometido.

Observa-se, ainda, quanto ao tema do controle de políticas públicas, que o 
objetivo não é atribuir, indevidamente, ao Poder Judiciário, uma intrusão nas 
esferas relacionadas aos demais Poderes; tal atitude é justificada, porém, por 
fazer prevalecer a primazia da Constituição, que muitas vezes é desrespeita-
da pela omissão dos Poderes Públicos. Assim, ao Supremo Tribunal Federal 
cabe suprir as omissões inconstitucionais dos órgãos estatais e adotar medi-
das que objetivam restaurar a supremacia da Constituição, sendo que, dessa 
forma, nada mais está fazendo que cumprir com o seu papel de “respeito 
incondicional pela autoridade da Lei Fundamental da República”. Verifica-se 
o argumento de que o Poder Judiciário não pode, quando os órgãos se omitem 
ou retardam o cumprimento de obrigações a que estão sujeitos por expressa 
determinação constitucional, reduzir-se a um papel de pura passividade.

Ademais, encontra-se a advertência de que, na matéria ora discutida, ou 
seja, a educação infantil, o Supremo Tribunal Federal vem emitindo decisões 
no sentido de neutralizar os efeitos nocivos, lesivos e perversos da inativida-
de governamental, em situações nas quais a omissão do Poder Público veio 
a representar um inaceitável insulto aos direitos básicos assegurados pela 
Constituição, em que o exercício estava sendo inviabilizado por irresponsável 
inércia do Estado.

Feitas essas considerações sobre a matéria de controle de políticas públi-
cas na decisão, passa-se, agora, a referir sobre o tema da reserva do possível 
e do mínimo existencial, também suscitados na fundamentação da referida 
decisão. Nesse sentido, cabe trazer que, na visão do Ministro,

que a realização dos direitos econômicos, sociais e cul-
turais – além de caracterizar-se pela  de seu processo de 
concretização – , em grande medida, de um inescapável 
vínculo financeiro subordinado às possibilidades orça-
mentárias do Estado, de tal modo que, , objetivamente, a 
alegação de incapacidade econômico-financeira da pessoa 
estatal, desta não se poderá razoavelmente exigir, então, 
considerada a limitação material referida, a imediata efe-
tivação do comando fundado no texto da Carta Política.
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lativo e Executivo), excepcionalmente tal incumbência poderá ser atribuída 
ao Judiciário, se e quando os órgãos estatais competentes, por descumprirem 
aos encargos político-jurídicos que sobre eles incidem em caráter impositivo, 
vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficácia e a integridade de 
direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, 
como sucede na espécie ora em exame – o direito à educação, segundo o Mi-
nistro Relator.

Então, o que se observa é que, em caráter excepcional, o Supremo Tribu-
nal Federal, apesar de afirmar que com isso não fere o princípio da separação 
de poderes, pode atuar nas competências reservadas aos demais Poderes Pú-
blicos e na discricionariedade administrativa e legislativa. Verificam-se, nes-
ses casos, que o Tribunal pode realizar o controle de políticas públicas quando 
detectar omissão ou ineficácia das políticas públicas. Esse é o discurso.

Todavia, se apenas em caráter excepcional o Supremo Tribunal Federal 
poderá assim atuar, qual é a regra? E quais são as exceções? E melhor: quem 
as dita? Chega-se, assim, ao ponto que se pretende discutir.

E, para esse fim, utiliza-se Canotilho (2004), quando trabalha com a no-
ção de “metodologia fuzzy” relacionada aos direitos sociais. Fuzzy em inglês 
significa “coisas vagas”, “indistintas”, “indeterminadas”. O autor afirma que, 
sobre a dogmática e a teoria jurídica dos direitos econômicos, sociais e cul-
turais, pesa uma carga metodológica de vaguidez, indeterminação e impres-
sionismo. Dessa forma, a censura do fuzzysmo lançada aos juristas significa, 
basicamente, que eles não sabem do que estão falando quando abordam os 
complexos problemas dos direitos de segunda geração ou dimensão. Para ele, 
a ignorância é tanto fática quanto técnica e jurídica.

É nesse sentido que se correlaciona a decisão ora analisada, pois é nesse ar 
de vaguesa, de imprecisão, que parecem ser tomadas as decisões referentes às 
políticas públicas de direitos fundamentais sociais. Percebe-se, nitidamente, a 
falta de uma teoria jurídica para as políticas públicas – há, mais, teorias pro-
venientes da ciência política, que não são suficientes, contudo, para enfrentar 
os problemas de compreensão, interpretação dos direitos fundamentais so-
ciais e de suas prestações - para permitir um controle adequado pelo Poder 
Judiciário, assentado em critérios técnicos e jurídicos. Essa falta de uma teoria 
adequada acaba, muitas vezes, reforçando a noção de discricionariedade dos 
Poderes Públicos e diminuindo, por sua vez, as possibilidades de fiscalização 
e de controle pelo Judiciário.

Assim, ao estar vinculado unicamente à Constituição Federal, o Supremo 
Tribunal Federal fica submetido, na verdade, a sua própria concepção acerca da 

Esses foram os excertos tidos como importantes para a análise crítica e 
reflexões que se farão a seguir, referentes ao tema do controle de políticas 
públicas, do embate entre a reserva do possível e o mínimo existencial e a 
proibição do retrocesso social como obstáculo constitucional.

3. Controle de políticas públicas: a legitimação da intervenção jurisdicional

O primeiro ponto de convergência que surge quando se fala em garantia 
de direitos sociais pelo Poder Judiciário diz respeito à separação dos pode-
res, isso porque, no Estado Constitucional, a jurisdição constitucional ganhou 
importância como garantidora da Constituição e dos direitos fundamentais; 
mas, em decorrência disso, também é acusada de violar o princípio da sepa-
ração de poderes, com decisões ativistas, em um contexto caracterizado pelo 
fenômeno de judicialização do direito e da política. 

No que tange a essa atuação, duas questões devem, contudo, ser consi-
deradas: a capacidade institucional, ou seja, que às vezes a matéria possui 
dimensões fáticas complexas, ultrapassando a alçada do direito (como no caso 
de assuntos técnicos e científicos, por exemplo); e os efeitos sistêmicos da de-
cisão, sua abrangência e interferência em setores públicos (SUNSTEIN, 2008); 
o que faz Barroso (2009, p. 12) afirmar que “o Judiciário quase sempre pode, 
mas nem sempre deve intervir”.

Frente a isso surge, então, a questão: qual é o papel do Poder Judiciário na 
garantia dos direitos fundamentais sociais?

Menciona-se que, originariamente, na concepção cunhada por Kelsen, a 
sua função era apenas de fiscalização e de controle, ou seja, o Tribunal Cons-
titucional atuaria na forma de legislador negativo, fazendo tão-somente um 
“filtro” em relação às leis contrárias à Constituição, excluindo-as do sistema 
jurídico (LEAL, 2007). Dessa forma, sua tarefa não seria a de criar a norma, 
mas apenas interpretá-la, o que não levaria a disputa entre os poderes, haven-
do respeito a sua separação e independência (RUIZ, 2010).

No que se refere ao controle de políticas públicas, o discurso do Supre-
mo Tribunal Federal consiste no fato de que – e de maneira diferente não foi 
na decisão ora analisada -, frente à dimensão política da jurisdição consti-
tucional, não pode abster-se de concretizar os direitos econômicos, sociais e 
culturais, direitos de segunda dimensão. E, por isso, apesar de não se incluir 
no âmbito das funções institucionais do Poder Judiciário, e nas do Supremo 
Tribunal Federal em particular, a atribuição de formular e de implementar 
políticas públicas (visto que, primariamente, essa tarefa cabe ao Poder Legis-
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De outro lado, tem-se que uma Constituição pode ser uma “ordem fun-
damental” e, no entanto, deixar “questões abertas” à decisão política. Isto 
porque, no dizer de Queiroz (2006), num sistema constitucional pluralista, as 
normas consagradas dos direitos fundamentais sociais devem configurar-se 
como normas “abertas”, de modo a possibilitar diversas concretizações, o que 
faz, por sua vez, surgir o problema na interpretação constitucional. 

Outrossim, não há como não trazer, segundo Canotilho (2004, p. 125), o pon-
to nevrálgico do moderno Estado de Direito Social no contexto ora analisado:

O Estado de Direito pretendeu dar uma resposta ao uso 
ilegítimo de poder; o Estado social procurou resolver o 
problema da falta de dinheiro e, portanto, o problema da 
pobreza. Agora o <<Estado do saber>>, o <<Estado educati-
vo>>, o <<Estado da ciência>> preocupa-se com a ignorân-
cia e ileteracia científica. Bastará um platónico <<direito à 
escola>> e à <<universidade>> para resolver o problema 
básico do <<Estado da ignorância>>! E o que fazer quando, 
hoje, em alguns países se acumulam as três faltas: a falta 
de controle de poder e da violência, a falta de dinheiro e a 
falta do saber?

Dessa forma, acredita-se que tais inquietações serão supridas apenas 
quando houver uma pedra fundamental dos direitos sociais. Como diz o pró-
prio Canotilho (2004, p. 99), “é necessário um alicerçar juridicamente”, dar 
concretude aos mesmos e, juntamente, adotar uma teoria jurídica das políticas 
públicas, para que se possa realizar o seu devido controle. Realizadas essas 
considerações, fazem-se, agora, outras sobre a decisão, mais precisamente no 
que se refere às teorias, de origem germânica, referentes ao mínimo existen-
cial e à reserva do possível, critérios operacionais utilizados para a concretiza-
ção dos direitos sociais pelos Tribunais.

4. O embate entre o mínimo existencial e a reserva do possível e suas 
inconsistências 

No que tange ao embate entre o “mínimo existencial” e a “reserva do pos-
sível”, na atual conjuntura, frente às decisões dos Tribunais brasileiros (e aqui 
não só se refere apenas o Supremo Tribunal Federal), o discurso parece estar 
consolidado, aproximando-se, quase, de uma fórmula matemática, visto que 

Constituição, já que cabe a ele a interpretação última da Carta Política, consti-
tuindo-se ele, em última análise, no dizer de Böckenförde, no “Senhor da Cons-
tituição” (Herr der Verfassung) (BÖCKENFÖRDE, 1999). No caso do controle de 
políticas públicas, por sua vez, o Supremo Tribunal Federal assevera que ape-
nas em caráter excepcional poderá realizar tal controle, em caso de ineficácia e 
omissão; quem dita a excepcionalidade, contudo, é o próprio Supremo.

Canotilho (2004) continua seu raciocínio referente à metodologia “fuzzy” 
afirmando que, especialmente em matéria de políticas públicas, há uma perda 
de foco, uma confusão, isso no sentido de seu conceito e de sua extensão, que 
vem a comprometer o entendimento próprio das mesmas e o seu controle:

Um outro exemplo: quando o Presidente e o Vice-Presi-
dente do Tribunal Constitucional da Alemanha discutem 
o valor jurídico-constitucional do embrião afirmando um 
que o embrião é vida humana e outro que o embrião é 
apenas um “conjunto de células de cor framboesa” não es-
tarão a demonstrar de forma exuberante a doença infantil 
do fuzzysmo infantil? (CANOTILHO, 2004, p. 125)

Dessa forma, volta-se novamente ao questionamento antes assinalado: 
qual o papel do Poder Judiciário? Ser auto-contido, ativista, legislador negati-
vo ou legislador positivo (não terminando e nem querendo restringir aqui as 
opções)? De maneira alguma se pretende dar cabo a essa grande tarefa no pre-
sente artigo, todavia quer-se chamar atenção para o fato de como o discurso 
jurídico referente aos direitos fundamentais sociais e ao controle de políticas 
públicas é permeado por uma confusão cuja culpa, todavia, não pode ser atri-
buída apenas ao Poder Judiciário.

Não só isso, verifica-se certa confusão entre os direitos sociais e as pró-
prias políticas públicas de concretização desses direitos sociais. Há uma inde-
terminação do conteúdo dos direitos (“camaleões normativos”, na expressão 
cunhada por Joseph Isensee, que, por outras palavras, significa a instabilidade 
e imprecisão normativa de um sistema jurídico aberto, consistente na ideia de 
que a referência dos direitos sociais se encontra em normas de caráter aberto, 
vagas, dotadas de uma abertura metodológica que reforça ainda mais a inse-
gurança), indeterminação esta que explicaria um “transformismo normativo” 
que, permite que o discurso jurídico se transforme em um discurso político-
-constitucional baseado em programas concretizadores de diretivas políticas. 
Ocorre, assim, uma politização dos direitos sociais, passando-se de um dis-
curso jurídico para um discurso político.
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O que se verifica é que o direito à educação, enquanto direito fundamen-
tal, integra o mínimo existencial. Essa é a afirmativa. Novamente, verifica-se 
que, sendo direito fundamental, independente da forma de concretização, 
compõe o mínimo existencial de cada pessoa. Ocorre, contudo, que o direito 
das crianças de até cinco anos de serem matriculadas em unidade de ensino 
infantil próximas de sua residência ou do endereço de trabalho de seus res-
ponsáveis legais (que constituía o pedido principal da ação) não foi discutida, 
apenas o direito à educação em si. Ademais, quando é trabalhada a teoria do 
mínimo existencial, a teoria é tratada de forma abstrata, vaga, indeterminada, 
em caráter mais retórico do que propriamente argumentativo.

As mesmas críticas poderiam, por sua vez, ser lançadas à reserva do pos-
sível, todavia aqui cabem maiores explicações. Começa-se pelo fato de que é 
errôneo conceber-se a reserva do possível apenas ligada às reservas financei-
ras do Estado, pois ela apresenta, segundo Figueiredo e Sarlet (2008), uma trí-
plice dimensão: a efetiva disponibilidade fática dos recursos para a efetivação 
dos direitos fundamentais; a disponibilidade jurídica dos recursos materiais 
e humanos, que guarda íntima conexão com a distribuição de receitas e com-
petências tributárias, orçamentárias, legislativas e administrativas; e, envolve 
o problema da proporcionalidade da prestação, em especial no tocante à sua 
exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade. 

Assim sendo, a reserva do possível não pode ser compreendida apenas 
como uma teoria que possui o seu núcleo na questão orçamentária do Estado, 
ela envolve, também, a proporcionalidade e a razoabilidade das prestações, 
relacionando-se àquilo que o indivíduo pode pretender exigir da sociedade 
nesse sentido.

Entretanto, no Brasil, a reserva do possível vem sendo compreendida de 
modo diverso daquele originariamente cunhado pelo Tribunal Constitucional 
alemão por ocasião da decisão conhecida com numerus clausus - cujo objeto de 
controvérsia era o artigo 12, §1º, da Lei Fundamental de Bonn, que assegura 
a todos os alemães o direito de escolher livremente a sua profissão, o local de 
trabalho e o seu lugar de formação, em vista do número limitado de vagas para 
o curso de Medicina –, na qual, pela primeira vez, foi empregado o conceito, as-
sociado, notadamente, à noção de razoabilidade, mais do que a questões finan-
ceiras e à disponibilidade de recursos econômicos. O próprio Supremo Tribunal 
Federal já advertiu que a reserva do financeiramente possível – expressão uti-
lizada para a teoria no seu “jeitinho” brasileiro - constitui a exceção no sistema 
jurídico brasileiro, somente podendo ser alegada quando acompanhada de pro-
va que declare a escassez alegada – ADPF 45 (ADPF 45 MS/DF – DISTRITO 

em havendo o embate entre o mínimo existencial e a reserva do possível, o re-
sultado tende a ser, reiteradamente, a garantia do primeiro, assim, justamente 
em fórmula: mínimo existencial x reserva do possível = mínimo existencial. Ocorre, 
contudo, que tais teorias muitas vezes são utilizadas apenas em termos retóri-
cos, não se verificando ou especificando as reais questões que envolvem o mí-
nimo existencial, quais são os fatores que pesam contra a efetivação do direito 
no caso concreto e qual a incidência da reserva do possível, ou seja, o que é 
razoável, em face das circunstâncias, exigir-se do Estado, e não o que a reserva 
orçamentária do Estado poderá realizar (ou supõe-se que possa realizar).5

E, na decisão sob comento, não foi diferente: entre o mínimo existencial 
das crianças e de seus representantes legais em ter garantida a vaga na escola 
infantil próxima as suas residências e local de trabalho e a reserva do possível 
do município de São Paulo, o resultado foi a prevalência do mínimo existencial.

Novamente, contudo, está-se diante de um discurso vago, que carece de 
precisão, pois se afirma que “o mínimo existencial vem proteger, consolidar 
a dignidade da pessoa humana”; porém onde está a concretude da dignida-
de da pessoa humana? Qual o alicerce de sustentação do mínimo existencial, 
considerando-se os elementos da decisão? 

Para o fim de se avançar nas considerações, expõe-se o seguinte trecho da 
decisão aqui analisada:

A noção , que resulta, por implicitude, de determinados 
preceitos constitucionais (, art. 1º, III, e art. 3º, III), compre-
ende um complexo de prerrogativas cuja concretização 
revela-se capaz de garantir , em ordem a assegurar, à pes-
soa, acesso efetivo  e, também, do Estado, viabilizadoras 
da plena fruição de direitos sociais básicos,  à educação,  à 
proteção integral da criança e do adolescente,  à saúde,  à 
assistência social,  à moradia,  à alimentação e  a segurança.

5  Interessante trazer, aqui, o que menciona Canela referente à teoria da reserva do possível, 
pois, diferente da maneira com que vem sendo tratada essa teoria, isto é, como forma de 
limitação, escusa, à realização dos direitos fundamentais demandados em juízo, o autor traz a 
lume a questão que a reserva do possível deve operar como um indicativo, um sinal de alerta 
para o Estado, no sentido de que a sua dotação orçamentária precisa ser ajustada. Dessa forma, 
o que se observa é uma “inversão” em seu papel. Veja-se: “A teoria da ‘reserva do possível’, 
por conseguinte, reconhece a evidência de que o Estado necessita de recursos financeiros para a 
realização dos direito. Todavia, labora em equívoco ao justificar a inação do Poder Judiciário – 
quando não das demais formas de expressão do poder estatal – no fato econômico-financeiro”. 
(CANELA, 2011, p. 232).
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Pública, para a realização dos Direitos Fundamentais su-
mariados na Constituição.
[...] a disciplina das políticas públicas igualmente necessita 
da construção de uma dogmática jurídica adequada para a 
sua concretização; e por decorrência dos próprios Direitos 
Fundamentais.

Há, assim, conforme já referido, uma indeterminação, um discurso que 
prescinde de concretude quando o que está em jogo é o controle jurisdicional 
de Políticas Públicas.

Poder-se-ia, ainda, dizer, que a fórmula é que talvez esteja incorreta, pois 
o embate não deveria se dar entre o mínimo existencial e a reserva do possí-
vel – aspecto financeiro, mas entre o mínimo existencial (associado à noção 
de dignidade humana) e a razoabilidade da reserva do possível, associada 
àquilo que se poderia exigir, esperar, em termos de prestação, do Estado e da 
própria sociedade. Trata-se, portanto, da “reserva de lo posible, en el sentido 
de aquello que los particulares pueden exigir razonablemente de la sociedad” 
(GRIMM, 2006, p. 172). Dessa maneira, ao se avaliar o dever do Estado, é 
preciso que se tome como referência se é razoável exigir-se tal tipo de presta-
ção, tendo-se em conta os demais direitos fundamentais e suas exigências: “se 
pregunta si al Estado le es exigible el cumplimento de su deber de protección 
teniendo en cuenta otros derechos fundamentales” (GRIMM, 2006, p. 172). 

E, a partir disso, destaca-se algo que se considera de grande importância 
na decisão: o objeto da demanda, ou seja, o direito à educação em si ou o direi-
to ao acesso à educação; ou, ainda, o direito à acessibilidade à educação? Ex-
plica-se. O caso aqui analisado não diz respeito propriamente a uma negativa 
ao direito à educação, pois o que se postula é o direito de crianças de até cinco 
anos frequentem unidades próximas de suas residências ou do endereço de 
trabalho de seus representantes legais, isto é, não se está negando educação a 
essas crianças e nem o acesso à educação, apenas a acessibilidade das mesmas 
a determinadas unidades de ensino mais próximas. 

No entanto, em nenhum momento tal fato foi levantado na decisão, haven-
do menção apenas ao direito puro à educação, como se para essas crianças não 
houvesse vagas em nenhuma unidade de ensino do município de São Paulo. 
Diante disso, questiona-se: é razoável ao município de São Paulo ter que cons-
truir mais unidades de ensino – pois, se as crianças não estão sendo matricu-
ladas próximas as suas residências e ao trabalho de seus representantes legais, 
imagina-se que lá não haja vagas? Ou, ainda: é razoável que, não por falta de 

FEDERAL, MEDIDA CAUTELAR EM AÇÃO DE DESCUMPRIMENTO DE 
PRESEITO FUNDAMENTAL, Relator(a):  Min. CELSO DE MELLO, Julga-
mento: 29/04/2004). Dessa forma, a teoria somente terá êxito quando objetiva-
mente aferível a escassez apresentada (BOLESINA; LEAL, 2013).

No mais, quanto ao embate entre o mínimo existencial e a reserva do pos-
sível, cabe esclarecer que, em qualquer das hipóteses, a decisão deverá contar 
com dados concretos; em não sendo assim, não há justificativa para o acolhi-
mento da alegação de reserva do possível (BOLESINA; LEAL, 2013), especial-
mente porque se trata de um elemento que implica na restrição à realização 
dos direitos fundamentais e, nessa perspectiva, precisa ser exaustivamente 
demonstrado (NOVAIS, 2003).

Nesse rumo, o conceito de reserva do possível impõe uma exigência racional, 
através de elementos lógicos e sistemáticos da interpretação de preceitos consti-
tucionais. Entretanto, não se trataria de uma restrição eventualmente admissível 
apenas em um viés de incapacidade financeira do Estado, mas de uma restrição 
necessária às regras constitucionalmente estabelecidas para as restrições dos di-
reitos, liberdades e garantias, condizente com a necessidade e a proporcionalida-
de, devendo salvaguar o conteúdo de satisfação desse direito (QUEIROZ, 2006).

Tanto a doutrina quanto o discurso do próprio Supremo Tribunal Federal 
vão no sentido de que, para se constatar a reserva do possível, deve-se contar 
com dados concretos, que a escassez deve estar comprovada. Todavia, o que 
se observa na decisão ora analisada é que, na realidade, nenhum dado con-
creto foi trazido na fundamentação da decisão. Novamente, é possível perce-
ber-se, aqui, as noções de vagueza e de vazio metodológico destacadas por 
Canotilho (2004), quando assevera que os juristas não sabem do que estão 
falando (ou, no caso dos juízes, decidindo) quando abordam os complexos 
problemas dos direitos sociais.

Na mesma linha, porém com o foco mais voltado à temática das políticas 
públicas, Breus (2007, p. 167-168) afirma que existe a necessidade de um apro-
fundamento teórico sobre a questão:

E isso se deve, em parte, porque os direitos sociais, vol-
tados à realização das metas e objetivos designados pela 
Constituição, dependem de opções políticas que implicam 
o dispêndio de recursos, cada vez mais escassos, mas tam-
bém em parte porque inexiste um maior aprofundamento 
teórico acerca das políticas públicas, que são os instrumen-
tos de que dispõe o Estado, na forma de Administração 
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Realizadas essas considerações, passa-se, agora, ao último ponto a ser 
analisado na decisão em estudo, referente à proibição de retrocesso social, en-
quanto princípio balizador da concretização de direitos fundamentais sociais 
pela via das políticas públicas.

5. A proibição de retrocesso social como obstáculo constitucional: que 
retrocesso?

O título do último assunto de análise já torna claro o tema que será discu-
tido, qual seja, o conteúdo do princípio que consagra a vedação do retrocesso 
social, que, nas poucas laudas da decisão, é configurado como aquele que im-
pede que, em sede de direitos fundamentais de caráter social, sejam descons-
tituídas as conquistas já alcançadas pelo cidadão ou pela sociedade. Dessa 
forma, uma vez concretizados, não podem ser suprimidos ou reduzidos esses 
direitos pelo Estado. É também entendido como forma de progresso social, 
pois o direito deve ter sua abrangência ampliada conforme as condições so-
ciais e econômicas do país melhorem (WATANABE, 2011).

Além disso, é configurado como forma de eficácia protetiva dos direitos 
fundamentais, com a garantia da Constituição, pois trata do impedimento, de 
instrumento jurídico de bloqueio de atos não retrocessivos, dos Poderes Pú-
blicos, exigindo um desenvolvimento ou a manutenção dos níveis gerais de 
proteção social alcançados pela atuação do Estado (BREUS, 2007). 

Outro ponto a ser mencionado sobre o referido princípio diz respeito ao 
fato de que ele caracteriza uma dimensão negativa dos direitos fundamentais 
sociais, impondo limitações ao legislador e ao Estado em geral, visto que pro-
íbe o retrocesso de um direito já conquistado pela sociedade, que não pode ter 
suas garantias diminuídas/retiradas (QUEIROZ, 2006): 

[...] em matéria social , no processo de sua concretização 
pertinente aos direitos social  (como o direito à educação e 
à saúde, p. ex.), , em consequência, que os níveis de con-
cretização dessas prerrogativas, , venha a ser  reduzidos  
suprimidos pelo Estado.

Nesse sentido, poderia a não-matrícula de crianças em em unidades de 
ensino nas proximidades de suas residências ou de onde seus responsáveis le-
gais trabalham ser compreendida como um retrocesso social? Ir-se-á se man-
ter um direito já conquistado? 

vagas, mas por uma questão de localização, novas unidades de ensino sejam 
construídas e outras fiquem vazias? O fornecimento de transporte adequado a 
esses alunos não poderia, também, ser considerado uma solução possível (es-
pecialmente se a demanda apresentada fosse contingencial, temporária)? Esses 
juízos é que não aparecem evidenciados na fundamentação da decisão.

Nesse contexto, traz-se a manifestação de Timm (2008), quando afirma 
que o Brasil não é um país rico, assim não basta o Poder Judiciário mandar 
fazer que o Poder Executivo irá “dar um jeito”, irá efetivar esse direito, em 
vista da contínua afirmação de que dinheiro há, mas este é mal administrado.

Nesse rumo, é possível perceber-se a falta de uma hermenêutica adequa-
da à efetividade dos direitos sociais, pois, do contrário, os resultados não se-
rão razoáveis e nem racionais:

[...] confiar na simples interpretação de normas consa-
gradas de direitos sociais para, através do procedimento 
hermenêutico de atribuição de significado e enunciados 
linguístico-normativos, deduzir efetividade dos mesmos 
direitos. Os resultados a que se chega não são razoáveis 
e nem racionais e acabam por produzir efeitos contrários 
aos pretendidos. Assim, por exemplo, dizer que o <<di-
reito a ter casa>> e o <<direito a ter e estar na universida-
de>> são dimensões do <<mínimo social>> postulado pela 
dignidade da pessoa humana e derivar o <<direito à habi-
tação>> como um resultado da interpretação do preceito 
constitucional garantidor deste direito, só pode ter como 
consequência a capitulação da <<validez>> das normas 
constitucionais perante a facticidade-económico social.

Bem, inúmeras outras interrogações caberiam, todavia compreende-se 
que, no presente caso, a fórmula tradicional do Supremo Tribunal Federal 
deixa a desejar (pelo menos da forma como é operacionalizada e aplicada em 
termos de argumentação e de fundamentação), restando evidente que o dis-
curso do mínimo existencial e da reserva do possível é um discurso vazio, que 
necessita de mais elementos para ser auferível, pois constatações meramente 
abstratas não lhe conferem o suficiente conteúdo, pois, conforme Breus (2007, 
p. 173), “as políticas públicas não dependem apenas da sua viabilidade eco-
nômica, mas também de sua coerência jurídica e institucional”. E isto se aplica 
também à atuação do Judiciário.
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de ensino próximas as suas residências ou do local de trabalho de seus res-
ponsáveis legais. Não se faz possível visualizar, portanto, no que consistiria, 
exatamente, o “retrocesso” no caso sub judice, havendo o conceito, ao que pa-
rece, sido invocado de forma completamente descontextualizada. 

Ademais, conforme Queiroz (2006), a Constituição obriga os Poderes Pú-
blicos à aprovação de medidas legislativas e de outras naturezas frente aos 
recursos disponíveis, de forma progressiva:

La dogmática de los derechos fundamentales se ajusta 
aquí a la tarea de preparar el mínimo imprescindible de 
contenido positivo para cualquier derecho fundamental 
concreto: mínimo que forma, a la vez, el límite de la in-
terpretabilidad de  los componentes jurídico-objetivo de 
los derechos fundamentales, así como de los límites com-
petenciales entre política y justicia. Esto reduciría al mí-
nimo el riesgo de discrecionalidad en la interpretación. 
(GRIMM, 2006, p. 173)

Assim sendo, os direitos fundamentais sociais possuem um conteúdo míni-
mo que não pode ser diminuído, porém a sua “irreversabilidade” deve ter em 
conta que o Estado possui recursos limitados, não podendo resolver todos os 
problemas de uma só vez (QUEIROZ, 2006), outros direitos também carecem 
de concretude, havendo uma arena de disputa entre todos os direitos funda-
mentais sociais e entre eles mesmos, pois a saúde compete com a educação e 
esta compete em níveis e formas de concretização diferentes dentro do próprio 
direito (educação para crianças e educação para adolescentes, por exemplo).

Por fim, observa-se que em cada item de análise do presente trabalho verifi-
cou-se uma deficiência teórica, uma certa deturpação dos conceitos centrais da 
decisão, no tocante à sua aplicação e operacionalização. E, é isso que se observa 
de maneira geral quando são tomadas as decisões referentes às políticas públi-
cas de direitos fundamentais sociais: há falta de bases sólidas para dar efetivida-
de aos direitos fundamentais sociais e uma teoria jurídica para o controle de po-
líticas públicas; existe uma perda de foco, uma confusão, no conceito e extensão 
dos direitos sociais fundamentais, o que compromete o seu próprio controle.

Percebe-se, na decisão, a deturpação do sentido real do princípio ora ana-
lisado, quando Ministro Relator traz que “[..] que,  de direitos fundamentais 
de caráter social,  as conquistas  pelo cidadão ou pela formação social em que 
ele vive [...]”.  No mesmo sentido, ainda, veja-se:

[...]  administrativa,  governamental com direitos básicos 
do cidadão,  de gerir os recursos públicos,  na adequada 
implementação da programação orçamentária em tema de 
educação pública, a falta de visão política na justa percep-
ção, pelo administrador, do enorme significado social de 
que se reveste a educação infantil,  funcional dos gestores 
públicos na concretização das imposições constitucionais 
estabelecidas em favor das pessoas carentes , pelo Poder 
Público, notadamente pelo Município (CF, art. 211, §2º), 
da norma inscrita no art. 208, IV, da Constituição da Repú-
blica, , ao Estado, um dever inafastável,  de ilegitimidade 
dessa inaceitável omissão governamental   a um direito 
fundamental a cidadania , no contexto que ora se examina, 
, cuja amplitude conceitual ,  o fornecimento de creches 
públicas e de ensino pré-primário “às crianças até 5 (cinco) 
anos de idade” (, art. 208, IV,  dada pela EC nº 53/2006).

Entende-se, portanto, que o que foi discutido não foi o direito das crianças 
de até cinco anos possuírem atendimento em pré-escola próxima a sua residên-
cia ou do trabalho dos seus representantes legais, mas apenas o direito puro à 
educação, como se fosse a educação que se estaria negando a essas crianças. 

Dando continuidade, assevera-se com Canotilho (2004) que quando se tem 
em foco a realização de direitos sociais, a não-reversibilidade deve ser obser-
vada. Este princípio, segundo o autor, pressupõe um progresso, um aumento 
contínuo de prestações sociais. No entanto, tal princípio deve ser relativizado, 
visto que não se sustenta de forma incondicionada, o que não quer significar, 
por vez, a “desrazoabilidade” por parte do legislador. Assim, retrocessos são 
permitidos na medida em que não sejam desproporcionais, se considerados 
em face do contexto em que estão inseridos, de mudanças significativas na 
condição fática do Estado, como, por exemplo, uma crise financeira aguda.

Mas entende-se que este não é exatamente o ponto central da decisão ora 
analisada, em virtude do fato que já se sustentou que ela não vem, prima facie, 
discutir o direito à educação, mas sim à acessibilidade das crianças a unidades 
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Conclusão

Frente ao estudo realizado na decisão que obriga o município de São Pau-
lo a matricular crianças em unidades de ensino infantil próximas de suas resi-
dências ou do endereço de trabalho de seus representantes legais, foi possível 
constatar que os conceitos ou argumentos-chave nela aduzidos (tais como le-
gitimidade para o controle de políticas públicas, mínimo existencial frente à 
reserva do possível e princípio da vedação de retrocesso social), carecem de 
precisão teórica, pois são trabalhados de maneira deficiente, com vagueza e 
de forma confusa. Primeiro, porque o foco da discussão não era o direito à 
educação propriamente dito, mas sim a sua acessibilidade; segundo, pelo fato 
de que não há parâmetros concretos que permitam o controle de políticas 
públicas, assim como não há contornos específicos do alcance dos direitos so-
ciais, e, dessa forma, deve-se concordar, uma vez mais, com Canotilho, quan-
do menciona que os juristas não sabem muitas vezes do que estão a falar, fa-
zem uma análise superficial, sem realizar as devidas ponderações necessárias, 
havendo muitas vezes uma ignorância fática, técnica e jurídica no tocante às 
políticas públicas de realização de direitos sociais, que acabam por transfor-
mar-se em verdadeiros “camaleões normativos e judicializados”. 

Para encerrar, cabe, então, uma última pergunta: há remédio para a síndro-
me do fuzzysmo e arma de combate aos camaleões normativos? Acredita-se, 
nesse sentido, que a construção de uma teoria jurídica adequada do controle 
jurisdicional de Políticas Públicas, enquanto instrumentos de concretização dos 
direitos fundamentais sociais, são um passo imprescindível; contudo, essa tare-
fa não é apenas do Poder Judiciário - que assim como coloca a exceção, também 
atribui a regra – mas sim compartilhada entre os operadores do Direito e os 
Poderes, através de um diálogo, baseado numa noção de cooperação.
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Sustentabilidade e políticas públicas: reflexos no meio ambiente 
de trabalho 1

Raimar Machado 2

Fernanda Marders 3

Introdução

O presente estudo, através de pesquisa bibliográfica e documental, abor-
da, em apertada síntese, o tema sobre sustentabilidade e desenvolvimento 
sustentável, enfocando sua história e conceituação. Em seguida, relacionou-se 
a questão sustentável com o meio ambiente do trabalho especificamente, visto 
que, o homem labora boa parte de seu tempo diário, merecendo que, possa 
cumprir as suas atividades em um ambiente saudável e seguro, além do mais, 
para que se visualize o desenvolvimento sustentável é necessário partir de um 
ambiente que assegure condições dignas ao homem.

Grande é o impacto positivo que a sustentabilidade pode causar na vida 
do homem. No entanto, sua conquista exige que todos estejamos empenhados 
para prover um futuro digno para as próximas gerações. É neste sentido de 
proteção de todo o meio ambiente, para as atuais e futuras gerações, que nasce 
o termo “desenvolvimento sustentável”, sendo este, o meio pelo qual se pode 

1  Trata-se de trabalho/conferência apresentado no seminário INTERLOCUÇÕES JURÍDICAS 
LUSO-BRASILEIRAS, realizado na Universidade do Minho, Braga – Portugal.

2  Advogado, Especialista e Doutor em Direito do Trabalho pela USP, Pós-Doutor pela 
Univerisadade de Roma-TRE, Professor Adjunto no Programa de Pós-Graduação em Direito da 
Unisc (Mestrado e Doutorado), Coordenador do Grupo de Pesquisa Princípios do Direito Social 
no Constitucionalismo Contemporâneo” (registrado no CNPQ), Conselheiro Federal da Ordem 
dos Advogados do Brasil, onde integra a Comissão de Direito Social

3  Mestranda do curso de Pós-Graduação em Direito – Mestrado e Doutorado da Universidade 
de Santa Cruz do Sul – UNISC (2014-2015), vinculada a linha de pesquisa Constitucionalismo 
Contemporâneo. Mestranda do curso de Pós-Graduação em Direitos Humanos da Escola 
de Direito da Universidade do Minho de Portugal (2014-2015). Investigadora colaboradora 
do Centro de Investigação Interdisciplinar em Direitos Humanos da Escola de Direito da 
Universidade do Minho de Portugal. Integrante do grupo de pesquisa Princípios do Direito Social 
no Constitucionalismo Contemporâneo, coordenado pelo Prof. Dr. Raimar Rodrigues Machado. 
Pós-Graduanda em Direito e Processo do Trabalho do Centro Universitário Univates (2014-2015). 
Endereço eletrônico: fmarders@hotmail.com.
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A consciência de sustentabilidade de Carlowitz foi se espalhando pelo 
mundo e assim, “[...] os poderes locais começaram a incentivar o replantio 
das árvores nas regiões desflorestadas. As ponderações de ontem conservam 
validade até os dias de hoje, pois o discurso ecológico atual usa praticamente 
os mesmos termos de então” (BOFF, 2012, p. 33).

No entanto, apesar de o termo ser conhecido a muitos anos, o primeiro 
relatório criado a respeito da sustentabilidade foi gerado somente em 1970 
pelo recém criado Clube de Roma, desencadeando diversas discussões em 
meio às empresas e sociedade. Este relatório fez com que a ONU observasse 
o tema, fato que resultou na realização da Primeira Conferência Mundial so-
bre o Homem e o Meio Ambiente ocorrida em 1972 em Estocolmo na Suécia. 
Nesta, estabeleceu-se a criação do Programa das Nações Unidas para o Meio 
Ambiente (Pnuma) (BOFF, 2012).

A declaração final dessa primeira Conferência consta de dezenove prin-
cípios nos quais, se aborda a necessidade de se educar os povos para uma 
consciência de preservação e melhorias do meio ambiente em que o homem 
vive (ORGANIZAÇÃO DAS NAÇÕES UNIDAS). Ressalta-se que, de acordo 
com o manifesto,

chegamos a um ponto na História em que devemos moldar 
nossas ações em todo o mundo, com maior atenção para 
as consequências ambientais. Através da ignorância ou da 
indiferença podemos causar danos maciços e irreversíveis 
ao meio ambiente, do qual nossa vida e bem-estar depen-
dem. Por outro lado, através do maior conhecimento e de 
ações mais sábias, podemos conquistar uma vida melhor 
para nós e para a posteridade, com um meio ambiente em 
sintonia com as necessidades e esperanças humanas. De-
fender e melhorar o meio ambiente para as atuais e futuras 
gerações se tornou uma meta fundamental para a humani-
dade (ORGANIZAÇÃO DAS NAÇÕES UNIDAS).

Desta forma, pensando na preservação para que todos possamos usufruir 
de um meio ambiente ecologicamente equilibrado e saudável que a Constitui-
ção brasileira de 1988, estabelece no art. 225, caput, que “todos têm direito ao 
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e es-
sencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à coletivida-
de o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações”.

conseguir atingir tal objetivo. Logo, o desenvolvimento sustentável parte tam-
bém para o meio ambiente de trabalho, local este que deve ser salubre e, assim, 
garantir ao homem proteção a sua saúde e segurança, conforme expresso na 
Constituição da República de 1988, como direito fundamental a toda pessoa.

Desta forma, objetivando-se a importância da sustentabilidade e por con-
sequência, no desenvolvimento sustentável, é que se desenvolve o primeiro 
tópico deste estudo, focando a sua origem e conceito. O seguinte tem por base 
desenvolver a questão da sustentabilidade com específica ênfase no meio am-
biente de trabalho, ao passo que, deve-se assegurar a saúde do trabalhador 
como sendo uma das formas de desenvolvimento. Por fim, busca-se apre-
sentar que cabe ao Poder Público apresentar políticas públicas eficazes para 
garantir um desenvolvimento sustentável também no meio ambiente de tra-
balho, assim como, é dever conjunto do Estado e sociedade de forma geral 
fazer com que estas políticas se desenvolvam de modo a atingir os objetivos 
de desenvolvimento. Assim, passa-se ao estudo.

2. Definindo a sustentabilidade e o desenvolvimento sustentável

Apesar de muitos autores apontarem que o conceito de sustentabilida-
de é recente, tendo sua origem da reunião organizada pela Organização das 
Nações Unidas (ONU), nos anos 70, século XX, a história enfatiza que a sua 
definição é de cerca de mais de 400 anos (BOFF, 2012).

De acordo com Boff, (2012, p. 32) “o nicho a partir do qual nasceu e se 
elaborou o conceito de “sustentabilidade” é a silvicultura, o manejo das flo-
restas”. A madeira, encontrada nas florestas, sempre foi a matéria prima prin-
cipal para que o homem sobrevivesse; do mundo antigo até a Idade Média. 
Como uma importante fonte de sobrevivência para o homem e o crescente 
aumento da população, o uso desse bem natural, começou a se intensificar, 
iniciando um processo de escassez das florestas. Disto, em 1560 na Alemanha, 
surgiram às primeiras preocupações considerando um possível uso mais ra-
cional das florestas (BOFF, 2012), “[...] de forma que elas pudessem se rege-
nerar e se manter permanentemente. Neste contexto, surgiu a palavra alemã 
Nachhaltigkeit que traduzida significa “sustentabilidade” (BOFF, 2012, p. 32).

Contudo, somente em 1713 é que a palavra sustentabilidade firmou-se em 
um conceito. O lema proposto por Hans Carl von Carlowitz, era baseado em 
cortar somente as árvores necessárias para que a floresta continuasse a crescer 
e existir. Tal mobilidade deu ensejo à ciência da silvicultura, fundando-se aca-
demias específicas para o seu ensinamento (BOFF, 2012).
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A sustentabilidade, neste sentido, busca a proteção do meio ambiente de 
forma que todos passamos usufruir deste de igual forma criando-se assim, 
o que se pode chamar de “desenvolvimento sustentável” (TEIXEIRA, 2011).

A expressão “desenvolvimento sustentável”, por sua vez, surgiu em 1987, 
através do Relatório Bruntland ou como também é chamado “Nosso futuro 
comum” (TEIXEIRA, 2011); a qual define-se por “[...] aquele que atende as ne-
cessidades das gerações atuais sem comprometer a capacidade das gerações 
futuras de atenderem a suas necessidades e aspirações” (BOFF, 2012, p. 34).

Sendo assim, “o desenvolvimento sustentável é o meio para a sustenta-
bilidade e assim, só é possível verificá-lo se as pessoas, as organizações e as 
instituições estiverem envolvidas por um objetivo que direciona seus com-
portamentos para a sustentabilidade” (SILVA & SOUZA-LIMA, 2010, p. 39).

Tal contexto de desenvolvimento sustentável, fez com que a ONU, cinco 
anos após a conceituação da expressão, a integrasse na pauta da Conferência 
Rio – 92, para discutir e definir panoramas mundiais referente a questões am-
bientais (TEIXEIRA, 2011), sendo que, “desde então”, crescimento econômico, 
equidade social e proteção ao meio ambiente passaram a ser entendidos de 
forma integrada e interdependente” (TEIXEIRA, 2011, p. 16).

Neste sentido, reitera Silva e Souza-Lima (2010, p. 39) que “a condição do 
desenvolvimento sustentável pode ser verificada pela observação do espaço, 
das atividades econômicas, das questões sociais, da preocupação ambiental e 
dos aspectos culturais”, ou seja, em todos os ambientes em que o homem se 
encontra, inclusive no ambiente laboral; demandando um esforço conjunto 
em busca da preservação.

Isso porque, segundo os autores, o desenvolvimento sustentável

[...] deve compatibilizar a preservação do meio ambiente, 
a justiça social, o crescimento econômico e a participação 
e o controle da sociedade como elementos para democra-
tizar à qualidade de vida. Trata-se, portanto, de um mo-
delo complexo, pois nem sempre o crescimento econômi-
co, visto pela acumulação e geração de renda e, em geral, 
seguido de desigualdade social, vem acompanhado da 
preservação do meio ambiente (SILVA & SOUZA-LIMA, 
2010, p. 40).

Como já exposto, é dever de todos assegurar um ambiente equilibrado, 
incluindo-se as relações de trabalho, visto que, sendo o homem um ser que 

Incluindo-se, ainda, de acordo com o art. 170 da Constituição da Repúbli-
ca de 1988, 

a ordem econômica, fundada na valorização do traba-
lho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar 
a todos existência digna, conforme os ditames da justiça 
social, observados os seguintes princípios: VI - defesa do 
meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferencia-
do conforme o impacto ambiental dos produtos e serviços 
e de seus processos de elaboração e prestação;

Disso se extrai que devem ser despendidos esforços conjuntos da socie-
dade e dos governos para que sejam estabelecidos projetos que garantam um 
ambiente4 que seja sustentável, garantindo que as gerações futuras também 
possam usufruir e proteger este (SILVA & SOUZA-LIMA, 2010).

Nesta senda, destaca-se que o significado de sustentabilidade aponta para 
um modelo de ambiente em que todos se ajudam mutuamente ao ponto que, 
reporta-se ao dicionário Aurélio para definir que sustentabilidade é uma qua-
lidade de sustentável, que por sua vez, deriva “do latim sustentabile, que se 
pode sustentar, capaz de se manter mais ou menos constante, ou estável, por 
longo período” (2010, p. 1990).

Complementando, Silva e Souza-Lima (2010, p. 37) destacam que,

a sustentabilidade é um meio de vida ou uma forma de 
viver que, devido à sua complexidade, não permite uma 
descrição por completo. Trata-se de um modo de pensar 
e de agir para as pessoas, sociedades e comunidades do 
presente e do futuro. Ela pressupõe também uma série de 
considerações acerca do pensamento – que é complexo – e 
pode estar presente nos indicadores e nas políticas públi-
cas. O pensamento sobre a sustentabilidade resulta em re-
voluções, evoluções, amadurecimento e desenvolvimento 
das relações pessoais e organizacionais, entre si e perante o 
meio, que pode ser verificado inclusive na forma de escrita 
da ciência, na qual o pesquisador passa a se incluir quando 
descreve e pesquisa as formas de alcance da mesma.

4  Cabe ressaltar que, quando se refere ao ambiente, se está tratando do meio ambiente de 
forma geral, incluindo-se neste, o ambiente laboral, que também deve ser observado no contexto 
sustentável, uma vez que, o trabalho faz parte da vida cotidiana do homem.
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que desempenha alguma atividade, remunerada ou não, 
homem ou mulher, celetista, autônomo ou servidor públi-
co de qualquer espécie, porque realmente todos recebem a 
proteção constitucional de um ambiente de trabalho ade-
quado e seguro, necessário à sadia qualidade de vida.

Assim, o meio ambiente de trabalho será aquele em que o trabalhador 
exercerá sua atividade, incluindo-se seus instrumentos de trabalho, o modo e 
a maneira como o trabalho é desenvolvido, e ainda, de qual forma o trabalha-
dor é tratado por seus colegas e por seu empregador (MELO, 2013).

Neste contexto, pode-se entender que o desenvolvimento sustentável 
também faz parte do meio ambiente de trabalho, visto que, o homem passa 
como regra geral, 1/3 do seu dia trabalhando.

Tal entendimento é reiterado por Barros (2011, p. 850) uma vez que,

no meio ambiente do trabalho, o bem jurídico tutelado 
é a saúde e a segurança do trabalhador, o qual deve ser 
salvaguardado das formas de poluição do meio ambiente 
laboral, a fim de que desfrute de qualidade de vida sau-
dável, vida com dignidade. A poluição, por sua vez é de-
finida pela Lei de Política Nacional como a degradação na 
qualidade ambiental resultante de atividades que direta 
ou indiretamente prejudiquem a saúde, a segurança e o 
bem-estar da população ou afetem as condições estéticas 
ou sanitárias do meio ambiente.

Seguindo a mesma lógica de pensamento reitera Melo (2013, p. 69) que 

[...] o fundamento para determinar o valor social do tra-
balho não pode ser o trabalho em si, mas o fato de que 
quem o realiza é um ser humano trabalhador, pelo que a 
dimensão da sua verificação será sempre subjetiva, pois o 
homem é o epicentro de tudo nesse mundo.

Como salientado pelos autores, o bem pelo qual se quer velar é a vida 
do trabalhador, através da garantia de proteção a saúde e segurança deste 
no meio ambiente de trabalho (BARROS, 2011). Neste passo, a saúde é um 
direito fundamental e assim, promover este bem a todos é um dos objetivos 

labora sua qualidade de vida deve ser visualizada, também, no ambiente de 
trabalho. Além de que, um ambiente sustentável pode transformar uma so-
ciedade, fazendo com que ela se desenvolva em qualidade de vida e aspectos 
econômicos.

3. O desenvolvimento sustentável no contexto do meio ambiente de trabalho

A Carta Magna de 1988, em seu art. 225, assegura a todos, presentes e 
futuras gerações, um meio ambiente equilibrado e entende-se que o meio am-
biente não é somente aquele referente a fauna e a flora, mas sim, também o 
meio ambiente urbano, ou seja, os locais em que o homem desenvolve seu 
trabalho ou ambientes modificados de modo a facilitar e adaptar o estilo de 
vida humano.

Na Lei n. 6.938/81, art. 3º, I, encontra-se que, para os fins previstos nesta 
Lei, entende-se por, “meio ambiente, o conjunto de condições, leis, influências 
e interações de ordem física, química e biológica, que permite, abriga e rege a 
vida em todas as suas formas;”.

Contudo, este conceito de meio ambiente torna-se muito amplo, motivo 
pelo qual, a fim de facilitar o estudo do tema, a doutrina estabelece uma di-
visão em quatro classificações, as quais são denominadas de meio ambiente 
natural ou físico, artificial, cultural e do trabalho (MELO, 2013). 

Compõe o meio ambiente natural ou físico, elementos como a água, solo, 
ar, flora e fauna. Por meio ambiente artificial, considera-se o espaço urbano 
ou rural, quando criado (MELO, 2013), ou seja, aquele espaço que o homem 
transforma com o intuito de facilitar e harmonizar a sua vida em sociedade 
(BARROS, 2011). O meio ambiente cultural é aquele que corresponde a histó-
ria e a formação pela qual o povo passou, incorporando-se neste, o patrimônio 
histórico, cultural, turístico, entre outros (MELO, 2013).

Por sua vez, o meio ambiente de trabalho é assim entendido por aquele 
“[...] local onde o homem obtém os meios para prover a sua subsistência, po-
dendo ser o estabelecimento comercial, o ambiente urbano, no caso dos que 
executam atividades externas e até o domicílio do trabalhador” (BARROS, 
2011, p. 850).

Neste sentido, Melo (2013, p. 29) corrobora enfatizando que, de acordo 
com o art. 225 da Constituição Federal de 1988, 

[...] a definição geral de meio ambiente abarca todo o cida-
dão, e a de meio ambiente do trabalho, todo trabalhador 
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sistema único de saúde compete, além de outras atribuições, nos termos da lei: 
colaborar na proteção do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho”.

Desta forma, ao se entender que o trabalho também é parte integrante 
do meio ambiente, e visto a quantidade de tempo em que o homem dedica a 
este, pode-se dizer que um ambiente laboral salubre é parte integrante para 
o alcance do desenvolvimento sustentável. Este entendimento contudo, so-
mente ganhou relevo no cenário mundial, em 2005, quando se adotou a ideia 
de pleno emprego e de trabalho digno conjuntamente com indicadores de 
emprego (CIT, 2013).

A partir deste momento, a Organização Internacional do Trabalho (OIT), 
passou a considerar de forma mais incessante a relação entre o meio ambiente 
e o trabalho digno (CIT, 2013).

A análise do relatório do Diretor-Geral sobre a sessão de 
2007 da Conferência Internacional do Trabalho, assim 
como a discussão geral e as conclusões relativas às empre-
sas sustentáveis reforçaram a consciência de que é no local 
de trabalho que as dimensões social, económica e ambien-
tal do desenvolvimento sustentável convergem num todo 
indissociável e apelam a uma transição justa para os tra-
balhadores afetados pela restruturação económica (CIT, 
2013, p. 2).

Neste mesmo sentido, foi encaminhada a Conferência Rio +20 onde se de-
finiu “[...] um conceito de desenvolvimento sustentável que abrange a noção 
de inclusão social. Consagra o papel decisivo do trabalho digno para um de-
senvolvimento sustentável” (CIT, 2013, p. 4), considerando para tanto a cria-
ção de novos empregos que sejam dignos para todos (CIT, 2013).

O Relatório de Desenvolvimento Humano de 2013, no mesmo sentido, es-
tabelece que, para o contínuo desenvolvimento é necessário que se promova 
a sustentabilidade (também no ambiente laboral), a equidade (econômica e 
entre os empregados) e a integração social (independente da classe, todos de-
vem ter oportunidades de emprego). Além do mais, o relatório também apon-
ta que é inerente que “[...] cada cidadão do planeta, vivo ou vindouro, tem o 
mesmo direito de viver uma vida confortável e gratificante” (PNUD, 2013, p. 
37), sendo o trabalho digno o meio para que se alcance tal objetivo de vida.

Nota-se nesse sentido que a sustentabilidade e o desenvolvimento sus-
tentável estão amplamente direcionados como forma de ampliar o cenário de 

maiores do Estado brasileiro (art. 3º, IV, CF/885 e art. 6º, CF/886), devendo ser 
amplamente considerado para que, se alcance o desenvolvimento sustentável.

Ainda, lembra Barros (2011, p. 839) que “quando se reconhece consti-
tucionalmente o direito à saúde e ao ressarcimento de danos físicos, o que 
imediatamente se protege á a saúde como integridade psicofísica. Além de 
constitucionalmente garantida ela é um direito fundamental”. No ambiente 
de trabalho, este bem deve ser protegido da mesma forma, visto que, o tra-
balhador é o homem e sendo assim, não tem como separar estes elementos 
(BARROS, 2011).

Ademais, “a concepção moderna de meio ambiente do trabalho, está rela-
cionada com os direitos humanos, notadamente o direito à vida, à segurança 
e à saúde” (LEITE, 2014, p. 514), e estes, oriundos do princípio da dignidade 
da pessoa humana (LEITE, 2014), que é “[...] o primeiro fundamento de todo 
o sistema constitucional posto e o último arcabouço da guarida dos direitos 
individuais. É a dignidade que dá a direção, o comando a ser considerado” 
(NUNES, 2012, p. 59), e sem dignidade, não há o que se falar em desenvolvi-
mento.

Neste contexto, o ambiente de trabalho merece total proteção pois, é a 
vida e a integridade física do ser humano que está sendo protegido, e como 
salienta Barros,

quando o empregado é admitido pelo empregador, leva 
consigo uma série de bens jurídicos (vida, saúde, capaci-
dade de trabalho, etc.), os quais deverão ser protegidos 
por este último, com adoção de medidas de higiene e se-
gurança para prevenir doenças profissionais e acidentes 
de trabalho. O empregador deverá manter os locais de 
trabalho e suas instalações de modo que não ocasionem 
perigo à vida e à saúde do empregado. A falta de saúde do 
empregado gera a incapacidade (2011, p. 840).

Este entendimento de proteção à integridade do trabalhador, também está 
exposta na Carta Magna de 1988, no art. 200, VIII, de onde se extrai que “ao 

5  Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: IV - promover 
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de 
discriminação (CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA DE 1988).

6  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 Constituição (CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA DE 1988).
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públicas que visem a preservar e proteger este meio (LEITE, 2014), conforme 
expresso em diversos incisos do art. 225, da CF/88 dos quais se colacionam:

Art. 225. Todos têm direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, bem de uso comum do povo e essen-
cial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Pú-
blico e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo 
para as presentes e futuras gerações.
§ 1º - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe 
ao Poder Público:
I - preservar e restaurar os processos ecológicos essenciais 
e prover o manejo ecológico das espécies e ecossistemas;
III - definir, em todas as unidades da Federação, espaços 
territoriais e seus componentes a serem especialmente 
protegidos, sendo a alteração e a supressão permitidas 
somente através de lei, vedada qualquer utilização que 
comprometa a integridade dos atributos que justifiquem 
sua proteção;
IV - exigir, na forma da lei, para instalação de obra ou ati-
vidade potencialmente causadora de significativa degra-
dação do meio ambiente, estudo prévio de impacto am-
biental, a que se dará publicidade;
V - controlar a produção, a comercialização e o emprego 
de técnicas, métodos e substâncias que comportem risco 
para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente;
VI - promover a educação ambiental em todos os níveis de 
ensino e a conscientização pública para a preservação do 
meio ambiente;
VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, 
as práticas que coloquem em risco sua função ecológica, 
provoquem a extinção de espécies ou submetam os ani-
mais a crueldade.

Neste enfoque, parte do Poder Público o dever de implantar políticas que 
sejam eficazes para assegurar a todos um ambiente sustentável, incluindo-se 
nesta perspectiva, como antes visto, o meio ambiente de trabalho. Para tanto, 
a fim de definir o que é política pública, utiliza-se neste trabalho o conceito de 
Fernández (2006, p. 464), para o qual, de forma ampla,

oportunidades de trabalho. Como bem salienta Teixeira (2011, p. 17)

adotar práticas sustentáveis no âmbito da produção e do 
consumo, ampliar a reutilização e a reciclagem, melho-
rar a gestão e o aproveitamento de insumos e resíduos e, 
também, garantir mais qualidade ambiental nos centros 
urbanos e nas comunidades rurais, têm o condão de pro-
porcionar a geração de novas oportunidades de emprego 
e renda.

A sustentabilidade passa a ter um caráter muito mais importante do que 
o simples respeito pelo meio ambiente (VASCONCELLOS, 2011), “tornar o 
trabalho o melhor possível é um objetivo que vem sendo perseguido por em-
pregadores e trabalhadores” (VASCONCELLOS, 2011, p. 26).

Com base na importância do trabalho para a vida do homem e a garantia de 
proteção a sua saúde e segurança neste meio, considerando-se ainda o desen-
volvimento sustentável a qual a humanidade deve ter um maior conhecimento, 
afim de persegui-lo constantemente, abordar-se-á a seguir o que o Estado, atra-
vés das políticas públicas, e as empresas devem fazer para efetivar o labor dig-
no que seja compatível com o desenvolvimento requerido pela sociedade atual.

4. Políticas públicas eficazes para um ambiente de trabalho sustentável

De acordo com o exposto anteriormente, um meio ambiente equilibrado e sau-
dável deve ser atingido através de ações concomitantes; Estados conjuntamente 
com a sociedade devem lutar para que as políticas públicas inerentes ao tema sejam 
eficazes pois, o desenvolvimento sustentável proporciona uma melhor qualidade 
de vida, o que se reflete em toda a população (SILVA & SOUZA-LIMA, 2010).

Nesta senda, “o meio ambiente do trabalho adequado e seguro é um dos 
mais importantes e fundamentais direitos do cidadão trabalhador, o qual, se 
desrespeitados, provoca agressão a toda a sociedade” (MELO, 2013, p. 30), ca-
bendo ao Estado, por intermédio do Ministério do Trabalho e Emprego entre 
outros órgãos, a responsabilidade de criar e fiscalizar normas de segurança, 
higiene e medicina do trabalho, com o intuito de tutelar o bem mais precioso 
que é a vida, no caso em questão, do trabalhador (MELO, 2013).

Reitera Leite (2014, p. 515) que “no plano político, é de curial sabença que a 
degradação do meio ambiente natural tem início dentro das empresas, ou seja, 
no meio ambiente do trabalho”, sendo assim, cabe ao Estado instituir políticas 
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Para assegurar o desenvolvimento humano e sustentável dentro das em-
presas é necessário “[...] a conscientização de que a educação ambiental passa, 
necessariamente, pela instituição da cogestão democrática dentro da empre-
sa. Aliás, a cogestão é um direito social dos trabalhadores, tal como desenha-
do no art. 7º, XI, da CF7” (LEITE, 2014, p. 516).

Sendo assim, o pagamento de adicionais (como insalubridade, penosida-
de, periculosidade, noturno), não podem ser vistos como única forma de se 
manter um desenvolvimento sustentável. Não basta que o empregador pague 
tais montantes juntamente como o salário do trabalhador, pois esta, não é a 
melhor forma de se garantir um meio ambiente saudável como se detecta em 
um meio sustentável, mas sim, é apenas uma maneira de tentar amenizar os 
prejuízos visto que, um ambiente insalubre para o trabalhador continua a pre-
judicar a sua saúde, independentemente do adicional (LEITE, 2014).

Neste sentido, Leite (2014, p. 516) destaca que

[...] o princípio da dignidade humana do cidadão traba-
lhador e o seu direito fundamental à vida, à segurança, à 
higiene e à saúde exigem que a utilização de EPIs (equipa-
mentos de proteção individual) só deve ser implementa-
da se, depois de terem sido utilizados todos os recursos e 
medidas materiais e técnicas destinadas à sua eliminação, 
ainda permanecer o risco.

Deve-se garantir a dignidade do homem no local de trabalho e para tan-
to, pensando em uma ação conjunta de proteção aos direitos a segurança e 
saúde do trabalhador, como forma de garantir um desenvolvimento susten-
tável dentro da empresa, que de acordo com a NR 5, é necessário que as orga-
nizações constituíam a CIPA (Comissão Interna de Prevenção de Acidentes) 
(MARTINEZ, 2014), que “[...] constitui uma fórmula democrática de acesso 
dos trabalhadores à política e aos mecanismos de segurança e de medicina do 
trabalho” (MARTINEZ, 2014, p. 311).

A Comissão Interna de Prevenção de Acidentes – CIPA 
tem por objetivos, na forma da NR 5 do Ministério do 

7  Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à 
melhoria de sua condição social: XI - participação nos lucros, ou resultados, desvinculada da 
remuneração, e, excepcionalmente, participação na gestão da empresa, conforme definido em lei; 
(CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA DE 1988).

[...] política pública es todo aquello que los gobiernos deci-
den hacer, o no hacer, que supone situar en un mismo pla-
no tanto la acción gubernamental, como la inacción, desde 
la hipótesis de que ésta última puede alcanzar un impacto 
sobre la sociedad tan importante como el de la primera. La 
coincidencia se produce al señalar todas las definiciones la 
necesidad de la presencia de una autoridad gubernamen-
tal para que podamos afirmar que estamos frente a una 
política pública.

Complementando este entendimento, Schmidt (2008, p. 2313) destaca que 
as Leis conterão valores aos quais devem ser demonstrados para a sociedade, 
de forma que elas possam ajudar a cumprir com o que ali se estabelece. Desta 
forma, pode-se entender que,

[...] a explicação das políticas públicas indica aos cidadãos 
as intenções do governo em cada área, permitindo a sua 
participação. O Estado deixa de ser uma “caixa preta” 
para a sociedade na medida em que as diretrizes governa-
mentais são conhecidas, de modo que os cidadãos podem 
apoiá-las, acompanhar sua implementação ou opor-se a 
sua execução.

Do texto constitucional e do que foi exposto pelos autores, pode-se entender 
que as políticas públicas devem ser instituídas pelos Poderes Públicos através 
de lideranças fortes capazes de incentivar a sociedade a participar do processo 
uma vez que, se a comunidade não se envolver de forma ativa, os projetos não 
terão eficácia plena. Este mesmo raciocínio cabe no contexto do meio ambiente 
de trabalho, cabendo ao empregador respeitar as normas e garantir ao empre-
gado, um ambiente adequado para que este preste o seu serviço.

Os Estados orientados para o desenvolvimento e amigos 
das populações necessitam de uma liderança política forte 
comprometida com a equidade e a sustentabilidade. Uma 
liderança eficaz assegura uma boa coordenação entre os 
objetivos a longo prazo dos decisores políticos e permite 
ao eleitorado reconhecer o trabalho do Estado na promo-
ção das capacidades individuais e na integração social em 
prol do desenvolvimento humano (PNUD, 2013, p. 74).
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Ou seja, o ambiente de trabalho sustentável, produz um ganho para os 
trabalhadores no que tange a proteção da saúde destes, além de propiciar 
um aumento de postos de trabalhos para os futuros profissionais, o que gera 
um mercado de trabalho mais amplo para as gerações de jovens que desejam 
laborar e conseguir prover com o seu próprio sustento.

Frisa-se novamente que, para uma política pública efetiva, que garanta a 
proteção dos indivíduos é necessário que todos se responsabilizem em prol ao 
desenvolvimento (SILVA & SOUZA-LIMA, 2010). Isto porque, de acordo com 
apontamentos do Relatório de Desenvolvimento Humano de 2013, os progres-
sos feitos em decorrência da proteção da saúde “[...] promovem o crescimento 
por via do aumento da produtividade do trabalho” (PNUD, 2013, p. 79).

Ademais, pode-se destacar do Relatório de Desenvolvimento Humano de 
2013 que o crescimento econômico tem fundamental impacto a longo pra-
zo se forem disponibilizados trabalhos de qualidade e saudáveis para todos 
(PNUD, 2013), sendo que, “estas medidas são também favoráveis à estabili-
dade nacional, reduzindo a probabilidade de agitações políticas e reforçando 
a legitimidade dos governos” (PNUD, 2013, p. 80).

Os esforços conjuntos de público e privado podem trazer benefícios cole-
tivos pois, o que se observa é que um desenvolvimento sustentável só é pos-
sível se o Estado, através de políticas públicas eficazes, conjuntamente com as 
empresas, trabalhadores e toda a sociedade em geral, unirem forças em prol 
de garantir um ambiente sustentável, equilibrado e saudável para todos.

Conclusão

A sustentabilidade como se pode observar é um tema antigo. Não é de 
agora que alguns povos se preocupam com a escassez dos seus recursos na-
turais. Neste contexto, a preocupação com o ambiente sustentável deve ser 
seguida por todos, devendo ser observada pelos Estados e sociedade, visto 
que, afeta a todos de forma geral, ou seja, as presentes e futuras gerações.

O meio ambiente deve ser considerado de modo geral, incluindo-se em seu 
conceito o ambiente laboral, onde a vida do trabalhador deve ser ressaltada ao 
máximo. Para tanto, são necessárias medidas que assegurem a saúde, seguran-
ça e higiene deste meio, fazendo com que a dignidade humana seja confirmada.

É necessário para se assegurar um meio ambiente de trabalho sadio, a 
implantação de políticas públicas eficientes, assim como, a colaboração das 
empresas para que cumpram o seu papel e auxiliem o Poder Público na ma-

Trabalho e Emprego, a prevenção de acidentes e doenças 
decorrentes do trabalho (doenças profissionais e doenças 
do trabalho) de modo a tornar compatível permanente-
mente o trabalho com a preservação da vida e a promoção 
da saúde do trabalhador. Por isso, as empresas privadas, 
públicas, sociedades de economia mista, órgãos da Admi-
nistração direta e indireta, instituições beneficentes, asso-
ciações recreativas, cooperativas, bem como outras insti-
tuições que admitam trabalhadores como empregados, 
devem constituí-la, por estabelecimento, e mantê-la em 
regular funcionamento (MARTINEZ, 2014, p. 311).

A CIPA pode ser considerada um meio para que a política pública de pro-
teção à saúde do trabalhador, em um meio ambiente de trabalho que preze 
pelo desenvolvimento sustentável, seja garantida.

Nesta senda, enfoca-se que apesar de se lutar por um meio ambiente sus-
tentável, é de conhecimento que “determinadas atividades desenvolvidas 
pelo empregador podem acarretar-lhe lesão ou ameaça à sua saúde ou à sua 
integridade física, psíquica ou moral” (LEITE, 2014, p. 517); em decorrência 
disto, que as políticas públicas devem trabalhar, para conseguirmos amenizar 
os efeitos causados por tais empresas de modo a garantir uma sadia qualida-
de de viva para as atuais e futuras gerações; quando, estas consequências não 
puderem ser eliminadas por completo.

Cabe frisar-se que, além de proteger o bem maior que é a vida, um am-
biente de trabalho sustentável proporciona ganhos econômicos para as em-
presas, funcionários e comunidade em geral. É este o sentido apontado pelo 
Relatório V da CIT (2013, p. 5).

O relatório apresenta uma síntese dos dados que demons-
tram que a reorientação para uma economia ecologica-
mente mais sustentável não só é indispensável, inclusive 
numa perspectiva do mercado de trabalho, como de facto 
pode traduzir-se em ganhos líquidos de emprego, melho-
rias sensíveis da qualidade do emprego e do rendimento e 
importantes progressos no duplo plano da equidade e da 
inclusão social.
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Notas introdutórias

Um dos temas maior conflito na questão ambiental é a repartição de com-
petências entre União, estados, distrito federal e municípios. Tanto pelo as-
pecto administrativo ou material, quanto pelo legislativo, tendo em vista a 
diferenciação entre a competência legislativa e administrativa advinda com a 
Constituição Federal de 1988. 

No que trata a competência administrativa ambiental, a questão deverá ser 
regulada por meio de Lei Complementar, de acordo com o que determina o arti-
go 23 do referido ordenamento. E enquanto tem-se a prevalecia disso, a compe-
tência comum entre os entes contribui para o aumento do número de conflitos. 

Já a repartição de competências legislativas, está disposta pelo ordena-
mento que depende, em princípio, de uma regulamentação normativa. Con-
tudo, os conflitos ainda permanecem por vários motivos: a um porque são 
diversos tipos de competência em matéria ambiental, como a suplementar, 
concorrente, privativa e exclusiva. 
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Ressalta-se que em suas competências, no cumprimento do previsto no 
artigo 23, há uma certa defesa de alguns interesses, que o ordenamento prevê 
por meio da combinação de esforços de todos, razão pela qual enumerou o 
dispositivo de competências, que na realidade são deveres, como a proteção 
ao meio ambiente. 

E mesmo que as questões ambientais de que trata referido artigo venham 
a evidenciar algo saudável, não é raro encontrar situações onde há conflito de 
competências, que estão relacionados ao processo de licenciamento e a im-
plantação de unidades de conservação, em que podem ser vislumbradas as 
inciativas colidentes, conforme Ferraz Júnior (1995). 

Por conseguinte, no referido ordenamento tem-se como direito funda-
mental, a possibilidade de proposição de ação popular com o intuito de anu-
lar um ato lesivo ao meio ambiente, assim como a inserção do artigo 225, e 
171, VI, que trata de sua defesa elevada ao princípio da ordem econômica. 

A política nacional de meio ambiente, lei nº 6.938 de 1981 foi recepcionada 
pelo ordenamento constitucional, por lei complementar, prevista no artigo 
23.  Sendo este direito considerado como constitucional de terceira dimensão, 
inserido na ordem social, necessitando do esforço conjunto, de acordo com 
Silva (2003).

A partir do artigo 23, 30 e 225, estes foram acrescidos pela Lei Comple-
mentar 140 de 2011, que determinou a necessidade de o estado agir em todos 
os seus níveis. 

A cooperação entre a União, os Estados, o Distrito Federal 
e os Municípios nas ações administrativas decorrentes do 
exercício da competência comum relativas a proteção das 
paisagens naturais notáveis, a proteção ao mio ambiente, 
ao combate à poluição em qualquer de suas formas e a 
preservação das florestas, da fauna e da flora. (BRASIL, 
2011).

Essa lei complementar surgiu para a regulação e coordenação das ações 
em prol do meio ambiente pelos entes, possibilitando convênios, acordos, de-
legação de atribuições, descentralização de encargos, entre outros. 

Destaca-se a contribuição de Machado (2009, p. 24), quando realiza uma 
crítica relevante para a competência comum, observando que “o perigo da si-
multaneidade de competências para a implementação do controle ambiental 
é que todos os entes federados ficaram competentes”, enfatizando ainda que 

E a dois, porque sob muitos enfoques, a competência legislativa incide 
sobre a administrativa, o que reforça os atritos entre os entes federados. Além 
disso ainda existem os conceitos indeterminados, como o de interesse local, 
que devem ser interpretados a luz de uma hermenêutica própria. 

Nesse sentido, o chamado princípio da predominância do interesse tem 
uma acepção especifica, em que para a União, estados, distrito federal e municí-
pios deve interessar a proteção e preservação do meio ambiente. Sendo assim, o 
trabalho se propõe a estudar o conflito de competências em matéria ambiental, 
observando dois julgados do Supremo Tribunal Federal, e em segundo a ampli-
tude do interesse local na Constituição Federal de 1988, e ao final a relevância 
do princípio da subsidiariedade como ordenador de competências. 

1. O conflito de competências em material ambiental

A Constituição Federal brasileira de 1988 firmou dois tipos de competência 
em matéria ambiental, a primeira seria a legislativa, onde cabe ao Poder Legis-
lativo a faculdade de legislar sobre questões referentes ao interesse ambiental. 

E a segunda, a administrativa, cabendo ao Executivo, a implementação 
de políticas públicas na gestão ambiental, bem como a efetivação do poder de 
polícia ambiental. Desse modo, quanto a competência administrativa, merece 
destaque, o artigo 225 do ordenamento constitucional, que atribui ao Poder 
Público, o dever de proteção e preservação do meio ambiente, tal qual pode-se 
observar no artigo 23. 

Nesse sentido é induvidoso que preservar e proteger o meio ambiente, e a 
instituir programas ou projetos de cunho ambiental, se trate de uma matéria 
que assiste a todos os entes federados, não havendo qualquer indicação de 
primazia entre programas federais em face a projetos ou mesmo de progra-
mas municipais, ou estaduais, de acordo com Ferreira Filho (1999). 

Leciona Machado (2009) que as leis complementares de que trata o pa-
rágrafo único do artigo 23, não possuem como finalidade a modificação do 
caput do próprio artigo, ou seja, não podem pretender transformar as compe-
tências, que são comuns, em privativas. Se esse fosse o objetivo, seria necessá-
ria uma transformação radical do texto do caput do artigo 23. 

A competência comum estabelece uma comunhão na gestão das questões 
trazidas pelo artigo. Com base nesse entendimento, a Constituição Federal 
não quer que o meio ambiente venha a ser administrado de modo separado. 
Assim, é razoável compreender que na competência comum, os entes devem 
agir conjuntamente. 
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Compreende Silva (2003), que a distribuição das competências em maté-
ria ambiental segue parâmetros iguais ao adotado pela Constituição Federal 
de 1988, com relação a outras matérias. Nesse entendimento, a competência 
administrativa, que é relacionado ao Executivo e o seu dever proteger o meio 
ambiente, enquanto que a legislativa, é a atribuição do Legislativo de legislar 
sobre o meio ambiente.

A competência legislativa que aqui se aborda, divide-se em remanescente, 
privativa, concorrente, exclusiva, reservada e suplementar. E pode-se verifi-
car que a dominância, com relação a competência em matéria ambiental é a 
concorrente, com a União legislando sobre as normas gerais, e os demais de 
modo suplementar. Assim, estados e municípios devem respeitar tais normas, 
e mesmo que deixem espaço para a regulação administrativa, quando for im-
plementada, também se trata de uma norma geral, de acordo com Teixeira 
(2010). 

Ainda, a convivência das competências privativas, são repartidas de for-
ma horizontal, e aquelas concorrentes, de maneira vertical, “e a participação 
das ordens parciais na esfera de competencias próprias da ordem central, me-
diante delegação”, Teixeira (2010, p. 17). Em seu texto, cada um detém com-
petências próprias, sendo que aquelas do governo federal estão nos artigos 
21 e 22, dos governos estaduais, com as competências residuais, no artigo 25. 

Aquelas comuns aos entes estão previstas no artigo 23, cujo cumprimento 
abrange a todos, tendo o legislador constituinte entendido que sem o con-
curso entre eles, não poderiam tais competências serem adequadamente pre-
servadas. Tem-se ainda a delegação de competências, prevista no parágrafo 
único do artigo 22, em que através da lei complementar, a União autoriza os 
estados a legislar sobre questões de sua matéria privativa. 

Por outro lado, tem-se ainda aquelas concorrentes do artigo 244, onde os 
entes federativos podem legislar sobre o que é referenciado no artigo. E mes-
mo que no referido dispositivo não se tenha a menção aos municípios, não 
ficam dela alijados, pois encontra-se no artigo 30 II5, a competência suplemen-
tar a legislação federal e estadual, no que couber. 

Como exemplo de conflito de competências legislativas, analisa-se o caso 
ocorrido entre os municípios cariocas e o Estado do Rio de Janeiro, na decisão 
do Supremo Tribunal Federal, em uma Ação Direta de Inconstitucionalida-

4  “Art. 24. Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente 
sobre; (...)”. (BRASIL, 1988). 

5  “Art. 30. Compete aos Municípios: II - suplementar a legislação federal e a estadual no que 
couber;” (BRASIL, 1988). 

“nenhum deles tem assumido especificamente a melhoria da qualidade das 
águas, do ar e do solo e nenhuma instância governamental se responsabiliza 
pela conservação das florestas e da fauna”. 

Como forma de solucionar estas questões, no ano de  2008 é aprovado o 
decreto nº 6.514 onde está previsto o pagamento de multa por infração na área 
ambiental imposta por estados ou municípios, substituindo a aplicação pelo 
nível federal, em virtude de ocorrer o mesmo fato. Assim, quando houver a 
aplicação de tal penalidade, o ente inferior terá prioridade no recebimento 
desses valores, pois o local afetado está em seu território, tendo este que su-
portar com o dado ambiental ocorrido. 

Em resumo, a Constituição Federal busca a divisão da competência am-
biental, possibilitando a atuação dos governos locais, estaduais e nacional, 
com a observação de que as leis destes só poderá aferir a norma com mais 
eficácia quanto a proteção do meio ambiente, mesmo sendo ela, municipal, 
estadual ou federal. Dessa forma, é imprescindível que todo o poder público 
cumpra com sua tarefa (BRASIL, 1988).  

No âmbito da competência legislativa, o ordenamento firma a competên-
cia concorrente entre União, estados, distrito federal e municípios, devendo 
estes legislar sobre florestas, pesca, fauna, caça, conservação da natureza, de-
fesa dos recursos naturais e do solo, proteção do meio ambiente e o controle 
da poluição. 

Assim como a proteção ao patrimônio cultural, artístico, histórico, paisagís-
tico e turístico; responsabilidade por dano ao meio ambiente, bens, consumidor 
e direitos de valor artístico, turístico, paisagístico, estético e histórico, de acordo 
com o artigo 24, incisos VI, VII e VIII da Constituição Federal de 1988; ademais 
das normas que são específicas a competência municipal, artigo 30. 

Para o artigo 30 do referido ordenamento, interessará o estudo da compe-
tência material, pois decorre do poder de polícia da Administração Pública, 
onde se exerce o licenciamento ambiental para as atividades potencialmente 
poluidoras. Ao exercício da competência administrativa relativa a essa questão, 
o constituinte firmou a competência comum, atribuída cumulativamente entre 
os entes federativos, dispostos no artigo 23 da Constituição Federal de 1988. 

Desse modo, a repartição de competências entre os entes federados brasi-
leiros, seguem o critério da predominância do interesse, ou seja, aquelas que 
são de interesse nacional, são atribuídas a centralidade, enquanto que aquelas 
interessadas as demais entes, estaduais e municipais, serão deixadas para estes. 
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Quanto a competência legislativa dos municípios, não há um consenso 
relacionado ao conceito de assuntos de interesse local, como destacado no 
artigo 30, I da Constituição Federal de 1988, de modo em que tal indefinição 
pode vir a gerar a perplexidade de promoção de situações ambíguas, onde se 
misturam os interesses locais e regionais. 

Contudo, ambos convergem para o mesmo sentido, a promoção da defe-
sa do meio ambiente, onde devem ser respeitadas as peculiaridades de cada 
âmbito de atuação. Desse modo, se faz necessária a análise da amplitude do 
interesse local na Constituição Federal de 1988. 

2. A amplitude do interesse local na Constituição Federal de 1988

A partir do observado, verifica-se que o município brasileiro, detém a 
competência para legislar sobre assuntos de interesse local, disposta no artigo 
30, I da Constituição Federal de 1988. Esta é uma questão já superada, o que 
não se pode afirmar quando a definição do conceito de interesse local, seja 
porque se trata de uma expressão onde o seu conceito é indeterminado, ou 
porque não se tem muitos autores que tentam definir, com critérios objetivos, 
a fim de delimitar tal competência. 

Não há como iniciar o estudo sem mencionar o peculiar interesse, que 
esteve vigente desde o ano de 1891 até a primeira Constituição da República. 
Desde esse momento já haviam problemas quanto a compreensão da identi-
ficação dessa competência, e qual seria a forma de aplica-la. Nesse sentido, 
Cretella Júnior (1975), entende que se o município é uma pessoa jurídica de 
direito público interno, sendo fácil observar que a regra do peculiar interesse 
vai fixar a competência daquele sujeito de direito público. 

A conceituação também é elaborada por Cretella Júnior (1975) que enten-
de que peculiar não pode ser equivaler a privativo, pois privativo é próprio de 
alguém, ou de alguma coisa. A diferença estaria na ideia de exclusão, ou seja, 
privativo importaria em exclusão e peculiar não. 

A ordem pública de um Estado é o seu peculiar interesse, mas também 
seria interesse geral. Assim, não se pode afirmar que seria privativo do Esta-
do. Desse modo, o entrelaçamento de interesses municipais com os estaduais 
e nacionais decorre da natureza das coisas, sendo que a diferença estaria na 
predominância e não exclusividade. 

Dentre essas definições, o restante da doutrina não realiza maiores concei-
tuações, ou seja, o peculiar interesse é entendido pela maioria como a predo-
minância do interesse do município sobre os demais. Contudo, pode-se notar 

de, nº 1842, julgada no ano de 2013, de relatoria do ministro Luiz Fux, onde 
se entendeu pela prevalência do interesse estadual sobre a competência para 
saneamento básico. Contudo, nesse caso, a fundamentação lastreou-se no fato 
de que os serviços de saneamento extrapolariam os limites locais, e que abran-
geriam a região metropolitana. 

E nesse julgado, evidenciou-se que o interesse comum é a soma do inte-
resse local envolvido, pois a má condução da função de saneamento básico 
por apenas um município pode colocar em risco todo o esforço do conjunto, 
além das consequências para a saúde pública de toda a região. 

Em outro momento, o Supremo Tribunal Federal, ao discorrer sobre a 
Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 2340, sob relatoria do ministro Ricardo 
Lewandowsky, que dizia respeito ao conflito de competência entre o estado de 
Santa Catarina e seus municípios, em matéria ambiental, quanto ao estado po-
der ou não legislar sobre a água potável de seu território, tornando obrigatório 
o fornecimento de água por empresa contratada, a todos os municípios. 

Nesse caso a suprema corte entendeu que deveriam ser prevalecidos os 
interesses municipais, pois nem todos os municípios necessitavam de tal em-
presa, conseguindo manter-se com empresa municipal de fornecimento de 
água, fundamentando a decisão na teoria da preponderância do interesse, 
onde se destaca a passagem da decisão.

A competência em matéria ambiental, estabelecida pela Constituição Fe-
deral de 1988, tem consonância com a necessidade de o Poder Público em 
resguardar o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado. E por meio de uma atuação coordenada e conjunta dos entes federati-
vos, poderá se alcançar uma efetiva proteção ao meio ambiente. As políticas 
públicas relativas a essa questão, devem agir tanto em âmbito nacional, como 
estadual e local, sem a prevalência de uma sobre a outra, devendo estas serem 
complementares. 

A competência administrativa pertence originariamente ao município, e 
se o interesse for da comunidade estadual, sendo então mais abrangente que o 
município, a competência será do estado. Aqui apontam-se ainda os modelos 
de cooperação entre os municípios, que podem auxiliar para que a competên-
cia permaneça no local, com a coordenação entre os municípios. 

Ainda, se o interesse se projetar para todo o país, em que se abrange mais de 
um estado, a competência seria da União. Essa lógica pode ser invertida quan-
do um município venha a se omitir e ocorrer a intervenção por parte do estado 
ou união, e nesse sentido o princípio da subsidiariedade tem a sua relevância. 
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Compreende ainda que alguns doutrinadores entendem essa expressão 
como a ampliação e participação do governo local juntamente com os demais 
entes da Federação. O entendimento da autora quanto à terminologia, acar-
reta em uma redução da competência do município, quando é determinado o 
seu ingresso ao Estado-Membro. Pois o campo da peculiaridade está na pre-
ponderância e não da exclusividade. 

Podem ser observadas, por meio da divisão de competências, dispostas 
na Constituição de 1988, a dificuldade de compreensão da atuação municipal, 
frente ao artigo 30, que dispõe sobre a determinação da competência legislativa 
municipal, a partir do interesse local, não enumerando as respectivas matérias. 

A conceituação do interesse local não deve ser entendida por meio de uma 
exclusividade, pois não se trata de ter uma legislação de sobre questões que 
versem exclusivamente ao município, mas sim que esse possa legislar sobre o 
que seja de predomínio de interesse local, aponta Cupertino (2014). 

Podendo reconhecer ainda a dificuldade de ser analisado esse conceito 
diante da autonomia dos entes, pois acaba tornando a área de atuação do 
governo local confusa, estabelecendo critérios do casuísmo como definição. 

Pode-se indagar se a Constituição Federal de 1988, ao atribuir competên-
cia legislativa aos municípios sobre assuntos de interesse local, não excluiu ou 
restringiu as privativas e concorrentes dos demais entes federados. Primeiro 
porque não se tem uma hierarquia entre os entes para supor a exclusão. 

E em segundo, de acordo com Dallari (2003), a predominância do interes-
se varia e tem variado no tempo e no espaço, como em questões de educação, 
transito e meio ambiente. E em terceiro porque a indeterminação do termo 
leva a um raciocínio inverso, ou seja, se o assunto a ser legislado prevalecer o 
interesse, se exclui a competência da União, tendo em vista que ambas pos-
suem a mesma fonte de validade e devem ser interpretadas de modo conjunto. 

Deve-se atentar que o ente federativo próximo ao cidadão é o município. 
Assim ele conhece suas necessidades e peculiaridades existentes, sendo que 
este é quem pode as resolver de modo mais eficiente. O interesse local deve 
ser observado sob o enfoque municipal, caso contrário, poderá se correr um 
risco de dificilmente o encontrar, e sobrará aos governos locais, a tarefa árdua 
de executar as diretrizes estabelecidas por outros entes federados. 

O Supremo Tribunal Federal já se posicionou diversas vezes quando se 
trata de interesse local, pois as questões relativas as competências constitu-
cionais são bastante presentes nessa corte. Desse modo, não é incomum que 
se encontrem julgamentos quanto a matérias de certas questões ambientais, 
estabelecimentos bancários ou comerciais, entre outros. 

que mesmo a partir dessa noção, o município se viu amarrado em legislar 
sobre assuntos de peculiar interesse. Com o advento da Constituição Federal 
de 1988, a expressão alterou-se para interesse local. 

Com essa modificação, implicou-se em uma alteração do critério defini-
dor do interesse? Almeida (2000) aponta que a mudança da letra não se traduz 
em uma mudança do espírito da Constituição. Já para Meireles, o interesse 
local quer traduzir a mesma ideia de peculiar interesse, tanto é que em suas 
obras, nada se alterou conceitualmente. 

O conceito de interesse local é discutido por Pettersen (2010), entendendo 
que os assuntos possuem como característica a proximidade e imediatidade, 
como também a relação destes para com a realidade municipal. Estabelece tam-
bém a predominância e não a exclusividade. Assim como Moraes (2001), dispõe 
que o interesse local se refere aqueles interesses que correspondem à necessida-
de municipal, mesmo que também detenham um cunho estadual ou Nacional. 

Contrário a isso, Ferreira Filho (1993) compreende que a Constituição 
restringiu a autonomia municipal, retirando de sua competência as questões 
que seriam de interesse de outros entes. Já para Bastos (2002) o interesse ex-
clusivamente municipal é inconcebível por razões de ordem lógica, ou seja, 
o município sendo parte de uma coletividade maior, tem um benefício que 
acresce o todo. 

Alguns autores tentaram apontar uma conceituação, ou estabelecimento 
de alguns critérios, enfatizando que o interesse local pode ser compreendido 
como um conceito jurídico indeterminado, onde Junior (2007) aponta que as 
normas jurídicas são universais e genéricas, não apresentando um destinatá-
rio, sendo destinada a coletividade. 

Já na classificação das normas jurídicas, as ideias de abstração e generaliza-
ção tem uma origem na ideologia, refletindo em um ideal de justiça. Em geral, as 
legislações contêm diversos conceitos jurídicos indeterminados, em que a lei não 
traz uma conceituação para estes termos. Enterría e Fernández (1990) entende 
que os conceitos jurídicos indeterminados possuem estrutura vaga, o que possi-
bilita novas normas, que surgem dessa relação indeterminada de conceitos. 

Considerado como um conceito indeterminado, trata-se de um termo 
novo na Constituição do Brasil, pois conforme Silveira (2003) não se tem um 
registro em constituições anteriores, aparecendo apenas como peculiar inte-
resse. Ao ser colocado no texto da Constituição, esse termo acabou trazendo 
um conflito hermenêutico doutrinário, pois o fato de que este discrimina o 
interesse local, tem como finalidade e também consequência, a minimização e 
atuação do governo local quanto à repartição de competências. 
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Dessa maneira, tem exclusividade para elaborar normas de interesse lo-
cal, ou seja, a possibilidade de exercício de competência legislativa suplemen-
tar. Onde o interesse local reafirma a peculiaridade e necessidades do local, 
enquanto que a suplementação do artigo “no que couber” baliza a atuação do 
município dentro do dito interesse local, Barbosa (2013). 

Pode-se ainda abordar várias questões relacionadas a essa temática, contu-
do esse trabalho não tem como intuito esgotar a análise jurisprudencial abor-
dada. Ainda assim, o que se percebe é que alguns enfrentamentos vêm sendo 
assentados de modo mais pacífico, pois não há um completo amadurecimento, 
quanto a competência legislativa de assuntos de interesse local. 

O que muito se encontra, são permissões, para que o município legisle 
sobre questões que não tenham tanta relevância. Nesse sentido, a partir do 
evidenciado, quanto ao conflito de competências que podem surgir, em maté-
ria ambiental, juntamente com a confusão da indeterminação do conceito de 
interesse local, merece destaque a relevância da subsidiariedade como orde-
nador de competências. 

3. Relevância do princípio da subsidiariedade como ordenador de com-
petências.

O princípio da subsidiariedade no âmbito brasileiro vem servindo como 
um meio de equilibro entre União, estados e municípios, que de acordo com 
Baracho (1997), a formulação da subsidiariedade está calcada no equilíbrio 
da centralidade e do local. Assim a ideia se concretiza pela compreensão da 
absorção da substância local e da vitalidade, pela centralidade. Bem como a 
repartição de competências que se vincula a compreensão do princípio pelo 
que o Estado deve transferir as coletividades, aqueles poderes que tem a ca-
pacidade de exercer. 

A Constituição federal de 1988 elevou o ente municipal como parte do 
Estado federal, mas o seu reconhecimento de autonomia ocorre desde a Cons-
tituição de 1891, em que colocava a organização dos estados, assegurando a 
autonomia dos municípios em tudo aquilo que fosse de seu interesse. 

Conforme entende Almeida (2005), o Brasil desenvolveu-se por uma es-
trutura tripla de ordem central, estadual e municipal, e com o advento do 
ordenamento constitucional no ano de 1988, conferiu-se a capacidade de or-
ganização, que até então não havia, determinando-se também a eleição para 
prefeito e vereadores, incluindo uma nova repartição de receitas tributárias. 

“Interpretação da Lei municipal paulista 14.223/2006. 
Competência municipal para legislar sobre assuntos de 
interesse local. (...) O acórdão recorrido assentou que a Lei 
municipal 14.223/2006 – denominada Lei Cidade Limpa – 
trata de assuntos de interesse local, entre os quais, a orde-
nação dos elementos que compõem a paisagem urbana, 
com vistas a evitar a poluição visual e bem cuidar do meio 
ambiente e do patrimônio da cidade.” (AI 799.690-AgR, 
rel. min. Rosa Weber, julgamento em 10-12-2013, Primeira 
Turma, DJE de 3-2-2014.)

Ainda, quanto a competência municipal na matéria ambiental, no âmbito 
legislativo, restou evidenciado o interesse local, em um informativo, no ano 
de 2017 do Supremo Tribunal Federal, de nº 857, da 2ª Turma.  Os ministros 
compreendem que os governos locais podem legislar sobre esta temática, des-
de que o façam de modo fundamentado, ou seja, afirmaram que os municí-
pios podem adotar uma legislação ambiental mais restritiva com relação aos 
outros entes federativos, desde que tenham uma motivação (Com base no 
ARE 748206 – AgR/SC, rel. Min. Celso de Mello). 

Recentemente, em junho de 2017, entendeu o Supremo Tribunal Federal, que 
os municípios podem editar leis ambientais se estas deterem como o assunto, a 
predominância do interesse local. Esse entendimento, reconhecido por meio de 
repercussão geral, no RE 729.726, foi usado para a declaração de constitucionali-
dade de uma lei que obriga os mercados da cidade de Rio Claro, no estado de São 
Paulo, a usar embalagens plásticas com pouco impacto no ambiente. 

Assim, aponta-se que os problemas ambientais, passam as fronteiras, e em 
diversos momentos há um desrespeito frente as convenções politicas ora estabe-
lecidas com relação ao meio ambiente. O aqui evidenciado vem relacionado com 
as mudanças climáticas, distribuição da camada de ozônio, bem como desmata-
mentos, entre outros, e o município está inserido dentro de todo esse contexto, 
devendo cumprir com as diretrizes internacionais, e constitucionais brasileiras.

Mesmo que não se tenha poderes expressos aos municípios, para que pro-
duzam normas nessa questão, no artigo 24, Barbosa (2013, p. 59) aponta que 
“pode-se chegar a elas por hermenêutica jurídica do artigo 30, incisos I e II, 
da Constituição Federal”. Enfatiza Bonavides (2009, p. 346), que “o artigo 30, 
discriminando a matéria de competência dos municípios, tem uma latitude 
de reconhecimento constitucional desconhecida aos textos antecedentes de 
nosso constitucionalismo”. 
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Esse princípio, é crucial para os municípios participarem nacionalmente 
na busca por cidadania e soluções de interesse local, onde a participação ativa 
do cidadão deve ser realizada diante dos contextos políticos e social. Krell 
(2008), entende que a função relacional da subsidiariedade, é aquela que obri-
ga o poder do Estado a possibilitar e promover ações dos entes menores, em 
prol do bem coletivo. 

O exame da subsidiariedade leva em consideração aquelas decisões que 
devem ser adotadas no nível de mais proximidade dos cidadãos. Nesse meio 
questiona-se o cabimento e a validade, frente as dificuldades de descentrali-
zação do poder que as vezes podem ultrapassar fronteiras. 

A partir dessa verificação, pode-se observar que cabe aos governos lo-
cais o desenvolvimento das diretrizes e normas elaboradas pelos estados e 
União. As suas competências possuem incidência em aspectos administrati-
vos e financeiros, com limites constitucionais, e isso acarreta em uma dificul-
tosa identificação da subsidiariedade, pois nesse nível é onde se concentram o 
maior número de decisões, até que atinja a sua capacidade. 

Cumpre ainda ressaltar as duas dimensões da subsidiariedade, que se-
ria a vertical e horizontal. Pelo observado o enfoque da subsidiariedade se 
dá pela ótica vertical, pois relacionada como um norteador da repartição de 
competências, primando pela cooperação entre os entes. Essa cooperação, é 
realizada (não em todos os casos) primeiro pelo município, enquanto que os 
demais só interviriam se realmente fosse necessário. 

Assim, especificamente relacionado com a questão ambiental, a tendência 
municipalista vem a corroborar a utilização do princípio. No mesmo âmbito 
merece destaque a compreensão de Barbosa (2013, p. 39), que assinala que se 
deve garantir a atuação do município, frente as demandas ambientais, garan-
tindo a autonomia municipal. 

Nessa confluência de atribuições, deve-se garantir grande 
relevo para a atuação do Município, o que pode ser muito 
favorável às crescentes demandas pela proteção ambien-
tal. A possibilidade deste ente também produzir normas 
visando a melhoria da qualidade ambiental de seu terri-
tório se mostra uma alternativa hábil para o cumprimento 
de suas atribuições constitucionais. Isso porque, sendo o 
ente que toma suas decisões de forma mais próxima das 
pessoas, certamente haverá maior influência da popula-
ção, construindo uma cidadania participativa em prol do 
meio ambiente local. 

Entende Horta (2002) quanto trata da pluralidade de ordenamentos jurídi-
cos, que o Brasil é contemplado no âmbito municipal, favorecendo o desenvol-
vimento do princípio da subsidiariedade, verticalmente ou horizontalmente. 

O fortalecimento dos governos locais, para Medina (2002) e Baracho (1997), 
é uma preferência frente a descentralização dos poderes, compreendendo que 
é no local que o sujeito possui influencia frente ao governo, propiciando uma 
participação e também fiscalização efetiva. Além do mais, o respeito frente a 
autonomia é um pressuposto do princípio, assim como se torna uma condição 
para o seu desenvolvimento, e isso deve ser perseguido pelo município. 

O princípio da subsidiariedade se relaciona com a estrutura federalista 
brasileira diante da organização das relações entre União, estados e municí-
pios. Assim, formula-se a concepção de que a comunidade local pode fazer 
por si mesma, exceto quando for imprescindível de intervenção, em que a 
ação de preferência será do estado ou da União. 

Na formação da subsidiariedade, tem-se duas relação, a primeira de pre-
ferência da ação da comunidade em consonância ao governo local, e em se-
gundo a preferência do município diante das ações de outros entes federados. 
O princípio apresenta os limites para as ações do Estado, em que não haja in-
gerência indevida deste na vida particular ou dos outros entes, no município, 
nesse entendimento, conforme Baracho (1977). 

O Brasil releva a descentralização política, e esta possui uma intensa liga-
ção com a subsidiariedade, pois sem descentralização não pode haver a sua 
aplicação. Pode ser entendida também como um critério delimitador de com-
petências na federação, ou de divisão das mesmas. Informa a interpretação 
destas nos governos locais, nas funções de interesse local. 

A Constituição de 1988 concedeu aos governos locais a competência para 
legislar em assuntos que sejam de interesse local. Quando é aplicado o princí-
pio, o interesse local seria o aquele que ensejaria atuações possíveis de serem 
realizadas da melhor forma pelo município e não por outro ente, como esta-
dos e União.

A ideia de que o município pode realizar suas tarefas deve então o fazer e 
será considerado como o interesse local pode apresentar uma contrariedade, 
quanto à questão de que nem todos os governos locais possuem a capacidade 
de fazer, e então não haveria uma certa uniformidade, pois nesse caso uns 
municípios iriam fazer e aqueles que não fariam, os estados e União assu-
miriam. Aqui está a lógica da subsidiariedade, contemplando a diversidade 
entre os municípios, pois diante da realidade municipal, o ideal é a adequação 
das ações públicas diante dessa diversidade.
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Referente a competência administrativa para a tutela do meio ambiente, 
destaca-se a ordenação das cidades por meio de um plano diretor, instrumen-
to que é basilar para a política de desenvolvimento e expansão urbana. E para 
que este tenha efetividade, deve dar cumprimento as exigências, como a fun-
ção social da propriedade territorial urbana e rural, em que se observa a utili-
zação do poder de polícia, junto com a fiscalização das atividades e aplicação 
das penalidades que forem necessárias. 

Desse modo, caso venha a ocorrer uma omissão por parte do governo 
local, ou se algum caso não atender com os interesses econômicos e políticos 
do executivo, se faz necessária a atuação da sociedade, para que tais práticas 
sejam coibidas, conforme entende Machado (2009, p. 391).

Hoje não se discute a necessidade de as pessoas e orga-
nizações não governamentais participarem dos procedi-
mentos de tomada de decisão no que diz respeito ao meio 
ambiente. Os canais antigos de representação e a forma de 
exercício da atividade da administração pública, inclusive 
municipal, revelam-se destituídos de eficácia. 

Destaca-se novamente a importância da proximidade entre o bem a ser tu-
telado e os cidadãos, pois se confere um controle eficaz nas questões ambien-
tais. Sendo que o conhecimento dos problemas nessa área pode ser positivo 
para uma atuação em favor da proteção ambiental. Os sinais de deterioração 
do ambiente e a repercussão da qualidade de vida nesse âmbito, estão em 
toda a parte, mas as consequências estão situadas no espaço local. 

Sendo os entes locais considerados como entes federativos, costuma-se 
dizer que são entes de terceiro grau, mas isso não reflete a realidade, pois 
mesmo que o ordenamento constitucional de 1988 não elenque competências 
privativas ou exclusivas para os governos, é intuitivo que para legislar sobre 
lei orgânica, plano diretor e assuntos de interesse local, nenhum outro ente 
poderá realizar, e nesses casos restará presente a exclusividade.

Diante dessa autonomia legislativa, a Constituição Federal de 1988 autoriza 
ainda que legislem concorrentemente sobre o meio ambiente, dentro de suas 
leis orgânicas e planos diretores. Quando estes ordenamentos preverem um 
maior rigor ou cautela na preservação dessa matéria, devem prevalecer sobre 
as leis dos demais entes, salvo se vierem a contrariar o interesse nacional, dos 
estados ou de uma região. O exercício dessa competência, observando os parâ-
metros legais, pode sujeitar aos municípios a ações de inconstitucionalidade. 

É possível que se pense em um modo de reinterpretar a competência, fa-
vorecendo o ente local diante dos demais. Essa interpretação, privilegiaria a 
tomada de decisões, observando o ideal da subsidiariedade e da cooperação, 
partindo do ente mais próximo ao cidadão. Poderia então garantir uma maior 
efetividade de competencias, tendo em vista que é no local que se conhece a 
realidade, sendo também mais facilitado o enfrentamento dos problemas. 

Ainda, Barbosa (2013, p. 39), traz que “a União trataria somente do cum-
primento das questões nas quais os entes inferiores não teriam o mesmo exto 
na execução de tais tarefas”, entendendo ainda que “de outro lado, as auto-
ridades com maior contato com a população poderiam executar o interesse 
público de forma a atender melhor os anseios da comunidade”. 

O fortalecimento da gestão ambiental por parte municípios está de acordo 
com os preceitos da subsidiariedade, onde se poderá ter uma maior efetivi-
dade de normas, cumprindo com o disposto na Constituição Federal de 1988, 
especialmente quando se trata do artigo 225. Porém entende Barbosa (2013), 
que isso não pode significar que todas as atribuições da matéria devam recair 
sobre os governos locais, pois a subsidiariedade vem como um parâmetro de 
interpretação para as diferentes situações onde não se tenha uma competência 
exclusiva expressa, em favor de algum ente. 

Quanto a competência administrativa ambiental, Barbosa (2013 p. 41), 
aponta que “é sempre citado o regramento do licenciamento das atividades 
potencialmente poluidoras, no qual os entes menores têm a primazia para 
realizar a tarefa”. 

Nesse sentido, merece destaque a atuação do IBAMA (Instituto Brasileiro 
do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renováveis), que representa a 
União, e que só deverá intervir nos casos da Lei Complementar 140 de 2011, 
sendo que para as demais hipóteses, os municípios serão competentes quan-
do o assunto é licenciamento ambiental. 

Com a formulação de políticas públicas em matéria ambiental, devida-
mente estruturadas, pode-se implementar um meio ambiente equilibrado, 
que venha a proporcionar uma melhor qualidade de vida. E por esta razão, 
pelo ente local ser mais próximo ao cidadão, este se encontra mais apto na 
busca por soluções adequadas aos problemas que os afligem, Barbosa (2013). 
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Quanto a competência legislativa dos Municípios, não há um consenso 
relacionado ao conceito e abrangência de “interesse local” de modo em que 
tal indefinição pode gerar uma perplexidade na promoção de situações ambí-
guas, onde se mistura interesse local por regional. 

Desse modo, com a abordagem os julgados do Supremo Tribunal Federal, 
restou possível perceber que a doutrina e jurisprudência caminham juntos, 
mas em passos lentos, sendo de suma importância o amadurecimento das 
necessidades municipais. Nesse âmbito, conforme apontado, diversos confli-
tos de competencias entre os entes são encontrados na jurisprudência pátria, 
dentre os mais variados assuntos. 

A impressão que se tem é que somente se terá uma melhor tutela do meio 
ambiente, se houver a conjugação de esforços de todos os entes federados, 
e nesse sentido a União deveria assegurar patamares mínimos de proteção, 
enquanto que os entes subnacionais devem suplementar as leis, aumentando 
então a restrição federal, vislumbrando a melhor via para a proteção de seus 
interesses. 

A maior parte da legislação ambiental municipal está contribuindo para 
um novo olhar sobre o pacto federativo, onde se tem prestigiado a autonomia 
local, especialmente quando se visa o alcance dos direitos constitucionalmen-
te assegurados, como o de um meio ambiente equilibrado. 

A competência ambiental municipal, observando-se os dispositivos cons-
titucionais, bem como leis complementares, busca fortalecer a gestão ambien-
tal por parte do ente local, que também está de acordo com os preceitos do 
princípio da subsidiariedade, onde se poderá ter uma maior efetividade de 
normas, cumprindo com o disposto na Constituição Federal de 1988. 

Especialmente quando se trata do artigo 23 (quanto a competência comum 
na proteção do meio ambiente), 30 II (quanto a competência do município em 
legislar sobre assuntos de interesse local, em que tal matéria restaria vincula-
da, pois ataca diretamente os cidadãos ali encontrados) e 225 (que impõe ao 
poder público a preservação do meio ambiente).

Mesmo com essas considerações, observa-se que a União deve assegurar 
os patamares nacionais mínimos para a proteção ambiental, enquanto que os 
entes subnacionais devem suplementar por lei, aumentando a restrição fede-
ral, e sempre vislumbrando a necessidade de melhor proteger os seus interes-
ses respectivos. 

Percebe-se que, parte da legislação ambiental desenvolvida pelos municí-
pios vem contribuindo para uma nova percepção a respeito do pacto federati-
vo, que vem prestigiando a autonomia local, principalmente quando busca o 
alcance de direitos assegurados constitucionalmente, como o meio ambiente 
ecologicamente equilibrado, Barbosa (2013).

Ao final, o princípio da subsidiariedade se mostra como um meio de orde-
namento das competências, inclusive naquela de matéria ambiental, no sentido 
do artigo 23, quanto a competência administrativa e do artigo 24 e 30, quanto a 
competência legislativa. Aplica-se então a subsidiariedade no sentido em que, 
aquilo que não poderá ser realizado em âmbito local, deverá ser feito pelo entre 
maior, para que também se concretize a autonomia dos entes locais. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS

A competência é uma atribuição que os entes federados detêm junto a 
coletividade e demais órgãos públicos, inclusive na esfera internacional. No 
conceito de federalismo é que se encontra a repartição de competências entre 
União, estados, distrito federal e municípios, pois não há como existir autono-
mia administrativa se um dos entes for responsável pelo estabelecimento de 
competência dos demais, o que deve ser necessariamente feito pela Constitui-
ção Federal de 1988.

Na verificação da competência comum, do artigo 23 da Constituição, tra-
duz-se em uma competência administrativa concorrente, que oferece algumas 
interrogações, ou dificuldades de interpretação, pelo fato de que esta pressu-
põe a capacidade legislativa, ora objeto de outra competência – a legislativa 
concorrente. 

O município não é um mero coadjuvante dos demais entes federativos 
concorrentes, e sim reclama que seja resguardada a sua autonomia e compe-
tências que o sistema atribuiu, e por isso que a lei complementar prevista no 
artigo 23, não pode vulnerar as competências municipais a pretexto de esta-
belecer normas cooperativas. 
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