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AVISO IMPORTANTE 

PUBLICAÇÃO CONTÍNUA DE ARTIGOS 

A partir de 2019 as revistas do Curso de Direito do Centro Universitário IESB 

passaram a adotar o sistema de submissão e publicação contínuas de 

artigos.  

Recomendado pela Scielo como sendo uma possibilidade inovadora de publicação, 

esse sistema não exige a espera no fechamento completo das edições.  

Espera-se com essa modalidade promove rapidez no processo de comunicação e 

disponibilização das pesquisas dos discentes e docentes do Programa de Pós-

Graduação Mestrado Profissional em Direitos Sociais e Processos Reivindicatórios 

(PPG-MPDS). 
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RESUMO O presente trabalho tem a intenção de realizar comentários sobre alguns aspectos 
relacionados ao ativismo judicial, bem como realizar uma análise sobre a decisão prolatada 
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em relação à questão suscitada na arguição de 
descumprimento de preceito fundamental (ADPF) nº 186.  

Palavras-chave: Ativismo judicial. ADPF nº 186. Políticas de cotas étnico-raciais. 

 

T JUDICIAL ACTIVISM AND THE PREDICTED BY THE SUPREME FEDERAL 

COURT ON THE QUESTION ADDRESSED IN THE ARGUITION OF 

FUNDAMENTAL PRECARIOUS DECLARATION NUMBER 186 

ABSTRAC The present work intends to comment on some aspects related to judicial 
activism, as well as to analyze the decision issued by the Federal Supreme Court regarding 
the issue raised in the allegation of non-compliance with fundamental precept number 186. 

Keywords: Judicial activism. allegation of non-compliance with fundamental precept 
number 186. Ethnic-racial quotas policies. 
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Introdução 

 

O que é o ativismo judicial? Qual a sua origem? Qual a origem do ativismo judicial 

no Brasil? Quais as causas do ativismo judicial? Quais os objetivos e quais as consequências 

do ativismo judicial? Qual o entendimento doutrinário e o jurisprudencial sobre o ativismo 

judicial? 

Tais questionamentos são os pilares inspiradores para a realização do presente 

artigo.  

O tema ativismo judicial é bastante polêmico e controverso no âmago dos 

operadores do direito. Essa controvérsia existe devido a uma determinada atuação do poder 

judiciário de tentar viabilizar/efetivar os direitos e garantias fundamentais esculpidos na 

Constituição Federal de 1998, diante da omissão do Poder Legislativo e/ou do Poder 

Executivo. 

Em virtude da omissão do legislativo em criar leis que garantam os direitos e 

garantias fundamentais e do Executivo em executar e efetivar tais direitos, o Poder judiciário 

vem gradativamente atuando no sentido de tentar solucionar os problemas mais básicos e 

requisitados pela sociedade brasileira como a falta de educação, de remédios, de atendimento 

médico, etc. 

Desta forma, ao tentar solucionar problemas sociais importantes, o judiciário 

adentra na área de competência dos outros dois poderes, o que vem causando atrito entre os 

Poderes da União. 

Dessa maneira, resta saber se o judiciário está adotando uma postura 

antirrepublicana (invadindo de forma injustificada na área de competência dos outros 

poderes) ou se esta atitude é compatível com a clássica teoria de separação dos poderes de 

Montesquieu. 

Para melhor visualizar esse assunto será analisado, no transcorrer deste artigo, a 

arguição de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) nº 186, deste modo, será 

possível visualizar/saber de que forma o judiciário está interferindo na seara dos outros 

poderes. 

Nesse espeque, o presente trabalho visa realizar comentários sobre alguns aspectos 

importantes do ativismo judicial, buscando saber quais são as causas, as consequências, o (s) 
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entendimento (s) doutrinário (s) e jurisprudencial (is), bem como qual (is) o (s) 

objetivo (s) deste fenômeno jurídico. 

Nesse sentido, para que este trabalho logre êxito, faz-se necessário estabelecer uma 

abordagem sistemática e didática, sendo primordial a realização de algumas considerações 

sobre o estudo do ativismo judicial.  

 

1 Breve histórico sobre o ativismo judicial e sua evolução 

 

Antes de explanar sobre o breve histórico do ativismo judicial, inicialmente faz-se 

imprescindível saber o que é este fenômeno jurídico e qual a sua finalidade. O autor Luís 

Roberto Barroso define o ativismo judicial da seguinte forma:1 

 

A ideia de ativismo judicial está associada a uma participação mais ampla 

e intensa do Judiciário na concretização dos valores e fins constitucionais, 

com maior interferência no espaço de atuação dos outros dois Poderes. A 

postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: 

(i) a aplicação direta da Constituição a situações não expressamente 

contempladas em seu texto e independentemente de manifestação do 

legislador ordinário; (ii) a declaração de inconstitucionalidade de atos 

normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rígidos 

que os de patente e ostensiva violação da Constituição; (iii) a imposição de 

condutas ou de abstenções ao Poder Público, notadamente em matéria de 

políticas públicas. 

 

Complementando o conceito anterior, o autor Cícero Alexandre Granja define o 

ativismo judicial da seguinte forma:2 

Entende-se por “Ativismo Judicial” o papel criativo dos tribunais ao 

trazerem uma contribuição nova para o direito, decidindo sobre a 

singularidade do caso concreto, formando o precedente jurisprudencial, 

antecipando-se, muitas vezes, à formulação da própria lei. 

 

Os conceitos retro mencionados sobre ativismo judicial permitem aumentar o 

cabedal de conhecimento sobre o tema, contudo, ainda se faz necessário saber qual a 

                                                           
1Disponível em:< 

http://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>. Acessado 

em: 14 de maio 2018. 
2 Disponível em:< https://www.ambito-

juridico.com.br/site?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14052>. Acessado em: 14 de maio 2018. 

https://www./
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finalidade deste fenômeno jurídico. O ativismo judicial é um meio empregado 

pelo judiciário e tem a finalidade de possibilitar/efetivar a aplicação dos direitos e garantias 

fundamentais previstos na Constituição Federal de 1988 diante da omissão do Poder 

Legislativo e/ou Executivo. 

Superadas as considerações preliminares, faz-se necessário, ainda que de forma 

sucinta, realizar observações a respeito do ativismo judicial (origem e evolução). 

O ativismo judicial tem raízes norte-americana e passou por um grande processo 

evolutivo. Inicialmente este fenômeno jurídico foi caracterizado por possuir um perfil 

conservador, contudo, a partir da segunda metade do século XX, o Poder judiciário dos 

E.U.A começou a produzir uma jurisprudência progressista, conforme ensina novamente 

Barroso3: 

 

As origens do ativismo judicial remontam à jurisprudência norte 

americana. Registre-se que o ativismo foi, em um primeiro momento, de 

natureza conservadora. Foi na atuação proativa da Suprema Corte que os 

setores mais 

reacionários encontraram amparo para a segregação racial (Dred Scott v. 

Sanford, 1857) e para a invalidação das leis sociais em geral (Era Lochner, 

1905-1937), culminando no confronto entre o Presidente Roosevelt e a 

Corte, com a mudança da orientação jurisprudencial contrária ao 

intervencionismo estatal (West Coast v. Parrish, 1937). A situação se 

inverteu completamente a partir da década de 50, quando a Suprema 

Corte, sob a presidência de Warren (1953-1969) e nos primeiros anos da 

Corte Burger (até 1973), produziu jurisprudência progressista em matéria 

de direitos fundamentais, sobretudo envolvendo negros (Brown v. Board of 

Education, 1954), acusados em processo criminal (Miranda v. Arizona, 

1966) e mulheres (Richardson v. Frontiero, 1973), assim como no tocante 

ao direito de privacidade (Griswold v. Connecticut, 1965) e de interrupção 

da gestação (Roe v. Wade, 1973). 

 

Cabe esclarecer que o termo “Ativismo Judicial” foi utilizado pela primeira vez 

pelo Jornalista Artur Schlesinger Jr em uma revista destinada para um público não jurista 

(revista americana Fortune) e tinha a finalidade de informar e classificar o perfil dos juízes 

dos EUA em ativistas e não ativistas (autolimitados). 

No Brasil, com a promulgação da CF/88, o país se fortaleceu tendo em vista que 

foi insculpido uma série de direitos e garantias fundamentais na referida Carta Magna. 

                                                           
3Disponível em:< 

http://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>. Acessado 

em: 14 de maio 2018. 
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Conforme já comentado, a omissão do Poder Legislativo e/ ou do Poder 

Executivo em garantir os direitos fundamentais, fez com que o Poder Judiciário atuasse de 

forma mais ativa buscando suprir a inércia causada pelos outros dois poderes4. Essa nova 

forma de atuação do judiciário teve como consequência a invasão do judiciário na área de 

competência dos outros poderes. 

Após ter sido realizado esse breve o histórico do ativismo judicial tanto nos EUA 

quanto no Brasil, será dado prosseguimento aos trabalhos, sendo analisado no item seguinte 

outros aspectos relevantes. 

 

2 O entendimento doutrinário sobre o cabimento e aplicabilidade do ativismo judicial 

 

Para que se possa ter uma visão mais aprofundada sobre o tema, é de fundamental 

importância saber quais as opiniões dos doutrinadores. Em virtude disso, será abordado 

agora as duas principais correntes doutrinária. 

A primeira corrente é caracterizada por ser contrária a essa atitude do judiciário, 

tal teoria recebe o nome de teoria procedimentalista (MONTEIRO, 2001, p. 172). As 

principais argumentações dessa corrente de pensamento são: i) o judiciário não tem 

legitimidade democrática para atuar de forma contrária aos atos legalmente instituídos pelos 

poderes do Executivo e do Legislativo; ii) o Poder Judiciário não pode atuar como legislador 

negativo;  iii) o judiciário não pode atuar como legislador positivo; e iv) o ativismo judicial 

é um fenômeno que utiliza-se muito do subjetivismo para a tomada da decisão e isto é muito 

perigoso tanto para a justiça quanto para a democracia. 

A segunda corrente é caracterizada por ser a favor do ativismo judicial, tal teoria 

recebe o nome de teoria substancialista (GALVÃO, 2010, p. 137). As principais 

argumentações dessa corrente de pensamento são5: i)A CF/88 confere poderes para que o 

judiciário possa atuar em prol da justiça (fundamento normativo); ii) o ativismo judicial é 

um instrumento que promove a democracia; e iii) a CF/88 estabelece regras e/ou protege os 

direitos fundamentais. Sendo o STF guardião da CF/88, logo, caso alguma lei e/ou ausência 

dela venha a ferir os direitos e garantias fundamentais, a Suprema Corte Brasileira 

                                                           
4Disponível em:< 

ttp://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=15068> . Acessado em: 

14 de maio 2018. 

 
5Disponível em:< https://www.ambito-

juridico.com.br/site?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14052>. Acessado em: 14 de maio 2018. 

https://www./
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poderá/deverá realizar um papel de ativismo judicial com o escopo de 

proporcionar a concretização dos valores constitucionais. 

Diante disso, foi possível identificar as duas principais correntes doutrinária do 

ativismo judicial no Brasil. 

 

3 O entendimento jurisprudencial (o ativismo judicial e a decisão prolatada pelo stf em 

relação a questão abordada na ADPF nº 186) 

 

Neste item será analisada a decisão do STF diante do questionamento levantado 

na ADPF nº 186, assim, será possível visualizar de que forma o ativismo judicial se manifesta 

na prática6. 

A ADPF nº 186 foi ajuizada pelo Partido Democratas (DEM), no ano de 2009, e 

tinha a finalidade de impugnar a política de cotas étnico-racial da Universidade de Brasília. 

Em síntese, alegava que o sistema de cotas violaria os seguintes fundamentos constitucionais: 

i) princípio da igualdade; ii) princípio da dignidade humana; iii) direito universal à educação; 

iv) repúdio ao racismo; e v) meritocracia. 

O DEM alegava, ainda, que: i) existia vasta jurisprudência envolvendo decisões 

contraditórias (sobre este tema) nas primeira e segundas instâncias em diversos Estados; ii) 

no Brasil ninguém é excluído pelo simples fato de ser afrodescendente; iii) a dificuldade de 

acesso à educação superior ocorre em virtude da situação econômica dos indivíduos e não 

em virtude da cor da pele; e iv) caso o sistema de cotas persista, isto terá como consequência 

o crescimento da discriminação reversa. 

O STF ao solicitar informações aos arguidos (UnB, AGU e PGR) sobre o tema, 

obteve como resposta as seguintes argumentações: i) atualmente os negros correspondem a 

2% do efetivo de universitários no Brasil enquanto representam 45% da população brasileira; 

ii) a discriminação racial no Brasil é fato notório e não pode ser ignorada; iii) as ações 

afirmativas além de serem permitidas pela CF/88 são excelentes mecanismos de inclusão de 

Grupos sociais excluídos das universidades; e iv) a política de sistema de cotas permite uma 

                                                           
6 Todas as ideias e/ ou argumentos explanados neste item poderão ser encontrados no inteiro teor do 

Acórdão que está disponível em: < 

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6984693>. Acessado em: 14 de 

maio 2018. 
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competição mais justa e igualitária, bem como representa um mecanismo de 

participação democrática. 

O relator da ADPF foi o ministro Ricardo Lewandowski e diante das 

argumentações retro citadas passou a apreciar a demanda conforme exposto a seguir: 

Inicialmente o ministro tratou das questões preliminares. Nesse espeque, foi constatado 

que inexistia outro meio eficaz de resolver o conflito e inexistia conexão da ADPF nº 186 

com a ADI 3.197/RJ7. Em decorrência dessa análise preliminar, o supracitado magistrado 

passou ao exame da questão. 

Em seguida foi realizada a análise da abrangência do tema em discursão, sendo 

abordados assuntos elencados na ementa a seguir transcrita: 

 

EMENTA: ARGUIÇÃO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO 

FUNDAMENTAL. ATOS QUE INSTITUÍRAM SISTEMA DE 

RESERVA 

DE VAGAS COM BASE EM CRITÉRIO ÉTNICO-RACIAL (COTAS) 

NO 

PROCESSO DE SELEÇÃO PARA INGRESSO EM INSTITUIÇÃO 

PÚBLICA DE ENSINO SUPERIOR. ALEGADA OFENSA AOS 

ARTS. 1º, 

CAPUT, III, 3º, IV, 4º, VIII, 5º, I, II XXXIII, XLI, LIV, 37, CAPUT, 205, 

206, 

CAPUT, I, 207, CAPUT, E 208, V, TODOS DA CONSTITUIÇÃO 

FEDERAL. AÇÃO JULGADA IMPROCEDENTE 

 

 

Em virtude da importância e abrangência do tema, foi estabelecido a ampliação da 

questão para todos os estabelecimentos de ensino superior do país, sendo necessário realizar 

considerações sobre diversos temas para a elucidação da questão. 

Além dos assuntos supramencionados, o relator julgou pertinente analisar e realizar 

considerações sobre os seguintes temas: i) diferença entre igualdade formal versus a material; 

ii) justiça distributiva; iii) políticas de ação afirmativas; iv) critérios para acesso no ensino 

                                                           
7Trata-se de ADI que, ajuizada pela Confederação Nacional dos Estabelecimentos de Ensino - 

CONFENEN, objetiva impugnar a validade jurídico-constitucional da Lei estadual nº 4.151, de 4/09/03, 

editada pelo Estado do Rio de Janeiro, legislação que instituiu naquele Estado da Federação o 'sistema 

de cotas' ou de 'reserva de vagas' para o ingresso de candidatos ao ensino superior ministrado pelas 

universidades públicas estaduais fluminenses.Disponível em:< 

https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21422845/acao-direta-de-inconstitu cionalidade-adi-3197-rj-

stf>. Acessado em: 14 de maio 2018. 
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superior; v) aspectos relacionados sobre a adoção do critério étnico-racial; vi) 

consciência ético-racial como fator de exclusão; vii) o papel integrador da universidade; viii) 

as ações afirmativas nos EUA; ix) a hetero e a autoidentificação; x) as reservas de vagas ou 

estabelecimento de cotas; e xi) a proporcionalidade entre meios e fins utilizados pela UnB. 

Em breve síntese, será exposto, neste momento, o pensamento apresentado pelo 

relator e seus pares. 

O ministro Ricardo Lewandwski chegou à conclusão que as políticas de ação 

afirmativas promovidas pela Universidade de Brasília contribuíram para a formação de um 

ambiente acadêmico diversificado. Tais ações desenvolvidas pela retro mencionada 

universidade tinham o propósito de tentar superar/minimizar parte das distorções sociais 

historicamente consolidadas no Brasil. 

O relator afirmou, ainda, que os meios empregados pelo estabelecimento de ensino 

superior e os fins almejados são caracterizados pela proporcionalidade e razoabilidade. As 

políticas adotadas têm caráter transitório e possui mecanismos de revisão periódicos com a 

finalidade de mensurar os resultados desejados. Por fim, informa que os métodos utilizados 

para realizar a seleção são eficazes e não ferem o princípio da dignidade humana.  

Nesse mesmo diapasão, os demais ministros do STF se manifestaram 

acrescentando argumentos como: i) a CF/88 impõem reparação de danos causados aos 

negros em virtude do modelo escravocrata adotado pela nação; ii) somente com as ações 

afirmativas será possível construir uma sociedade livre, solidária e justa; iii) o sistema de 

cotas possibilita concretizar o dever constitucional do Estado em assegurar a educação para 

todos nos estabelecimentos de ensino superior; iv) no direito comparado existem diversos 

casos de atuação do poder judiciário concedendo/aplicando as ações afirmativas; e v) tais 

ações beneficiam a igualdade material. 

Por fim, o STF, por unanimidade de votos, analisou e julgou improcedente o 

pedido, bem como considerou constitucional a criação da política de cotas pela UnB.  

 

Considerações finais 

 

O presente trabalho abordou alguns aspectos relacionados ao ativismo judicial, bem 

como realizou considerações sobre a decisão prolatada pelo Supremo Tribunal Federal 
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(STF) em relação à questão suscitada na arguição de descumprimento de 

preceito fundamental (ADPF) nº 186.  

Após discorrer sobre o tema, foi possível chegar a algumas conclusões. A primeira 

é que o ativismo judicial é revestido por uma série de atitudes do judiciário na tentativa de 

efetivar os direitos e garantias fundamentais ante a omissão do Poder Legislativo e/ou 

Executivo. A segunda é que o Poder judiciário Brasileiro vem se utilizando do ativismo 

judicial e, desta forma, está interferindo nas áreas de competências dos outros dois poderes 

da União. A terceira é que existem opiniões de doutrinadores a favor e contra o ativismo 

judicial. A quarta é que o assunto está longe de ser pacificado. 

Por fim, acredita-se que enquanto não existir um sistema/mecanismo melhor para 

solucionar esses conflitos, a justiça brasileira se utilizará desta “ferramenta” para tentar 

concretizar os direitos garantidos pela CF/88 e que não estão sendo concedidos para o povo 

brasileiro.  
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Introdução 

 

  Enquanto a Revolução Industrial criou a classe trabalhadora, a próxima 

grande revolução criará a classe inútil8. A preocupante previsão do festejado historiador 

israelense apoia-se na provável aceleração e aprofundamento da atual revolução 

digital, que em ampla escala e a velocidade alarmante está alterando profundamente 

muitos, senão todos, os aspectos da vida humana. A economia e as relações de 

trabalho não estão imunes a esse processo. A “classe inútil”, acima referida, tem 

como principal acepção um contingente significativo de pessoas que não terão 

emprego, pelo simples desaparecimento de postos de trabalho da velha economia.   

  A premissa fundamental do presente estudo consiste em admitir que o 

mundo de hoje é complemente diverso do de 1943. E não pelo mero transcurso de 

                                                           
8 HARARI, Yuval Noah. Homo Deus: uma breve história do amanhã. São Paulo: Companhia das Letras. 

2017. 

https://orcid.org/0000-0001-7706-1117
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quase oitenta anos, mas por eventos que mudaram radicalmente todos 

os aspectos da vida humana, e ao que ora interessa, mudaram o sistema produtivo 

nos países de economia aberta como o Brasil.   

   

 

Um ótimo exemplo do passado é a própria Consolidação das Leis do Trabalho 

(CLT): editada via Decreto-lei, instrumento normativo sem participação relevante 

do Congresso Nacional (ou seja, sem representatividade democrática), notoriamente 

inspirada na Carta Del Lavoro da Itália fascista de Mussolini. Seu fundamento de 

validade foi a Constituição outorgada de 1937, apelidada de Polaca, por inspirar-se na 

legislação fascista polonesa. A CLT foi anunciada pelo Estado Novo como grande 

conquista dos trabalhadores, mas o que se sabe é que serviu como instrumento 

importante dentro da lógica varguista de paternalismo estatal e peleguismo sindical 

que marcou esse período ditatorial da história brasileira.  

  Ao contrário do que se poderia supor, esse diploma legal foi 

relativamente pouco alterado nos regimes subsequentes, nos democráticos inclusive. 

A título de comparação, outros dois importantes diplomas legais do período, o 

Código Penal e o Código de Processo Penal (ambos decretos-lei) foram 

profundamente alterados: o primeiro na Reforma Penal da década de oitenta, e o 

segundo sofreu sucessivas reformas a partir da década de noventa. A reforma mais 

relevante na legislação trabalhista só veio a ocorrer em 2017. Entre diversos pontos, 

destaca-se a possibilidade de terceirização da atividade-fim, que será abordada no 

próximo tópico.  

 

1. Terceirização da atividade-fim 

 

  Até a edição da Lei nº 13.429, de 2017, a terceirização de serviços era 

disciplinada pela Súmula 331, de 1993, do Tribunal Superior do Trabalho (TST), que 

traçava a distinção entre atividade-meio e atividade-fim. Apoiou-se em legislação 

trabalhista extravagante para construir os entendimentos firmados em cada um de 
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seus tópicos, como a Lei nº 6.019, de1974, e a Lei nº 7.102, de 1983. 

Não havia lei que disciplinasse expressamente a matéria, uma omissão grave do 

Congresso Nacional ante a importância do fenômeno da terceirização no âmbito das 

relações de trabalho.  

   

 

A premência da edição de lei federal que disciplinasse o tema decorreu sobretudo da 

interpretação oscilante que a jurisprudência trabalhista conferia aos conceitos de 

atividade-meio e atividade-fim, assim como a incerteza quanto aos efeitos que 

deveriam ser reconhecidos quando do inadimplemento de verbas contratuais do 

empregado terceirizado. Tal o estado de coisas que o Supremo Tribunal Federal 

(STF) precisou, em julgamento conjunto do RE 958.252 e ADPF 324 em 2018, 

firmar posição sobre aspectos absolutamente elementares de terceirizações ocorridas 

antes da edição da citada lei. Nesse sentido, é ilustrativa a tese firmada, sob o nº 725, 

que simplesmente reconhece sua licitude: “É lícita a terceirização ou qualquer outra 

forma de divisão do trabalho entre pessoas jurídicas distintas, independentemente do 

objeto social das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiária da 

empresa contratante”.    Para um fenômeno que começou a surgir 

no Brasil na década de cinquenta9, é muito preocupante que a matéria só tenha sido 

decidida em caráter definitivo pelo órgão de cúpula do Poder Judiciário em 2018. 

Por hipótese, caso a conclusão do STF tivesse sido diversa, ou seja, pela ilicitude da 

terceirização, não se vislumbra meio jurídico apto a corrigir ou reparar as (certamente 

milhões de) relações contratuais travadas ao longo de mais de meio século.  

  Em linhas gerais, o quadro anterior à Lei nº 13.429, de 2017, bem 

retratado no julgamento do STF, era de imprecisão judicial acerca dos conceitos de 

atividade-meio e atividade-fim, o que gerava insegurança jurídica para empregadores 

e empregados, com um tratamento absolutamente anti-isonômico entre 

jurisdicionados e o aumento da litigiosidade, a contrariar a função precípua da 

                                                           
9 MARTINS, Sergio Pinto. Terceirização no Direito do Trabalho. São Paulo: Saraiva, 2018, 15ª edição, p. 

22. 
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jurisprudência, de uniformizar soluções. Deveras, não há uma 

delimitação técnica (seja jurídica, tampouco econômica) precisa dos conceitos.  

  À guisa de ilustração, no referido RE 958.252, o Tribunal Superior do 

Trabalho confirmou acórdão do TRT da 3ª Região que impediu uma empresa de 

celulose (fabricante de papel) de terceirizar serviços de reflorestamento e afins, por  

 

 

considerar que reflorestamento se insere na atividade-fim de fabricante de papel, o 

que seria vedado segundo a compreensão do Tribunal Superior. Ora, segundo tal 

lógica, uma empresa automobilística, hipoteticamente, não poderia terceirizar a 

produção de peças, como os pneus a serem colocados nos veículos, todavia nesse 

setor específico não se tem notícia de que haja tal compreensão. Frise-se que em 

ambos os exemplos houve a terceirização de um componente do produto final, isto 

é, de um insumo. A soluções dadas, entretanto, são rigorosamente opostas. É 

comezinho à Ciência Jurídica que deve ser dado o mesmo direito para a mesma razão 

(ubi eadem ratio ibi idem ius), o que a toda vista não se verificou nesses e em vários 

outros exemplos que poderiam ser apontados.  

  A despeito da imprecisão entre atividade-meio e fim em qualquer 

cadeia produtiva, também não havia base legal ou mesmo constitucional clara para 

a série de restrições a terceirização que vinham sendo impostas pelo Poder Judiciário. 

Como dito acima, a legislação era omissa quanto ao tema. E o texto constitucional 

jamais estabeleceu restrição expressa, tampouco impôs determinado modelo de 

gestão empresarial10. Pelo contrário, no capítulo sobre a ordem econômica foram 

consagrados os princípios da livre iniciativa e da livre concorrência, que 

consubstanciam os principais alicerces de um modelo de economia de mercado.  

  A conformação evidente destes princípios constitucionais setoriais, em 

tema de relação de trabalho, é que a forma de organização empresarial que venha a 

ser adotada em cada empreendimento precisará observar direitos garantidos aos 

                                                           
10ARABI, Abhner Youssif Mota; ARAUJO, Valter Shuenquener de. Terceirização: uma leitura 

constitucional e administrativa. Belo Horizonte: Forum. 2018, p. 63 e seguintes. 
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trabalhadores. Aqui importa traçar divisão muito clara: no plano 

normativo, a terceirização, tal como concebida no país, não implica a possibilidade 

de negar (contratualmente) direitos trabalhistas aos terceirizados pela empresa 

prestadora. No plano fático, contudo, podem vir a acontecer abusos por parte da 

empresa prestadora, como inadimplementos de verbas trabalhistas. Mas tal cenário, 

a rigor, pode ocorrer em qualquer relação de emprego, terceirizada ou não.  

 

 

A proteção ao empregado terceirizado pode ser reforçada, v.g., 

exigindo-se do tomador que examine o porte econômico e jurídico da prestadora, 

como ocorre nas contratações pela Administração Pública; ou ao se impor, em lei, a 

responsabilidade subsidiária do tomador, no que diz respeito a verbas trabalhistas e 

de seguridade social, conforme Lei 8.666, de 1993 e Lei 8.212, de 1991, 

respectivamente. 

  Outro curioso argumento que costumeiramente os detratores da 

terceirização se escoravam era o de que a terceirização da área-fim violaria 

genericamente a dignidade humana dos empregados da empresa tomadora (assim, 

e.g., médicos empregados de um hospital e médicos terceirizados). Para tanto, 

associam automaticamente (embora nem sempre de forma explícita) terceirização a 

precarização da relação de emprego. A falha do argumento foi exposta linhas acima. 

Ad argumentandum, mesmo que se aceitasse a premissa de que terceirização implica 

precarização, não se poderia tolerar qualquer sorte de terceirização, seja da área-fim, 

seja da área-meio (convém recordar que, segundo dados do IBGE de 2018, a 

terceirização abrange 22% dos trabalhadores formais11).  

Sob outro prisma, ao se invocar genericamente a violação a dignidade 

da pessoa humana, com base em pressuposições e presunções igualmente genéricas, 

sem o devido processo hermenêutico de ponderação com outros princípios e valores 

igualmente relevantes, banaliza-se este relevante princípio constitucional, prática que 

                                                           
11 Consulta em: 27.6.2019. https://www.ibge.gov.br/estatisticas/economicas/servicos/9028-pesquisa-anual-

de-servicos.html?=&t=o-que-e 
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vem recebendo duras críticas de atentos doutrinadores, entre os quais 

destaca-se a densa pesquisa de direito comparado levada a cabo por João Costa 

Neto12.  

  Delineado tal cenário, a Reforma Trabalhista, em especial a Lei 

13.429, de 2017, ao disciplinar a terceirização, sem restringi-la a área-meio, 

aproximou o Brasil do tratamento legal que países como França, Reino Unido, Itália, 

Chile, Argentina, México, Colômbia conferem à matéria. Há, outrossim, países que 

a concebem com menos restrições ainda, como Alemanha, Áustria, países 

escandinavos e Estados Unidos da América – países que anualmente recebem 

expressivo fluxo de imigrantes em busca de postos de trabalho. O denominador 

comum nas economias mais avançadas parece ser a proibição de mera intermediação 

de mão de obra13, posição claramente seguida pela Reforma Trabalhista, ex vi do art. 

4º-A da Lei 6.019, de 1074, inserido pelo art. 2º da Lei 13.429, de 2017.  

  Mesmo não sendo a proposta da presente pesquisa abordar cada um 

dos dispositivos legais da terceirização, convém apenas salientar, a título de registro, 

o acerto da inovação normativa que prevê, a depender da quantidade de empregados 

da empresa prestadora de serviço, um valor mínimo para o capital social da empresa 

(art. 4º-B da Lei 6.019, de 1973). Tal exigência destoa da normatividade societária 

brasileira, valendo a lembrança de que a disciplina legal da empresa individual de 

responsabilidade limitada (EIRELI) também prevê capital social mínimo de cem 

salários mínimos, o que já foi objeto de aprofundada pesquisa deste autor14. A 

exigência de capital social mínimo, se por um lado dificulta o início do 

empreendimento (barreira de entrada, no jargão econômico), por outro lado constitui 

importante salvaguarda (garantia) a credores que, no caso de empresas prestadoras 

de serviços, são basicamente os empregados.  

                                                           
12 COSTA NETO, João. Dignidade Humana – Visão do Tribunal Constitucional Alemão, do STF e do 

Tribunal Europeu. São Paulo: Saraiva, 2014. 
13 FILHO, Manoel Carlos Toledo. (coordenador). Estudos Jurídicos 2018: Limites da terceirização no 

Direito Comparado/Los limites de la subcontratación em el Derecho Comparado. Campinas: Tirbunal 

Regional do Trabalho da 15ª Região. 
14 MAGALHÃES, Eduardo Pedroto de Almeida. O Capital Mínimo da Empresa Individual de 

Responsabilidade Limitada. Brasília: IDP. 2014. Acesso em 27/06/2019. 

http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/handle/123456789/1506 
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  Em uma análise perfunctória, ao se comparar o capital social 

mínimo da EIRELI com o das empresas terceirizadas, facilmente se constata que o 

legislador de 2017 amadureceu em relação ao de 2011 (Lei 12.441, de 2011 que Altera 

a Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Código Civil), para permitir a constituição de empresa 

individual de responsabilidade limitada), pois o primeiro prevê diversas faixas de capital 

social mínimo, de acordo com o porte da empesa de terceirização, ao passo que na 

EIRELI há um único piso, inflexível em função do porte da EIRELI, o que 

oportunamente criticamos no estudo retro apontado. Refoge ao presente escopo, 

contudo, examinar se foram adequados, sob a ótica da proporcionalidade, os pisos  

 

de capital social adotados para as respectivas faixas, o que merece estudo 

aprofundado. 

  Merece aplauso, ainda, a preocupação do legislador reformista ao 

prever regras de segurança, higiene e salubridade do empregado terceirizado, 

responsabilidade subsidiária do tomador em relação a obrigações trabalhistas e 

previdenciárias, adstrição dos serviços terceirizados ao objeto do respectivo contrato 

de prestação de serviço, ausência de vínculo empregatício com o tomador e vedação 

a serviços genéricos.  

  Por fim, cabe mencionar o Decreto 9.507, de dezembro de 2018, que 

dispõe sobre a execução indireta, mediante contratação, de serviços da administração pública 

federal direta, autárquica e fundacional e das empresas públicas e das sociedades de economia 

mista controladas pela União, que regulamentou a terceirização no âmbito da 

Administração Pública Federal, buscando conciliar o disposto na Lei reformadora 

com as peculiaridades do regime jurídico de contratação pública, do qual o ponto 

mais sensível é a incontornável exigência constitucional de prévia aprovação em 

concurso público de provas ou de provas e títulos para a investidura em cargo ou 

emprego público (art. 37, II, da Constituição Federal). O dispositivo constitucional 

em tela, que ostenta natureza de regra (portanto aplicável segundo a lógica da 

subsunção, e não da ponderação, conforme nos ensina Alexy15), justifica-se pelo 

imperativo de impessoalidade na Administração Pública, no sentido de que a todos 

                                                           
15 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. São Paulo: Malheiros. 2ª edição, 2014.  
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deve ser permitido o acesso a cargos públicos, em igualdade de 

condições, sendo intolerável, em um regime republicano, figuras como o nepotismo 

e o apadrinhamento: é fácil perceber que impessoalidade administrativa é dimensão 

da isonomia na esfera pública. A impessoalidade, nesse aspecto, caminha ao lado da 

moralidade pública.  

  A regra constitucional impõe-se, ainda nos dias de hoje, em função da 

arraigada prática do patrimonialismo16, pecha ainda muito marcante na sociedade 

brasileira contemporânea (acepção de patrimonialismo como forma de organização 

social, distinta do feudalismo e do capitalismo, marcada pela noção de Estado como 

a fusão entre o conceito de soberania, na esfera pública, e patrimônio, pertencente à 

esfera privada). A regra de acesso a cargo público mediante concurso público 

também prestigia a eficiência administrativa, sob a vertente da meritocracia, na 

medida em que seleciona os melhores candidatos segundo critérios razoavelmente 

objetivos. 

  Apesar dos avanços brevemente apontados acima, não se descarta que 

o regime jurídico da terceirização possa ser aperfeiçoado, seja pela jurisprudência, 

observadas sempre os limites de atuação do judiciário, seja por novas alterações 

legislativas que se mostrem necessárias. Mas a convicção é de que a Lei 13.429, de 

2017, foi um marco importante no sentido de superar, de relegar ao passado, uma 

visão judicial excessivamente restritiva do fenômeno da terceirização.  

 

3. Da Serventia extrajudicial: as atividades notariais e de registro 

 

  O constituinte de 1988 optou pelo exercício em caráter privado dos 

serviços notariais e de registro, por delegação do Poder Público: 

Art. 236. Os serviços notariais e de registro são exercidos em caráter 

privado, por delegação do Poder Público. 

                                                           
16 FAORO, Raymundo. Os donos do poder. Formação do patronato político brasileiro. Rio de Janeiro: 

Ed. Globo. 3ª edição, revista, 2001. 



Revista do Observatório de Direitos Humanos – 

Centro Universitário IESB ISSN 2448-2374 
21 

Revista do Observatório de Direitos Humanos do Curso de Direito IESB: Brasília, v.6, n.6, jan./jun., 2019. 

§ 1º  Lei regulará as atividades, disciplinará a responsabilidade civil e 

criminal dos notários, dos oficiais de registro e de seus prepostos, e definirá 
a fiscalização de seus atos pelo Poder Judiciário. 

§ 2º  Lei federal estabelecerá normas gerais para fixação de emolumentos 

relativos aos atos praticados pelos serviços notariais e de registro.       

§ 3º  O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso 

público de provas e títulos, não se permitindo que qualquer serventia fique 

vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de remoção, por mais 
de seis meses. 

 

  Os serviços notariais e registrais são serviços públicos, em sentido 

amplo, exercidos em caráter privado, por delegação estatal.  

  Serviço público, ao lado de atividade econômica em senso estrito, são 

espécies do gênero atividade econômica17. Em linhas gerais, as espécies se distinguem 

ante a presença preponderante ou não de um interesse público, da coletividade: 

serviço público, quando prepondera interesse da coletividade; e atividade econômica, 

quando preponderam outros elementos, como uma finalidade lucrativa, interesses 

particulares, por exemplo. Atente-se para a noção de elemento preponderante, 

porque neste campo não há lindes fixos. Em palavras simples, também se poderia 

apresentar a dicotomia como sendo: serviço público, aquele vocacionado a ser 

prestado pelo Poder Público ou por agente por este autorizado; e atividade 

econômica stricto sensu, aquela vocacionada a ser prestada por particulares. Essa 

noção apresenta boa dose de fluidez, o que pouca auxilia na definição mais precisa 

do instituto, sendo, portanto, insuficiente.  

  É forçoso reconhecer a profunda divergência, entre a doutrina 

administrativista brasileira, sobre o conceito de serviço público. Em síntese, 

apontam-se como principais critérios18: 1) orgânico, que distingue a atividade pela 

presença do ente público na prestação do serviço; 2) material, que busca 

características próprias da atividade em si, como ser destinada a interesse coletivo; 3) 

formal, ligado à submissão ao regime jurídico de direito público. Diverge a 

doutrina19, ainda, sobre a conveniência da adoção de um dos critérios (e qual seria o 

                                                           
17 GRAU, Eros Roberto. Constituição e serviço público. In: ______. (Org.); GUERRA FILHO, Willis 

Santiago. Direito constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides. São Paulo: Malheiros, 2002. 
18 CEZNE, Andrea Nárriman. O conceito de serviço público e as transformações do Estado contemporâneo. 

Brasília, Revista de Informação Legislativa 42 n. 167 jul./set. 2005. 
19 FIGUEIREDO, Lúcia Valle. Curso de direito administrativo. 6. Ed. São Paulo: Malheiros, 2003. 
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correto), ou sobre a utilização de vários critérios. Sem embargo da 

eventual utilidade de adotar um critério misto, ou seja, que conjugue mais de um 

critério puro, parece-nos fundamental fixar o critério mais importante, que seja 

preponderante na compreensão e delimitação de serviço público.  

  Nessa toada, convém recordar que tradicionalmente a doutrina 

administrativista brasileira é profundamente influenciada pela francesa. Somente 

com a onda de privatizações da década de noventa do século passado e a criação de 

agências reguladoras é que a doutrina norte-americana ganhou algum espaço entre 

nós. Mas no que se refere ao estudo do serviço público, contudo, a influência francesa 

ainda prevalece. E essa constatação é particularmente importante porque o conceito 

de serviço público no Direito Francês consolidou-se para atender a um problema de 

ordem prática que dificilmente se reconhece no Brasil com a mesma intensidade. 

Como cediço, enquanto o sistema jurisdicional brasileiro é uno (jurisdição única), o 

sistema francês é dual: coexistem um sistema de jurisdição judicial e, outro, de 

jurisdição administrativa. Nas suas respectivas esferas de competência, ambos 

aplicam o direito em caráter definitivo, isto é, produzem decisões aptas a serem 

protegidas pelos efeitos da coisa julgada. A esfera judicial não possui qualquer 

sindicabilidade sobre decisão proferida pela esfera administrativa, e vice-versa. É 

dizer, somente no sistema francês é rigorosamente correto falar-se em coisa julgada 

administrativa.  

  Como se pode supor, na França, um conflito de competência entre as 

duas esferas assume gravidade e importância muito maior do que em um sistema de 

jurisdição una, em que há somente um órgão de cúpula no Judiciário. Lá são duas 

esferas independentes, com dois órgãos de cúpula. O contencioso administrativo 

francês, até a metade do século XIX, aplicava o critério de atos de autoridade/atos 

de gestão, combinados com o critério orgânico, para definir sua competência. Um 

dos primeiros julgados foi o acórdão Blanco, de 8.2.1873, do Tribunal de Conflitos: 

a discussão era sobre a justiça competente para demanda de reparação de danos 

físicos causados a menina, resultante de acidente entre vagões na estação de 

Bordeaux. O tribunal entendeu que “os tribunais judiciários são absolutamente 

incompetentes para conhecer todas as demandas formadas contra a Administração 
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em razão de serviços públicos, qual seja seu objeto...”20. A este também 

pode ser lembrado como importante marco foi o Acórdão Terrier em que houve o 

abandono definitivo dos atos de autoridade/atos de gestão21.  

  Hodiernamente há uma certa prevalência na compreensão de serviço 

público como aquele em que há um interesse geral (critério material), e com certo 

desprezo pelos demais critérios, tanto na França quanto no Brasil, dada a aludida 

influência histórica. Mas nesse ponto alinhamo-nos com a posição de Celso Antonio 

Bandeira de Mello que, compreende que o critério mais relevante juridicamente é o 

formal, ou seja, o que preconiza que serviço público é aquele sujeito ao regime 

jurídico de direito público; os demais critérios são complementares, mas o cerne do 

conceito, para ter alguma relevância jurídica, é o critério formal: serviço público é toda 

atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material fruível diretamente pelos 

administrados, prestado pelo Estado ou por quem lhe faça as vezes, sob um regime de direito 

público – portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e restrições especiais – 

instituído pelo Estado em favor dos interesses que houver definido como próprios no sistema 

normativo. Esta parece-nos ser a perspectiva doutrinária mais adequado de serviço 

público. 

  Sem embargo da contribuição doutrinária, não há definição 

constitucional de serviço público. Por essa razão, é igualmente correta a perspectiva 

de que serviço público é aquele assim definido pelo legislador. 

  No caso específico do serviço notarial e registral, o indigitado art. 236 

define-o como serviço público. A peculiaridade (constitucional) de seu regime é o seu 

exercício, pelo agente delegado, em caráter privado, o que se manifesta de diversas 

formas, v.g., o agente delegado assume os riscos da atividade, no que diz respeito ao 

gerenciamento administrativo e financeiro da serventia, assim como pela demanda 

do serviço (sobretudo se pensarmos em cartórios não sujeitos a territorialidade, como 

o tabelionatos de notas, de títulos e documentos e, conforme entendimento mais 

recente, o cartório de protesto de títulos).  

                                                           
20 JUSTEN, Mônica Spezia. A noção de serviço público no direito europeu. São Paulo: Dialética, 2003. 
21 JUSTEN, Mônica Spezia. A noção de serviço público no direito europeu. São Paulo: Dialética, 2003. 
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  Nessa linha, a doutrina esclarece que para o exercício de suas 

funções, deve o titular organizar técnica e administrativamente a serventia, sendo de 

sua responsabilidade exclusiva o gerenciamento administrativo e financeiro dos 

serviços, inclusive no que diz respeito às despesas de custeio, investimento e pessoal. 

Ou seja, podem os delegatários contratar empregados, com remuneração livremente 

ajustada e sob o regime da legislação do trabalho22.   

  Nesse sentido, a densificar o “exercício em caráter privado” da norma 

constitucional, dispõe a Lei 8935, de 1994 (que pode ser considerada a “Lei Orgânica 

dos Notários e Registradores”): 

Art. 20. Os notários e os oficiais de registro poderão, para o desempenho 

de suas funções, contratar escreventes, dentre eles escolhendo os 

substitutos, e auxiliares como empregados, com remuneração livremente 
ajustada e sob o regime da legislação do trabalho. 

§ 1º Em cada serviço notarial ou de registro haverá tantos substitutos, 

escreventes e auxiliares quantos forem necessários, a critério de cada 

notário ou oficial de registro. (...) 

Art. 21. O gerenciamento administrativo e financeiro dos serviços notariais 

e de registro é da responsabilidade exclusiva do respectivo titular, inclusive 

no que diz respeito às despesas de custeio, investimento e pessoal, 

cabendo-lhe estabelecer normas, condições e obrigações relativas à 

atribuição de funções e de remuneração de seus prepostos de modo a obter 
a melhor qualidade na prestação dos serviços. (grifou-se) 

 

  O escopo histórico dos dispositivos legais supratranscritos foi aclarar o 

“exercício em caráter privado” previsto na regra constitucional do art. 236. 

Especificamente, visou espancar qualquer dúvida sob o regime de pessoal vigente 

com a Constituição de 1988, visto que, sob a égide da Constituição anterior, de 1967, 

o regime era o de servidor público.  

  Essa perspectiva é absolutamente fundamental, e ainda negligenciada 

por boa parte da doutrina: o desiderato do legislador, no art. 20, caput, da Lei 8.935, 

de 1994, ao referir a legislação trabalhista, visou sobretudo proibir que, doravante à 

edição da lei, houvesse servidores públicos em serventias extrajudiciais, respeitadas 

apenas as situações protegidas pelo manto do ato jurídico perfeito. Porque a 

utilização de servidor público, esta sim, ofende a regra do art. 236 da CF/88: 

exercício em caráter privado da atividade cartorária. Não pretendeu o legislador 

                                                           
22 DE SOUZA, Eduardo Pacheco Ribeiro. Noções fundamentais de Direito Registral e Notarial. São Paulo: 

Saraiva, 2ª edição, 2017, p. 31. 
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impor determinada forma de contratação e de regime jurídico de pessoal 

(celetista). Significa dizer que são lícitas as formas de gestão de pessoal e prestação 

de serviço que sejam permitidas aos agentes econômicos privados. E proibidas as 

formas que se refiram a gestão de pessoas inerentes ao regime jurídico de direito 

público. Essa é a conclusão que se chega a partir da intepretação da norma legal a 

partir da norma constitucional pertinente, e não o contrário – o que, a toda prova, 

não se coaduna com o sistema de rigidez e hierarquia normativa do modelo 

constitucional brasileiro. 

 

Considerações finais 

  A partir do raciocínio acima desenvolvido, é forçoso reconhecer ser 

possível ao agente delegado terceirizar a prestação de serviços, em moldes (senão 

idênticos) muito próximos aos da iniciativa privada. A análise de quais dispositivos 

da novel legislação de regência são diretamente aplicáveis às serventias 

extrajudiciais, e quais merecem alguma conformação ou adaptação, escapam à 

profundidade do presente estudo. Demanda uma análise detalhada das atribuições e 

da dinâmica de atividade de cada uma das espécies de cartório e a compatibilidade 

com cada regra da Lei nº 13.429, de 2017, o que pode vir a ser objeto de pesquisa 

futura. 

  A solução proposta traz nova opção, juridicamente válida, de gestão 

administrativa e operacional das serventias extrajudiciais. Entre muitas vantagens, 

destacam-se duas: primeira, sem comprometer a qualidade do serviço cartorário 

prestado à população, poderá reduzir os custos das serventias, o que será repassado 

(positivamente) aos usuários do serviço. Segunda, permitirá uma nova dinâmica de 

mão de obra e prestação de serviços, gerando novos postos de trabalho e 

modernizando o setor. 

  Uma outra forma de expor a premissa do início deste estudo é 

reconhecer que a História não para (gostemos disso ou não) e que cada vez ela corre 

mais depressa. O Brasil conta hoje com a cifra de quase 13,4 milhões de 

desempregados e 28,3 de subutilizados23, e boa dose desse número é imputável ao 

                                                           
23 IBGE, 1º trimestre de 2019. 
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fato de olharmos demais para o passado. Mas a História não vai parar. 

Não podemos permanecer prisioneiros do passado, mas passageiros do futuro24. Este 

estudo é uma singela contribuição. 
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ABSTRACT: This is a review of the work Sociology of Risk, by the German sociologist 

Ulrich Beck, starting from the context in which it was produced until the reflections brought 

to the contemporary social scene. 
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“Os riscos nos dizem o que não deve ser feito, mas não o que se deve evitar” 

Ulrich Beck, A Reinvenção da Política. 

 

lrich Beck nasceu em maio de 1944 na Pomerânia, região 

situada entre a Alemanha e a Polônia, e faleceu em janeiro de 

2015, em Munique, na Alemanha. Além de sociólogo, Beck é 

filósofo, psicólogo e cientista político pela Universidade de Munique. Lecionou em 

Münster de 1989 a 1981 e em Bamberg de 1981-1992. 

Sua principal obra “Sociedade de Risco: rumo a uma outra modernidade” 

(no original Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne), foi publicada pela 

primeira vez em 1986, pouco tempo depois do acidente nuclear de Chernobyl, 

catástrofe que o levou a adicionar um novo prefácio durante o processo de revisão 

das provas do livro, onde relata que “aquele era um claro exemplo da nova 

modernidade na qual estamos afetados pelos efeitos colaterais da vitória sobre a luta 

pelo controle dos recursos naturais” (BECK, 2010, apud GUIVANT, 2016). 

U 
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Dividido em três partes, a obra Sociedade de Risco aborda, 

no início, os contornos da sociedade de risco (parte 1 – No Vulcão Civilizatório), 

passando pela destradicionalização das formas de vida da sociedade industrial (parte 

2 – Individualização da Desigualdade Social) e encerra com considerações sobre a 

generalização da ciência e da política (parte 3 – Modernização Reflexiva). 

Ao tratar da lógica da distribuição de riqueza e da distribuição de riscos, 

Ulrich Beck entende que produção de riqueza tem como consequência produção de 

risco. Para o autor, a sociedade de risco passa a observar não mais a utilização 

econômica da natureza somente, mas os problemas decorrentes do desenvolvimento 

técnico-econômico. 

Se, até então, todas as catástrofes eram decorrentes de fenômenos 

naturais, ou até divinos, percebe-se que agora elas advem do avanço tecnológico 

humano. 

Na obra, é estabelecido que os potenciais de autoameaça civilizatória 

podem ser compreendidos em cinco aspectos: (i) riscos; (ii) situações sociais de 

ameaça; (iii) negócios; (iv) conhecimento sobre os riscos; e (v) efeitos políticos das 

catástrofes. 

Como riscos, estão compreendidos gerados pelo nível mais avançado de 

desenvolvimento das forças produtivas (tais como radioatividade, substâncias 

nocivas e tóxicas presentes na água, ar e alimentos, dentre outros), que podem causar 

danos sistemáticos e irreversíveis, muitas vezes invisíveis. Sobre as situações sociais 

de ameaça, destaca Beck que os riscos da modernização afetam, mais cedo ou mais 

tarde, aqueles que o produzem ou que que se beneficiam deles. Os riscos também 

representam negócios, uma vez que são gerados a partir de necessidades quase 

insaciáveis da sociedade. Nesse contexto, o saber adquire um novo significado 

político, surge a necessidade de se conhecer e desenvolver uma teoria do 

conhecimento acerca de riscos. Por fim, riscos produzem efeitos políticos: colapso 

do mercado, desvalorização capital, controles burocráticos das decisões 

empresariais, abertura de novos mercados, custos monstruosos, procedimentos 

judiciais. 
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Acerca da teoria política do conhecimento da sociedade de 

risco é destacada a existência do Efeito Bumerangue, ou seja, unidade entre culpado 

e vítima pelos riscos produzidos na sociedade. O sonho da sociedade de classes é que 

todos possam “compartilhar o bolo”. Na sociedade de risco, todos possam ser 

“poupados do veneno”. 

Em uma sociedade de risco, os limites de tolerância não são uma questão 

química. Daí advém a grande virada histórica das ciências tecnológicas: deixar de se 

confundir as situações problemáticas da sociedade de risco com as da sociedade 

industrial, ou se enfrenta o desafio de uma genuína e preventiva supressão do risco. 

A sociedade de risco existe em uma era especulativa. Ela é catastrofal: o 

estado de exceção ameaça converter-se em normalidade. Por isso, é necessário existir 

uma política decisiva, a capacidade de antecipar perigos, de suportá-los, de lidar com 

eles em termos biográficos e políticos. 

Em outra oportunidade, ao analisar a autocrítica da sociedade de risco, 

Beck sintetiza que tal conceito “designa uma fase no desenvolvimento da sociedade 

moderna, em que os riscos sociais, políticos, econômicos e individuais tendem cada 

vez mais a escapar das instituições para o controle e a proteção da sociedade 

industrial” (BECK, 1997, p. 15). 

A destradicionalização das formas de vida da sociedade industrial, 

segunda parte da obra, passa por uma análise além da classe e do estrato. A libertação 

do indivíduo, sob a condição de um mercado de trabalho desenvolvido, constitui um 

impulso social individualizatório, o que provocou uma nova imediação entre 

indivíduo e sociedade. 

Houve, nessa passagem entre os dois modelos de sociedade, o surgimento 

de novos terrenos comuns socioculturais, com alterações entre as posições de gêneros 

e aparecimento de contradições de uma modernidade partida ao meio no projeto da 

sociedade industrial. A alteração da relação entre os sexos, dentro e fora da família 

apontou uma contradição: o mercado, por um lado, demanda mobilidade, sem levar 

em conta circunstâncias pessoais; casamento e família exigem o oposto. 

Tais contradições não são superadas nem pela preservação da família, 

nem pela generalização do mercado. É necessário, então, uma nova forma de 
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equiparação para além dos papeis femininos e masculinos, de forma a 

desenvolver um tecido institucional com condições necessárias para a vida familiar 

e para a paternidade. 

A análise do conflito Sociedade Industrial x Sociedade de Risco é 

semelhante à diferença da lógica de produção e distribuição de riqueza e a lógica de 

produção e distribuição de riscos. Há o deslocamento da discussão ambientalista do 

cunho concreto e pontual para se aproximar de um protesto geral contra as condições 

e premissas da industrialização. 

A busca por explicações acompanha o interesse pelo controle da natureza. 

E o autor chega à indagação/conclusão “qual ciência já praticada se preocupa com 

a previsibilidade dos seus efeitos colaterais?”. 

Sempre que direitos são garantidos, que ônus sociais são redistribuídos, 

que a participação é viabilizada, que cidadãos se tornam ativos, a política avança na 

dissolução de suas fronteiras e de sua generalização. 

Assim, na sociedade de risco há uma dissolução das fronteiras da política, 

já que é impossível imputar externamente as situações de perigo. É interessante a 

contradição existente nessa dissolução, uma vez que não o fracasso e sim o sucesso 

da política levou à perda do poder de intervenção estatal e à deslocalização da 

política. 

Na parte final da obra, o autor traz ainda as considerações acerca da 

Modernidade Reflexiva, tema bastante abordado em seus escritos posteriores, na 

qual há uma grande conclusão do próprio sociólogo: crítica significa progresso. 

“Apenas quando medicina se coloca contra medicina, física nuclear contra física 

nuclear, genética humana contra genética humana, informática contra informática, 

é que se torna possível que se calcule e avalie, também do lado de fora, que futuro 

está sendo preparado” (BECK, 2010, p. 288). 

Segundo o autor, Modernidade Reflexiva “significa a possibilidade de 

uma (auto) destruicão criativa para toda uma era: aquela da sociedade industrial. O 

‘sujeito’ dessa destruição criativa não é a revolução, não é a crise, mas a vitória da 

modernização ocidental” (BECK, 1997, p. 12). 
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Em entrevista ao Instituto Humanitas Unisinos, realizada 

em 2006, Beck afirma que “’Sociedade de risco’ significa que vivemos em um mundo 

fora de controle. Não há nada certo além da incerteza” (BECK, 2006, p. 05). 

Contudo, o estudioso também afirma que existem dois tipos de riscos, aqueles 

atingidos “pelas leis da probabilidade, onde tudo é mensurável e calculável” e aqueles 

que não podem ser mensurados. Assim, a análise dos riscos “pressupõe decisões que 

tentam fazer das consequências imprevisíveis das decisões civilizacionais decisões 

previsíveis e controláveis” (BECK, op. cit, p. 06). 

O que há de novo na sociedade de risco é o 

fato de que nossas decisões civilizacionais envolvem consequências e 

perigos globais, e isso contradiz radicalmente a linguagem 

institucionalizada do controle – e mesmo a promessa de controle – que é 

irradiada ao público global na eventualidade de catástrofe (como em 

Chernobyl e também nos ataques terroristas - terror attacks - sobre Nova 
Iorque e Washington) (BECK, op. cit, p. 06) 

Dessa forma, a principal conclusão trazida da obra de Ulrich Beck foi não 

apenas o conceito e os aspectos da sociedade de risco, mas, principalmente, a reflexão 

acerca dos riscos e consequências de decisões tomadas. Os riscos devem existir não 

para se tornar catástrofes, mas para que elas possam ser antecipadas. 
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RESUMO O presente trabalho tem como objetivo discorrer sobre Justiça Restaurativa 
aplicada às medidas socioeducativas impostas aos adolescentes em conflito com a lei. Esse 
modelo de justiça tem se destacado por romper com o modelo punitivo tradicional, que não 
considera as causas e implicações do crime como fenômeno social e, principalmente, tem se 
destacado por oferecer ao adolescente infrator uma nova perspectiva de visão do delito, 
partindo da ideia de responsabilização e de reparação do dano causado à vítima que, nesse 
contexto assume um papel ativo na busca de alternativas que levem a uma mediação bem-
sucedida do conflito. Destaca-se o fato desse novo modelo de justiça ser dinâmico, com 
capacidade de se adequar a cada caso concreto na busca de soluções.  

Palavras-chave: Justiça Restaurativa, medidas socioeducativas, adolescente infrator, 
solução de conflitos. 

 

ABSTRACT The present paper aims to discuss Restorative Justice applied to socio-
educational measures imposed on adolescents in conflict with the law. This model of justice 
has been distinguished by breaking with the traditional punitive model, which does not 
consider the causes and implications of crime as a social phenomenon and, especially, has 
been distinguished by offering the offending teenager a new perspective on crime, starting 
from the idea accountability and reparation of the harm caused to the victim, who in this 
context takes an active role in the search for alternatives that lead to a successful conflict 
mediation. It is worth noting that this new model of justice is dynamic, with the capacity to 
adapt to each concrete case in the search for solutions. 

Keywords: Restorative Justice, socio-educational measures, adolescent offender, conflict 
resolution. 

 

Introdução 

A sensação de insegurança contemporânea marcada por drásticos índices de 

violência e criminalidade, associados à necessidade do aprimoramento do sistema de 

justiça - assim entendido através de uma legislação penal moderna e de um Poder 
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Judiciário atuante e célere, que consiga atender universal e 

eficientemente as demandas emergentes da sociedade - serviu de palco para a criação 

da chamada Justiça Restaurativa que, apesar de ser um instituto recente e até mesmo 

pouco conhecido, tem conseguido oferecer alternativas e respostas eficazes ante a 

complexidade do fenômeno criminal. A propagação das práticas restaurativas na 

resolução de conflitos em contextos complexos que envolvem o fenômeno do crime 

em seus vários aspectos encontrou guarida no sistema de justiça praticado em vários 

países, como Brasil, Argentina, Colômbia, África do Sul, Nova Zelândia, Austrália, 

Estados Unidos e Canadá. Esse fenômeno suscitou questionamentos sobre os atuais 

sistemas de justiça formais adotados contemporaneamente pelas nações.  

Como se trata de um fenômeno novo, mas que já goza de um prestígio 

entusiasta, muitas perguntas sobre a Justiça Restaurativa surgem e precisam ser 

respondidas. É preciso conhecer o que é a Justiça Restaurativa, no que ela difere do 

sistema formal de justiça atual, como a Justiça Restaurativa e a justiça formal se 

interconectam, o impacto da Justiça Restaurativa para o Estado e a Sociedade, os 

benefícios concretos e potencias da Justiça Restaurativa para o cidadão e para o 

sistema de justiça e, o principal, a capacidade de a Justiça Restaurativa ser uma 

experiência bem-sucedida, diferente da experiência brasileira com o sistema de 

justiça atual, onde o acesso universalizado à justiça não é factível para a maioria das 

pessoas e comunidades, o que contribui para a propagação das desigualdades 

socioeconômicas já existências, ao invés de eliminá-las. 

 

1. Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA) e Sistema Nacional 

Socioeducativo (SINASE) – Legislações Especiais Destinadas aos 

Adolescentes 

 

O Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA) foi instituído pela Lei 8.069, 

de 13 de julho de 1.990, o qual revogou as Leis 4.613/64 e 6.697/79. Já o Sistema 

Nacional Socioeducativo (SINASE) foi instituído pele Lei 12.594, de 18 de janeiro 

de 2012, como uma legislação complementar ao ECA no que se refere ao tratamento 

dispensado aos menores em conflito com a lei. 
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O ECA surgiu da necessidade de uma legislação moderna, capaz 

de atender as profundas transformações sociopolíticas propostas pela Constituição 

de 88 no que se refere aos novos valores sociais e democráticos atrelados às 

concepções modernas de direitos humanos abraçadas pelo Estado, na proteção 

integral à criança e ao adolescente, incluindo a família e a sociedade.  

Considerando a condição especial de pessoa em desenvolvimento físico e 

mental, detentora de uma proteção legal especial no que se refere à garantia e à 

preservação da saúde, educação, vida, lazer e outros aspectos essenciais à dignidade 

humana, aplicados à condição específica da criança e do adolescente, com um 

capitulo específico no ECA sobre essas disposições, os quais foram regulamentados 

com a instituição do SINASE, que representou um grande avanço no trato dos 

direitos dos menores que cometeram atos infracionais e estão em conflito com a lei 

na busca pela efetiva reabilitação e reinserção desses jovens na sociedade.  

O SINASE surgiu como uma forma complementar ao alcance das normas 

estabelecidas no ECA, ao propor diretrizes na atuação pedagógica em stricto sensu, 

quando do atendimento aos jovens submetidos a medidas restritivas de liberdade em 

razão do cometimento de atos infracionais. Portanto, a esses jovens sob a tutela do 

Estado são propostas ações educativas que possam ser aplicadas no meio aberto, em 

situações de semiliberdade ou de internação, com a corresponsabilização entre o 

Estado, a família e a sociedade.  

O paradigma da proteção integral estabelecidos na Constituição de 1988 (CF-

88) e no ECA esbarrou nas reiteradas práticas de violação de direitos dos jovens 

internados nos sistemas socioeducativos responsáveis pela execução das medidas 

socioeducativas aplicadas, sendo, portanto, necessária a implementação de normas 

e procedimentos capazes de limitar a discricionariedade dos atores envolvidos nas 

violações de direitos, contribuindo para a construção do sentimento de cidadania dos 

adolescentes autores de atos infracionais. Para tanto, o SINASE estabelece diretrizes 

voltadas ao funcionamento dos programas de atendimento socioeducativo 

amparadas em normas que garantam o efetivo respeito aos direitos humanos, 

corresponsabilizando o Estado, a família e a sociedade, o que é sintetizado pelo 

artigo 227 da Constituição de 1988 que estatui  
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É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança e ao 

adolescente, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à 

alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à 

dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência comunitária, além de 

colocá-los a salvo de toda a forma de negligência, discriminação, 
exploração, violência, crueldade e opressão. (BRASIL, CF/88.) 

 

Para viabilizar os avanços propostos pela CF-88 e pelo ECA, inclusive aos 

adolescentes em conflito com a lei e que estejam cumprindo medidas 

socioeducativas, o SINASE garante a execução de programas educativos que 

respeitem a condição peculiar de adolescente em desenvolvimento, demonstrando 

um espírito de atenção integral, com a participação de equipes multidisciplinares 

compostas por profissionais, como defensores, pedagogos, assistentes sociais, 

psicólogos e outros profissionais capacitados para lidar com esse público. Além disso, 

o SINASE estabelece que as unidades de internação sigam aspectos arquitetônicos, 

com uma infraestrutura mínima adequada para abrigar esses adolescentes, 

possibilitando-lhes a construção de uma nova realidade e evitando a reincidência em 

atos infracionais.  

 

2. Medidas Socioeducativas 

 

A partir da discussão sobre os dispositivos que garantem a efetiva proteção ao 

adolescente em conflito com a lei, cumpre estabelecer o que venham a ser as 

chamadas medidas socioeducativas. De maneira suscita, cumpre-se dizer que são 

medidas previstas no artigo 112 do ECA e aplicáveis aos adolescentes de 12 a 18 

anos, podendo – excepcionalmente e respeitado o art. 2º do ECA – estender-se 

adolescentes de até 21 anos incompletos que cometeram atos infracionais. As 

medidas são aplicadas pelo juiz da Infância e Juventude, que é o juiz competente 

para tal, após a análise da capacidade do adolescente de cumprir a medida, das 

circunstâncias do fato e da gravidade da infração, que de acordo com a gravidade do 

ato cometido, pode ser apenada de acordo com o que se segue. 

Art. 112. Verificada a prática de ato infracional, a autoridade competente 

poderá aplicar ao adolescente as seguintes medidas: 

I - advertência; 
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II - obrigação de reparar o dano; 

III - prestação de serviços à comunidade; 

IV - liberdade assistida; 

V - inserção em regime de semi-liberdade; 

VI - internação em estabelecimento educacional; 

VII - qualquer uma das previstas no art. 101, I a VI. 

§ 1º A medida aplicada ao adolescente levará em conta a sua capacidade 

de cumpri-la, as circunstâncias e a gravidade da infração. 

§ 2º Em hipótese alguma e sob pretexto algum, será admitida a prestação 

de trabalho forçado. 

§ 3º Os adolescentes portadores de doença ou deficiência mental receberão 

tratamento individual e especializado, em local adequado às suas 

condições. 

 

No âmbito do Distrito Federal, compete à Secretaria de Estado de Políticas 

para Crianças, Adolescentes e Juventude do Distrito Federal, por meio da 

Subsecretaria do Sistema Socioeducativo, a execução das medidas de prestação de 

serviços à comunidade, liberdade assistida, semiliberdade e internação. Já no âmbito 

da Justiça, a Vara de Execução de Medidas Socioeducativas é o órgão competente 

para acompanhar e avaliar o resultado da execução das medidas, bem como 

inspecionar os estabelecimentos e órgãos onde tais medidas são cumpridas, além de 

promover o aprimoramento da execução dessas medidas.  

 

2.1. A Eficácia das Medidas Socioeducativas e a Experiência com o Adolescente Infrator 

 

As Medidas Socioeducativas previstas no artigo 112 do ECA estão assim 

distribuídas: do artigo 115 ao artigo 120 do ECA são explicadas as Medidas 

Socioeducativas de advertência a semiliberdade e dos artigos 121 a 125 da mesma lei 

é explicada a medida de internação.  

Cabe salientar que a internação é uma medida restritiva de liberdade, adotada 

pela autoridade judiciária quando da prática de ato infracional que se enquadre nas 

situações previstas no artigo 122 do ECA, incisos, I, II e III, estando essa medida 

sujeita aos princípios da brevidade, excepcionalidade e respeito à condição peculiar 

de pessoa em desenvolvimento, isto é, essa medida restritiva de liberdade não é uma 

regra, mas uma exceção à norma legal dirigida aos adolescentes. Apesar de seu 

caráter excepcional, a medida de internação do adolescente infrator ainda é 
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costumeiramente aplicada, mesmo em situações onde não se verifica o 

cometimento de violência ou grave ameaça por parte do adolescente, o que é um 

flagrante desrespeito à norma legal.  

A condição peculiar de ser humano em desenvolvimento trazida pelo ECA 

implica no tratamento diferenciado que deve ser dispensado ao adolescente na 

execução das medidas aplicadas, as quais devem, prioritariamente, estar revestidas 

de um caráter pedagógico, não podendo ser instrumento simplesmente punitivo 

conferido ao adolescente em decorrência do ato infracional. Ainda, a aplicação da 

medida segue o princípio da individualização, considerando-se a vulnerabilidade 

social, a idade, capacidades e circunstâncias pessoais do adolescente na fase de 

execução, ou seja, diversos fatores de natureza pessoal do adolescente, como traço 

de personalidade, eventuais transtornos e deficiências que devem ser considerados 

na imposição e aplicação da medida.  

Todavia, a aplicação de Medidas Socioeducativas ante o fenômeno da 

violência praticada pelos adolescentes muitas vezes não surte os efeitos esperados, 

i.e., o caráter pedagógico da medida, a conscientização sobre as consequências dos 

atos para a sociedade, para o adolescente, para sua família e, principalmente, para a 

vítima do ato. Essa falha sistemática na aplicação das Medidas Socioeducativas tem 

como reflexo a alta reincidência dos adolescentes no fenômeno delitivo, sem que 

sejam oferecidos subsídios para que o adolescente infrator faça uma autoanálise das 

implicações dos seus atos e comece a desenvolver o sentimento de empatia. Em 

suma, parece que a resposta do Estado para o adolescente infrator tem mais um 

caráter punitivo e profissionalizante na prática delituosa do que propriamente um 

caráter educativo.  

Por outro lado, o SINASE dispõe sobre o fortalecimento dos vínculos 

familiares e comunitários no processo socioeducativo, uma vez que, 

costumeiramente, o adolescente infrator é segregado socialmente em vários aspectos 

de sua vida, e a ele e sua família são negados ou prestados inadequadamente vários 

direitos de ordem social, o que implica em uma ação positiva do Estado para alterar 

essa realidade quando se considera o dispositivo constitucional que diz ser dever da 

família o papel de proteger o adolescente de toda forma de negligência, 
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discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão, conforme 

disposto no artigo 227 da CF-88.  

A condição peculiar do adolescente de ser humano em desenvolvimento, 

repleto de conflitos internos e inserido em uma sociedade competitiva, onde 

adolescentes que nascem e crescem em áreas humildes, desprovidas de um aparato 

estatal suficiente para um desenvolvimento social digno, não encontram caminhos 

que oferecem uma perspectiva concreta, o que serve de justificativa para o ingresso 

no crime, aumentando o contingente de adolescentes envolvidos em atos delituosos. 

Marcelo Ribeiro Freixo (2012) ilustra isso bem ao associar a motivação da violência 

com a desigualdade social, materializada pela extrema privação dos direitos 

garantidos, os quais passam a ser acessíveis pela corrida pela sobrevivência através 

da violência. 

 

2.2. A Justiça Restaurativa 

 

A crise no sistema penal aliada ao aumento das taxas de criminalidade 

advindas do rigor normativo em descompasso com a realidade social e de um sistema 

judicial excludente e moroso ao atender as demandas sociais são responsáveis pelos 

sentimentos de medo e insegurança25. Para a sociedade, a expressão da justiça em 

face do fenômeno crime é a punição do criminoso, baseada no cerceamento da 

liberdade, no encarceramento do criminoso. O desejo da sociedade não reside, 

inicialmente, em suprimir a razão pela qual levou o indivíduo a cometer o ato 

delituoso, mas retirá-lo do convívio social, uma vez que a crença de que a punição 

por si só é capaz de prevenir o crime26 ainda impera.  

Foucault (1999) aponta que as punições aplicadas pelo Estado na Idade Média 

eram utilizadas como exemplo para que outras pessoas não praticassem o mesmo 

crime, sendo as punições baseadas na tortura e no sofrimento do criminoso. Fato 

esse que pouco melhorou durante o Iluminismo, período em que, dependendo do 

                                                           
25 SALIBA, Marcelo Gonçalves. Justiça restaurativa (...), p.41. 
26 SANTOS, N. R. G. Justiça Restaurativa (…), p. 51.  
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crime cometido, as punições poderiam ser igualmente severas. E esse 

fato parece ter mudado pouco na sociedade moderna, que em sua maioria ainda 

acredita na punição, por meio do sofrimento, como forma de reprimir o cometimento 

do crime.  

Nos dias atuais, o sentimento punitivo parece transmutar-se em algo que se 

confunde com um sentimento de vingança coletivo, o que é evidente no que se refere 

aos delitos cometidos por adolescentes. Adolescentes esses, que estão inseridos em 

uma sociedade que espera deles uma postura e um comportamento que se encaixe 

dentro de padrões sociais ditos normais. E quando isso não acontece, espera-se uma 

ação do Estado no sentido de reprimir o ato delituoso por meio do encarceramento, 

o que tem demonstrado, repetidas vezes, ser ineficiente e não ser a medida mais 

eficaz se a ela não estiver atrelado mecanismos de reeducação para o posterior 

exercício da cidadania. 

O quadro precedente começou a ganhar novos contornos com o advento da 

mediação de conflitos por meio da Justiça Restaurativa que, resumidamente, é um 

instituto novo de mediação adotado pelo Poder Judiciário em alguns tipos penais de 

menor potencial ofensivo. Nele, há uma tentativa de criação de empatia e 

sensibilização do autor do ato ilícito por meio de estratégias de envolvam autor e 

vítima em um contexto e em um cenário controlados.  

A Lei nº 12.59427, entre suas inovações trouxe, pela primeira vez Brasil, a 

normatização expressa das práticas de justiça restaurativa. Embora consista em 

medida discutida desde a década de 1990, com referenciais teóricos ainda mais 

antigos, o tema passou a ser aprofundado no Brasil somente nos últimos anos, 

podendo ser considerado algo incipiente e inovador. Um dos avanços inovadores 

dessa lei se refere à “prioridade a práticas de medidas que sejam restaurativas e, 

sempre que possível, que atendam às necessidades das vítimas”. (Art. 35, inciso III 

da Lei 12594).  

                                                           
27 O artigo 35 da Lei 12.594 prevê, no inciso III a prioridade a práticas ou medidas que sejam restaurativas 

e, sempre que possível, atendam às necessidades das vítimas. (Grifo nosso).  
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O professor Paulo Moratelli28 define Justiça Restaurativa com 

uma abordagem de Justiça enquanto Valor Humano Universal. Ele busca dar 

atenção ao sujeito ativo e ao passivo envolvidos no fenômeno delituoso, a fim de que 

essas pessoas identifiquem, coletivamente, os dados e as necessidades advindas 

desses para que, através da autorreponsabilização individual e coletiva, possam 

buscar uma reparação mais ampla desses danos. Ao mesmo tempo, procura 

identifica as causas do delito para construir planos de ação com medidas para evitar 

a sua recorrência, e, quando adequado, colaborar para o perdão e a reconciliação 

entre as partes. Utiliza-se de métodos dialógicos de prevenção, resolução e 

transformação voluntária, autocompositiva e consensual de conflitos e crimes, a fim 

de transformar as pessoas, seus relacionamentos, comunidades e leis, criando bases 

para relações mais respeitosas, saudáveis e harmônicas.  

Cronologicamente, alguns marcos foram muito importantes da expansão e 

consolidação da Justiça Restaurativa29 no Distrito Federal, com várias ações 

originadas no Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios (TJDFT). Em 

2002, a Portaria Conjunta nº 52 (TJDFT) definiu a estrutura do Serviço de Mediação 

Forense; em 2004, Portaria Conjunta nº 15 (TJDFT) instituiu a Comissão para o 

estudo da adaptabilidade da Justiça Restaurativa à Justiça do Distrito Federal e o 

desenvolvimento de ações para implantação de um projeto piloto na comunidade do 

Núcleo Bandeirante; em 2005, houve a implementação da Justiça Restaurativa no 

sistema de Justiça por meio das janelas legais na Lei 9.099/95 e no ECA, alcançando 

também as cidades de Porto Alegre e São Caetano do Sul. Também teve início o 

Projeto Piloto nos Juizados Especiais de Competência Geral do Fórum do Núcleo 

Bandeirante, com aplicação nos processos criminais referentes às infrações de menor 

potencial ofensivo, passiveis de composição cível e de transação penal; em 2006, a 

Portaria Conjunta nº 052 (TJDFT) instituiu o Programa Justiça Restaurativa; em 

                                                           
28 Paulo Henrique Moratelli é palestrante, Delegado Internacional para o Brasil da Sociedad Científica de 

Justicia Restaurativa (Espanha); instrutor independente de de Círculos de Construção de Paz certificado por 

Kay Pranis desde 2012; Professional & Self Coach; Coach de Grupos e Equipes; Analista Comportamental; 

mediador Cível, Familiar, Penal, Penitenciário e Transformativo; atuou como Coordenador Técnico do 

Programa Municipal de Pacificação Restaurativa de Caxias do Sul, e também como instrutor de Círculos 

Restaurativos e de Construção de Paz da Escola da Associação dos Juízes do Rio Grande do Sul – 

AJURIS/RS 
29 Disponível em: http://www.tjdft.jus.br/institucional/2a-vice-presidencia/justica-restaurativa/o-que-e-a-

justica-restaurativa.  
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2007, a Portaria GPR nº 406 (TJDFT) instituiu o Centro de Resolução 

Não-Adversarial de Conflitos do TJDFT; em 2009, a Resolução nº 05 (TJDFT) 

desvinculou o Serviço de Justiça Restaurativa do Centro de Resolução Não-

Adversarial de Conflitos; em 2010, a Portaria GPR nº 867 (TJDFT) dispôs sobre o 

Colégio de Magistrados do Sistema Múltiplas Portas de Acesso à Justiça; em 2011, 

a Resolução nº 05 (TJDFT) em seu artigo 13,º sobre as atribuições da Justiça 

Restaurativa. Também foi criado o Sistema Permanente de Métodos Consensuais de 

Solução de Conflitos, vinculado à presidência do TJDFT, substituindo o Sistema de 

Múltiplas Portas de Acesso à Justiça; em 2012, a Resolução nº 06 (TJDFT) dispôs, 

em seu artigo 304, o Centro judiciário de Solução de Conflitos e de Cidadania do 

Programa Justiça Restaurativa; em 2013, a Emenda à Resolução nº 125, do CNJ, no 

§ 3º, do artigo 7, instituiu a centralização e estímulo a programas de mediação penal 

ou qualquer outro processo restaurativo; em 2015, a Diretriz VII de Gestão da 

Presidência do CNJ reafirmou a atuação do Poder Judiciário em relação à Justiça 

Restaurativa (segundo diretrizes da ONU); em 2016, a Resolução 225 do CNJ 

estabeleceu a Política Nacional de Justiça Restaurativa no âmbito do Poder 

Judiciário nacional; em 2017, a Portaria Conjunta nº 81 (TJDFT) criou o Núcleo 

Permanente de Justiça Restaurativa (NUJURES) e os Centros Judiciários de Justiça 

Restaurativa (CEJURES), com definição de competências de cada um e, por fim, em 

2018, a Portaria Conjunta nº 20 (TJDFT) desmembrou aos CEJURES do Gama e 

Santa Maria, criando dois Centros com autonomia e funcionamento nos fóruns do 

Gama e Santa Maria.  

 

3.A Justiça Restaurativa na Socioeducação 

 

A Justiça Restaurativa pode ser considerada uma nova tendência em resposta 

ao crime, um contraponto à lógica vingativo-punitiva tradicional onde, diante do fato 

delituoso, o Estado – detentor do poder-dever de impor uma sanção necessária ao 

infrator – deve encarregar-se de aplicar uma penalidade que, via de regra inflige dor 

e sofrimento ao ofensor. Por outro lado, a Justiça Restaurativa é firmada em valores 

como responsabilização, inclusão, participação e diálogo, que pode corresponder a 
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anseios civilizatórios inadiáveis na atualidade em que a violência 

persiste em se impor como forma natural de sociabilidade30.  

Ressalta-se que a Justiça Restaurativa procura contemplar uma visão de 

responsabilização do infrator, oferecendo uma perspectiva de autoconscientização 

atrelada a uma visão de empatia quanto à vítima do ato delituoso promovido pelo 

adolescente. Ela reúne as pessoas envolvidas e afetadas pelo ato delituoso para 

dialogarem sobre o fato e suas consequências na busca pela reparação de prejuízos 

emocionais, morais e materiais, além de possíveis restabelecimento de relações. 

Trata-se de uma modalidade distinta e complementar de resposta da Justiça Criminal 

perante o crime.  

Dentre as ações estabelecidas nas práticas restaurativas está a inclusão efetiva 

da vítima como parte, com direito à fala, e do envolvimento e responsabilização do 

ofensor, assim como a reparação dos danos materiais ou imateriais e a restauração 

dos relacionamentos, por meio das quais a pacificação entre as partes prevalece sobre 

o interesse de punir. Procura-se, portanto, trazer à tona o senso de responsabilização 

e consequências do ato delitivo por parte do ofensor para com a vítima. O que não 

deve ser confundido como uma forma de impunidade, pois, consequências de 

natureza punitiva ainda decorrem do ato criminoso.  

O diálogo entre as partes procura levar ao ofensor uma reflexão sobre as 

consequências do erro para si e para a vítima, oferecendo a oportunidade de se 

envolver em um sentimento de empatia para com a vítima. À vítima é oferecida a 

perspectiva do exercício do perdão no momento em que essa tem a oportunidade de 

ouvir do agressor as razões que o levaram a cometer o ato criminoso. Portanto, a 

Justiça Restaurativa tem o viés de humanizar o sistema penal, tornando-o mais justo 

para os sujeitos envolvidos em determinada prática delituosa.  

Nesse cenário, a vítima assume um papel protagonista no processo de 

resolução do conflito, participando ativamente, manifestando-se, expondo suas 

necessidades e contribuindo para a obtenção de um acordo reparatório que satisfaça 

seus interesses. À Justiça Restaurativa cabe, portanto, dirimir os conflitos advindos 

                                                           
30 Cf. AGUINSKY, Beatriz; CAPITÃO, Lúcia. Violência e socioeducação: uma interpelação ética a partir 

de contribuições da Justiça Restaurativa. Rev. Kátal, Florianópolis,v.11,n.2,jul./dez.2008.p.258. 
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da ação delituosa, tendo como foco a satisfação dos interesses da vítima, 

o que é feito com a participação ativa do ofensor durante o processo, por meio de 

uma conversa franca, o que oferece ao ofensor a oportunidade de reflexão, 

arrependimento e pedido de perdão pelos seus atos devido ao trauma provocado na 

vítima, para que, posteriormente, compreenda e possa assumir as consequências dos 

seus atos danosos.  

A Justiça Restaurativa conta ainda com a participação da sociedade, a qual 

assume também um papel de destaque na aplicação da justiça, pois, assim como a 

vítima, também é titular do direito violado diretamente, isto é, a comunidade 

também é considerada como uma vítima secundária ou indireta do delito, a quem é 

conferida oportunidade de participação no processo restaurativo para resolução do 

conflito. 

A participação de todos os envolvidos é voluntária e consensual, não sendo 

ninguém, nem mesmo ofensor, obrigado a participar do processo. Pois, se fosse 

diferente disso, não haveria como construir um acordo justo e razoável entre as 

partes, e os objetivos de reparar os danos advindos do ato delituoso, a 

responsabilização e a reintegração social do infrator acabariam sendo prejudicados.  

 

3.1. A metodologia da Justiça Restaurativa na Socioeducação 

 

A metodologia aplicada na condução dos casos concretos pela Justiça 

Restaurativa vale-se de institutos de apoio à vítima, de responsabilização e 

conscientização do ofensor, com a participação da vítima, do ofensor, do Ministério 

Público, da Defensoria Pública, da autoridade policial e de pessoas ligadas às famílias 

dos envolvidos.  

a) Apoio à vítima: a atenção à vítima demonstra o interesse público sobre 

a vitimização e a busca em minimizar as consequências da ação sofrida. 

Independe da presença do ofensor. 

 b) Mediação vítima-ofensor: tem início com o mediador – um terceiro, 

alheio ao processo entre vítima e ofensor – que proporá o encontro com 

objetivo de buscar a reparação, compensação, restituição ou minimização 

dos danos sofridos. Pode ser de forma direta, ou seja, mediante o encontro 

frente a frente entre vítima e ofensor; ou de forma indireta, ou seja, o 

mediador funciona como espécie de mensageiro entre vítima e ofensor, 
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sem prejuízo da participação de terceiros convidados para o processo. Esta 

última característica diferencia os processos de mediação da justiça 

restaurativa, que possui horizontes e possibilidades mais amplas de 

intervenção 

c) Círculo Restaurativo: Origina-se da conferência de grupos familiares e 

são as práticas mais comuns desempenhadas no âmbito da justiça juvenil. 

São encontros entre vítima, ofensor e os integrantes da comunidade, 

incluindo-se Poder Judiciário, Ministério Público, Defensoria Pública, 

autoridade policial, membros relacionados à vítima ou ofensor, entre 

outros. A partir do círculo restaurativo busca-se uma solução construtiva 

para os problemas e para os danos resultantes do ato que motivou a prática 

restaurativa. O objetivo do círculo não é apontar culpados ou vítimas, 

buscar o perdão e a reconciliação, mas sim a percepção de como as ações 

praticadas afetam ao próprio praticante como os outros. Comumente 

realizam-se pré-círculos nos quais os envolvidos são trabalhados 

individualmente como processo de amadurecimento para o encontro. Por 

certo que o encontro exige maturidade e preparo para este importante 

momento. Quando todos aceitam o encontro realiza-se o círculo 

restaurativo propriamente dito, em que se oportuniza a troca de 

experiências, relatos, que permitem o compartilhar responsabilidades que 

conformam e aprofundam a prática restaurativa. Ainda, conforme o caso, 

realizam-se pós-círculos com intuito de alcançar objetivos mais amplos 

visualizados no momento do encontro. 

 d) Comitês de Paz: Assemelha-se às conferências restaurativas mas possui 

dimensão diversa. Tem duas missões: pacificar as relações, resolvendo 

disputas particulares na comunidade; e construir a paz ao lidar com 

problemas mais amplos, envolvendo a comunidade como um todo. 

Diferencia-se das conferências restaurativas por serem anteriores e 

independentes à um fato específico identificado pela polícia ou pelo 

sistema de justiça, visando intervir em situações que envolvam 

determinada comunidade, sobretudo onde e quando o governo costuma 

não ser forte o suficiente para lidar com o problema de forma isolada. 

e) Conselhos Comunitários: Também são conhecidos como conselhos 

comunitários de cidadania aplicados em pequenos delitos negociando uma 

forma de reparar o dano causado, o que comumente ocorre na aplicação 

dos Juizados Especiais Criminais – JECRIM. A forma de execução não 

inclui a voz ativa da vítima e ofensor, o que compromete este modelo como 

justiça restaurativa, embora comumente sejam relacionados a esta prática 

em virtude da mediação aplicada como alternativa penal. 

 f) Serviço Comunitário: O serviço comunitário é o resultado de um acordo 

que pode ter sido originado de um processo restaurativo ou de uma decisão 

judicial, tal como ocorre nos conselhos comunitários de cidadania acima 

descritos. Diante disso há controvérsia sobre o caráter restaurativo desta 

prática, embora possa decorrer de uma deliberação das partes. De qualquer 

modo seria mais uma consequência do que técnica ou prática restaurativa. 

 g) Outras práticas: Podem ser citados outros exemplos de práticas 

restaurativas, a exemplo da Comissão da Verdade que visa resgatar o 

direito à memória de períodos históricos geradores de vítimas, 

desaparecimentos, entre outras violações de direitos; bem como a 

experiência bastante cara ao direito comparado relacionado à aplicação da 

justiça restaurativa nas prisões. Neste último caso, mesmo quando já 

aplicada a pena, países como a Bélgica promoveram o encontro entre 

vítima e ofensor com duplo resultado: melhor compreensão sobre o evento 

delituoso ao ofensor e eventual acordo com a vítima pelo ofensor. 

(Cadernos de Socioeducação. Justiça Restaurativa e a Socioeducação. 

Paraná. 2015). 
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4. Exemplos de aplicação do método restaurativo em conjunto 

com o sistema de justiça convencional, no âmbito dos Juizados da Infância e 

Juventude:  

 

4.1 São Caetano 

 

O Projeto São Caetano, coordenado pela Vara da Infância e da Juventude, 

abrange duas esferas distintas: jurisdicional e educacional. A esfera jurisdicional tem 

como foco os atos infracionais levados ao conhecimento da Vara. A esfera 

educacional, por sua vez, diz respeito a qualquer infração disciplinar ou ato 

infracional verificado nas escolas parceiras do projeto, aplicando-se a remissão sem 

a imposição de medida socioeducativa. 

A técnica adotada foram os círculos restaurativos – que se aproxima das 

conferências restaurativas – tanto na esfera educacional quanto na esfera judicial. No 

âmbito judicial os círculos são realizados pelo juiz, pelo promotor, pelos assistentes 

sociais e/ou pelos conselheiros tutelares. Nas escolas são realizados por professores 

e diretores das escolas. Em segundo momento verificou-se que além das escolas 

haveria necessidade de abranger círculo restaurativo nas comunidades dos 

envolvidos, inclusive ampliando as técnicas metodológicas de aplicação. 

 

4.2 Porto Alegre 

 

A partir da Resolução nº 822/2010, instituiu-se, no Tribunal de Justiça do Rio 

Grande do Sul, a Central de Práticas Restaurativas como parte integrante do Projeto 

Justiça para o Século XXI, visando a pacificação de violências envolvendo crianças 

e adolescentes em Porto Alegre. A técnica utilizada também é o círculo restaurativo 

podendo ocorrer antes do processo judicial, enquanto alternativa ao sistema de 

justiça tradicional, bem como durante o processo judicial, enquanto atuação 
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complementar ao sistema de justiça tradicional. O procedimento é 

conduzido pelos técnicos do Poder Judiciário. 

 

4.3 Brasília31 

 

Os servidores do sistema socioeducativo do Distrito Federal foram 

capacitados para aplicarem a Justiça Restaurativa em casos onde os envolvidos sejam 

adolescentes em cumprimento de medidas socioeducativas em meio aberto – como 

prestação de serviços à comunidade e liberdade assistida. A capacitação foi 

promovida pela Vara de Execução de Medidas Socioeducativas (VEMSE), por meio 

da Seção de Assessoramento Técnico (SEAT).  

O programa de capacitação integrou o projeto VEMSE de levar práticas 

restaurativas ao sistema socioeducativo juntamente com a avaliação dos fatores que 

podem levar o adolescente a reincidir na prática do ato infracional, objetivando 

estruturar programas, ações e estratégias que visem à diminuição da reincidência. 

Para isso, a formação no curso de capacitação foi dividida em dois módulos teóricos: 

“Práticas da Justiça Restaurativa” e “Avaliação do Risco de Reincidência”.  

O programa de capacitação foi dirigido aos servidores das Unidades de 

Atendimento em Meio Aberto (UAMAs). Além disso, a Justiça Restaurativa tem 

contribuído para o processo de responsabilização do socioeducando, produzindo 

resultados transformadores a partir da tomada de consciência que o jovem 

experimenta diante de sua própria trajetória. De acordo com a assistente social 

responsável pela UAMA de Sobradinho, “tem sido gratificante trabalhar a 

responsabilização a partir da prática restaurativa. A Justiça Restaurativa possibilita 

ao socioeducando refletir, olhar para o outro e tomar consciência das consequências 

dos seus atos para a sua vida e de outras pessoas”.  

                                                           
31 BRASIL. Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios. VEMSE capacita servidores do sistema 

socioeducativo para aplicação da Justiça Restaurativa. Disponível em: 

https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2017/maio/vemse-capacita-servidores-do-sistema-

socioeducativo-para-aplicacao-da-justica-restaurativa. Acesso em: 07 jul. 2018. 
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A servidora da UAMA de Sobradinho também avalia 

positivamente a utilização do formulário de avaliação de risco de reincidência. O 

roteiro tem ajudado na estruturação do trabalho e tem facilitado a identificação dos 

fatores de risco de cada socioeducando e a consequente organização das intervenções 

mais adequadas em cada caso, a fim de eliminar ou reduzir o risco de reincidência. 

A Justiça Restaurativa reúne pessoas envolvidas e afetadas por um crime para 

dialogarem sobre o fato e suas consequências, buscando a reparação de prejuízos 

emocionais, morais e materiais e a restauração de relações. É uma modalidade de 

resposta ao crime diferente da resposta da Justiça Criminal convencional.  

Entre as funções das práticas restaurativas, está o cuidado com as 

necessidades da vítima (inclusão efetiva como parte, com direito à fala) e do ofensor 

(envolvimento e responsabilização), bem como a reparação dos danos materiais ou 

imateriais e a restauração dos relacionamentos, por meio das quais a pacificação 

entre as partes prevalece sobre o interesse de punir. 

O modelo adotado pela VEMSE está em consonância com o Protocolo de 

Cooperação Interinstitucional para difusão da Justiça Restaurativa no País, assinado 

em 14/8/2014 pelo TJDFT e por outras instituições, como o Conselho Nacional de 

Justiça, a Associação dos Magistrados Brasileiros, o Fórum Nacional da Justiça 

Juvenil, a Secretaria Nacional dos Direitos Humanos e a Associação Brasileira dos 

Magistrados da Infância e da Juventude. 

 

Considerações finais 

 

Embora a discussão acadêmica e a aplicação da Justiça Restaurativa ainda 

sejam incipientes no âmbito da justiça brasileira, esse é um tema já discutido 

academicamente há cerca de 20 anos. A Justiça Restaurativa nasceu como 

alternativa aos paradigmas da aplicação penal. Portanto, a proposta parte do 

pressuposto de mudança de foco da atuação da justiça que, ao invés de concentrar 

sua atuação no fato criminoso praticado pelo agente, busca-se analisar e 

compreender as consequências e as relações sociais afetadas pela conduta criminosa 
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através da aplicação da Justiça Restaurativa que, em última análise, 

buscará decidir sobre a melhor maneira de lidar com os danos causados. Para tanto, 

a proposta de resolução do conflito oferece como alternativa a promoção do encontro 

entre as partes envolvidas, para que cada um possa relatar suas respectivas versões, 

buscando estabelecer coletivamente a melhor e mais adequada forma de justiça a ser 

aplicada.  

A Justiça Restaurativa traz em seu bojo: a concepção de encontro entre a 

vítima e o autor, com ênfase na liberdade de manifestação dos envolvidos para a 

melhor resolução do conflito; o enfoque da reparação direta e/ou indireta do dano 

causado pelo infrator, com ênfase na responsabilização e na autoanálise a fim de 

promover mudanças efetivas e; a concepção de transformação, que procura aplicar 

os mecanismos restaurativos como forma de elaboração coletiva de justiça que, a 

partir das intensas experiências pessoais dos envolvidos no enfrentamento e na 

resolução de conflitos, proporcionaria uma transformação na forma como cada um 

percebe e encara seu modo de vida. Portanto, percebe-se que a Justiça Restaurativa 

não está engessada em um conceito fechado. Ao contrário disso, a Justiça 

Restaurativa tem por objeto considerar a singularidade de cada indivíduo, com suas 

características intrínsecas que os definem, para usar seus mecanismos restauradores 

adaptados a cada caso concreto.  

É imperioso destacar que a Justiça Restaurativa afastou a concepção 

impessoal e desumanizada da aplicação da norma penal pela justiça comum, 

trazendo novas possibilidade de resolução de conflitos e restauração de vínculos 

aplicando técnicas e usando as ferramentas que se adaptem às peculiaridades dos 

casos que se apresentem, buscando sempre soluções bem-sucedidas dos conflitos, de 

acordo com o contexto sociocultural que se apresente os atores envolvidos no conflito 

e que necessitem desse novo braço da justiça.  
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PESQUISA DE CAMPO: FAMÍLIA DE REFUGIADOS SÍRIOS  

 

Amanda Costa de Lucena32 

 

Maria Luiza Vietes Pedrosa33 

 

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo apresentar as reflexões obtidas por meio 

de uma pesquisa de campo realizada com uma família de refugiados sírios. Pretende-se, neste 
trabalho, desmistificar os estereótipos construídos acerca do grupo estudado conforme a 
experiência vivida. Ademais, busca-se compreender as relações interpessoais geradas ao 
longo do estudo. 

Palavras-chave: Pesquisa de campo; Observação participante; Refugiados; Estranhamento; 
Cultura.  

 

ABSTRACT:  This article aims to present the reflections obtained through a fieldwork 
conducted with a family of Syrian refugees. In this work, we intend to demystify the 
stereotypes constructed about the group studied according to the experience. In addition, it 
seeks to understand the interpersonal relationships generated throughout the study. 

Key-words: Fieldwork; Participant observation; Refugees; Estrangement; Culture. 

 

 

Introdução 

 

Este artigo é fruto de um projeto idealizado pelo IMDH 

(Instituto de Migrações e Direitos Humanos) em parceria 

com o curso de Relações Internacionais do IESB (Instituto 

de Educação Superior de Brasília). O projeto denominado 

"Observatório de Direitos Humanos" visa à hospitalidade a 

imigrantes refugiados estabelecidos na cidade de Brasília; e seu foco 

é o ensino da língua portuguesa. 
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A oportunidade de conhecer uma família de sírios - composta por 

um casal e três filhos de 7, 5 e 3 anos - e o fato de realizar as aulas na própria casa da 

família  

levou a um processo em que a língua, enquanto instrumento de ensino e 

aprendizagem, provou ser um mecanismo de aproximação e de descoberta cultural. 

Dessa forma, é importante frisar que o intuito inicial ao participar do projeto 

era exatamente colaborar com o ensino do português; este artigo etnográfico foi, 

portanto, consequência de um processo delineado pelo interesse quanto à cultura 

árabe e muçulmana. Baseado nisso, o seguinte artigo propõe reflexões acerca da 

experiência e uma posterior análise sustentada pelo "estranhamento" intercultural.  

 

 

1. Marco teórico  

 

 

Os métodos de pesquisa se transformaram ao logo do tempo, sobretudo nas 

ciências humanas. Entendeu-se que a relação sujeito-objeto, neste campo de 

conhecimento, deve ser tratada de maneira distinta das ciências naturais ou ditas 

exatas. Uma vez que o objeto central de estudo das ciências humanas são as relações 

sociais, entende-se que o processo de interação entre o pesquisador e o objeto de 

estudo é parte importante da pesquisa (SOUZA, 2007, p. 15).  

Segundo Angrosino (2009, p. 16), a etnografia é a maneira de estudar as 

pessoas em um grupo. A forma mais adequada para obter êxito na investigação é 

através da pesquisa de campo. A pesquisa de campo conta com a observação 

participante, que prediz a convivência e a inter-relação entre as partes. Angrosino 

afirma que "apenas em campo um estudioso poderia encontrar verdadeiramente a 

dinâmica experiência humana" (ANGROSINO, 2009, p.16). 

Para Souza (2007, p.112), é importante que haja o estranhamento do 

pesquisador perante o seu objeto de estudo. O estranhamento pode ser definido como 

uma experiência que provoca simultaneamente medo e atração. Logo, perceber o 

objeto de estudo como diferente do cientista e, portanto, nutrir entusiasmo para com 

a pesquisa é parte fundamental do processo de observação.  
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2. Metodologia 

 

2.1 Tipo de pesquisa  

 

O presente artigo é fundado no método etnográfico. Segundo Angrosino 

(2009, p.15), esse método é baseado na pesquisa de campo, que faz necessária a 

condução do trabalho no local onde o objeto de estudo se encontra. O objetivo desse 

tipo de pesquisa não é testar hipóteses, mas, por meio do acúmulo de detalhes 

compilados pela observação, gerar teorias explicativas.  

Como técnica de pesquisa, utiliza-se a observação participante cuja essência 

está na interação entre o pesquisador e o objeto de estudo. (ANGROSINO, 2009, p. 

16).  

 

3. Estudo de caso 

 

3.1 A língua – do obstáculo à aproximação 

 

Nosso papel inicial foi observar o modo como nossos colegas, que já 

colaboravam com as aulas, ensinavam a língua ao casal.  Com o pai o foco seria na 

escrita, pois já vivia no Brasil há 4 anos e falava português com pouquíssima 

dificuldade. Ela, por outro lado, vivia a quase 2 e, portanto, falava frases básicas. 

Apesar de o inglês ser muito usado na Síria, ela já não estava mais habituada com o 

idioma e, por isso, desenvolver um diálogo seria uma tarefa difícil. Devido a isso 

deveríamos nos utilizar de mímicas e do dicionário para ensiná-la nossa língua. As 

crianças, apesar de viverem no Brasil o mesmo tempo que a mãe, falavam com 

perfeita fluência devido à vivência escolar.  

Em um primeiro momento a falta de uma língua em comum parece colocar 

uma barreira em relações interpessoais. Apesar disso, Hall (apud SATHLER, 2005) 

aponta que mesmo a língua sendo considerada como o maior meio de comunicação, 

80% da informação que recebemos ocorre de maneira não verbal. De fato, a 
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experiência inicial em ensinar um idioma de forma não verbal nos 

pareceu impossível, mas com o tempo se tornou natural. A correspondência da mãe, 

bem como suas expressões faciais nos ajudava a perceber que a comunicação fluía. 

É óbvio que o acesso a uma língua comum nos aproximava mais do pai do que da 

mãe, mas isso não nos impedia de termos curtos diálogos com ela. Do mesmo modo, 

não nos impediu de criarmos laços afetivos, fato que particularmente nos surpreende.  

Além das dificuldades interpessoais, nos deparamos com um estranhamento 

quanto a nossa própria língua. O material para nós disponível baseado na gramática 

portuguesa nos levava a uma “autoavaliação” do português; fato que se esbarra na 

afirmação de Bagno: “Temos de fazer um grande esforço para não incorrer no erro 

milenar dos gramáticos tradicionalistas de estudar a língua como uma coisa morta, 

sem levar em consideração as pessoas vivas que a falam” (BAGNO, 2007, p. 9). 

Como o próprio autor se expressa, nossa tarefa mais urgente era desfazer essa 

confusão. Por isso procuramos maneiras mais práticas de aproximá-los da nossa 

língua, do que seguir a norma culta que a maioria dos manuais para estrangeiros nos 

oferece.  

Após algumas aulas me surgiu (Amanda) o interesse de aprender, por conta 

própria, o árabe, a fim de facilitar de alguma forma a comunicação. Deparei-me com 

um idioma mais complicado do que eu pensava. Apesar disso, passei a conseguir 

ensinar o português fazendo certas comparações com o árabe e compreendi a 

dificuldade que ela sentia com o verbo “ser”, que no árabe não existe, bem como os 

pronomes pessoais - existem apenas sufixos que indicam posse. 

Além disso, esse fato se provou mais um elemento de aproximação. Ao 

compartilhar minha experiência e dúvidas em relação ao árabe eles passaram a sentir 

certa empolgação em poder demonstrar reciprocidade. Ela em particular passou a 

me ensinar sua língua, não sei se de forma consciente ou inconsciente. Fato é que a 

cada palavra que eu a ensinava em português, ela repetia e logo traduzia para o árabe. 

 

3.2 A comida como meio de comunicação  

 

Dentre os assuntos que permeavam nossos encontros, talvez o mais recorrente 

fosse alimentação. A comida brasileira para eles ainda era algo estranho. O fato de 
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comermos arroz e feijão todos os dias lhes parecia desagradável. Além 

disso, o uso de talheres para comer também era uma novidade. 

Dessa forma, nosso mínimo conhecimento e interesse por comida árabe abria 

um caminho para que o pai compartilhasse sua cultura de maneira mais intimista. 

Assim, vez e outra ele nos ensinava receitas e mostrava fotos, demonstrando a 

diferença entre a comida árabe que se conhece aqui no Brasil e a da Síria. Além disso, 

sempre ao final de cada aula eles nos ofereciam um lanche ou no mínimo um chá ou 

café típicos; o que para nós representava um ato de reciprocidade e receptividade, já 

que aquele momento abria espaço para uma maior aproximação com a família. 

É notável que entrar em contato com culturas alheias por meio de seu 

alimento é muito mais fácil do que falando a sua língua. De fato, todas as vezes que 

iniciávamos uma conversa sobre comida, a cultura árabe nos parecia mais tangível; 

e nossas relações pareciam se estreitar. Portanto, a comida, pode perfeitamente 

funcionar como meio de comunicação, pois transmite identidade e valores. 

Um ponto interessante observado foi o fato de eles continuarem a seguir o 

halal:  

 

A palavra “Halal” significa lícito, o mesmo que permitido. Alimentos 

designados “Halal” são aqueles, cujo consumo é permitido por Deus. No 

Sagrado Alcorão, Deus ordena aos muçulmanos e a toda humanidade a 

comer apenas alimentos “Halal”. Halal também é a base de tudo que é 

lícito, no social, nos atos praticados (conduta), na justiça, nas vestimentas, 

nas finanças, etc., é um sistema baseado em princípios e valores que 

beneficiam a humanidade (FAMBRAS). 

 

 

O consumo de alimentos halal exige uma série de especificidades quanto a 

preparação e consumo, e pelo fato de não serem tão acessíveis no Brasil, achávamos 

que eles teriam cessado a prática. Após algumas reflexões percebemos o nosso erro 

em colocá-los em uma posição de vulnerabilidade. Seguir o halal não é nenhum 

sacrifício, como pensávamos, mas sim um ato religioso realizado em nome de Deus. 

Na verdade, o fato de estarem em um país que não possui essa prática só aumenta o 

cuidado deles quanto ao costume, pois se atentam para o que pode ou não consumir.   

 Outra prática que passamos a conhecer melhor foi o Ramadan. No islã, 

o Ramadan é um mês sagrado de jejum, introspecção e oração. O Jejum é um dos 

cinco princípios fundamentais do Islã. Durante esse período os muçulmanos não 
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comem nem bebem do nascer até o por do sol. Eles também devem 

evitar pensamentos impuros e mau comportamento.  

No período em que praticavam o jejum nos chamou a atenção o modo como 

fazer uma refeição, bem como beber líquido uma vez ao dia não lhes parece algo 

difícil; nem mesmo para o filho mais velho, que fazia o Ramadan pela primeira vez, 

visto que a prática se inicia aos 7 anos. No período também não deixavam de nos 

oferecem lanche, apenas não compartilhavam conosco da refeição.  

O interesse pela culinária árabe, sobretudo síria, sempre foi um estimulador 

de diálogos com a família. Devido a isso, fomos convidadas para um almoço, que, 

além de desfrutarmos da culinária árabe, aprenderíamos o preparo das receitas. 

Mostrar-me (Maria Luiza) aberta para o aprendizado foi importante para me 

conectar com a mãe.  Ela me ensinava com gestos como preparar a comida, uma vez 

que o seu português, como supracitado, ainda era carente.   

Ainda que não pudesse estabelecer uma conversa estritamente verbal com ela, 

tentei aprender os nomes dos ingredientes e dos pratos que fazíamos e ela, 

pacientemente, me ensinou. Juntas, preparamos o almoço. Procurei repetir as 

palavras em árabe que eu havia aprendido na tentativa de estimular uma conversa 

com ela. Após almoçarmos, me pus a lavar as louças sujas e ela me alertou que não 

era preciso, mas, rapidamente, começou a me ajudar na tarefa. Percebi, assim, que o 

ato de cozinhar com ela fez-se extremamente relevante para fortalecer os nossos laços 

afetivos. Nesse sentido, a língua se mostrou apenas um pequeno obstáculo.  

 

3.3 A família como estrutura social  

 

Observar a relação entre eles enquanto família foi um importante exercício. 

O que percebemos foi uma divisão de papeis e atividades bem precisa; reforçada pelo 

reconhecimento mútuo. O papel do pai é o de provedor de recursos para a família e 

o da mãe é de administradora do lar. Ele chegou ao Brasil dois anos antes que sua 

esposa e filhos, passando por algumas cidades antes de se estabelecer em Brasília. É 

ele quem trabalha e quem detém, de certa forma, uma maior rigidez quanto à criação 

dos filhos. A mãe não trabalha, pois, segundo o marido, a mulher síria não pode. A 

ela é designada tarefas do lar e demais funções que digam respeito aos cuidados com 

as crianças. 
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As crianças sempre se mostraram muito afetuosas conosco e, 

certamente, foram um determinante para a criação de laços afetivos com a família. 

O mais velho assumiu espontaneamente a responsabilidade de auxiliar a mãe nas 

aulas, pois, devido à vivência escolar, o português já se tornara habitual. Além disso, 

percebemos que, possivelmente, por ser o de mais idade, ele tem cuidados com os 

irmãos mais novos. Além disso, notamos que, aparentemente, não há restrições em 

relação à cultura brasileira e às crianças. A criação é, indiscutivelmente, fundada na 

tradição muçulmana, mas, os meninos já mostram gostos e costumes similares aos 

dos brasileiros.  

Quando se trata da mulher muçulmana, o imaginário social é tomado por 

inúmeros estigmas, principalmente se tratando de suas vestimentas. O uso do véu, 

em particular, trouxe-nos uma sucessão de reflexões. Costumávamos pensá-lo como 

uma forma de opressão à mulher, contudo, a experiência nos mostrou um olhar 

viciado e insensível.    

Com o pai aprendemos que o véu tem a função de esconder o cabelo, pois 

segundo o livro sagrado, essa parte do corpo não deve ser vista por homens que não 

sejam da sua família ou seu marido. Sobre isso, o Corão diz: "Ó profeta! Diz a tuas 

filhas e às mulheres dos crentes que (quando saírem) se cubram com suas `jalabib`, 

isto é mais conveniente para que se distingam das demais mulheres e não sejam 

molestadas, porque Deus é Indulgente e Misericordioso" (CORÃO, surata 33, 

versículo 59). 

Apesar da possibilidade de usar o véu na presença de outras mulheres, 

notamos que nas primeiras vezes que fomos a sua casa ela o vestia de modo a 

esconder o cabelo, os ombros e o colo, mesmo sem a presença de outros homens. 

Depois de alguns dias ela passou a nos receber sem o véu; e quando íamos com um 

colega, cobria apenas o cabelo.   

Assim, aprendemos que no islã, a honra está ligada a masculinidade e a 

modéstia a feminilidade. Segundo esse ponto de vista, Francirosy explica o uso do 

véu: 

[...] do ponto de vista religioso, diz respeito à modéstia, a estar conectada 

com a sua família, demonstrando, inclusive, o orgulho que essas mulheres 

sentem de sua comunidade e de sua família. Deixar de usar a burca 
(niqab, xador, hijab) pode significar um estranhamento muito grande dos 

laços de parentesco (FRANCIROSY, 2013, p. 194). 
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Além disso, o véu pode representar um elemento identitário, 

comunicando a qual grupo a mulher pertence. Dessa forma, é importante distinguir 

aqui a real representatividade do véu, dos estigmas criados pelo ocidente. A ausência 

dele não significa autonomia. Ele é antes de mais nada motivo de orgulho e honra, 

pois demonstra obediência a Deus. Isso se tornou claro para nós após a convivência 

com essa mulher muçulmana, principalmente após certo episódio quando 

perguntamos como ela fazia para prender o véu de forma que não caísse. Ela 

instantaneamente começou a colocá-lo em uma de nós, mostrando de maneira 

entusiasmada as várias formas possíveis de usá-lo. 

 

3.4 Troca de experiências 

 

O ensino da língua portuguesa nos provou ser um importante meio de 

aproximação e descoberta cultural, de modo que a comunicação intercultural 

contribuiu para a criação de um clima de respeito e de tolerância. A atividade nos 

possibilitou descobrir e comparar diversos aspectos de ambas as culturas, árabe e 

brasileira.  

 Dentre as várias descobertas, ressaltamos aqui a curiosidade deles em relação 

às comemorações brasileiras (ou ocidentais) principalmente o natal e os aniversários. 

Assim, da mesma forma que se apresentavam estranhos às celebrações, nos 

mostrávamos confusas ao fato deles não comemorarem tais datas. Uma questão 

ressaltada pelo pai foi à euforia do brasileiro em relação à Copa do Mundo dizendo 

“Aqui, tudo para. Lá não. Paramos para assistir os jogos enquanto tomamos um chá 

e depois tudo volta ao normal”. 

 Outro aspecto relevante descoberto entre uma aula e outra, é o fato deles se 

autodenominarem árabes, enquanto os chamamos sírios. Dessa forma, entendemos 

de modo particular que a etnia árabe se apresenta como um elemento mais relevante 

que o nacionalismo ou o patriotismo, o que dentre várias interpretações pode ser 

abstraída como uma forma de unificar a cultura e os povos árabes espalhados por 

vários países.  

 Ainda em relação a isso, nos chama a atenção o fato do pai se referir a Síria 

como “lá na guerra”, o que entendemos como uma forma quase que inconsciente de 
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diferenciar a Síria na qual ele nasceu e cresceu da Síria a qual o mundo 

observa hoje. Dessa forma, “a guerra” é percebida como o fator que o expulsou de 

sua terra natal e não o país em si. 

Em uma conversa descobrimos que o contato entre homens e mulheres 

muçulmanos, que não sejam familiares ou casados, deve ser bastante informal, não 

pode haver ao menos contato visual. O pai nos contou que seu casamento com sua 

esposa foi arranjado pelos pais, assim, eles só poderiam manter um contato mais 

íntimo e até mesmo conversarem sozinhos após o casamento. Apesar disso, eles 

parecem não mais estranhar o constante contato físico apreciado por nós brasileiros. 

Dentre outros aspectos, nos impressiona o fato dos pais apresentarem-se 

abertos a certos assuntos que dizem respeito a costumes brasileiros ou elementos que 

não são permitidos em sua religião. Dentre várias reflexões percebemos tal empatia 

como uma forma de demonstrar respeito ao país que os acolheu e onde seus filhos 

provavelmente crescerão. Outra percepção vem de sua religião. A aproximação com 

o islã, bem como estudos relacionados à religião nos fez perceber uma incrível 

conexão entre o próprio eu e Deus o que não cabe o julgamento ao próximo, 

possibilitando assim uma maior tolerância ao que lhes é estranho.  

Assim, Souza (2007) nos traz a concepção de que a estranheza a partir do 

outro, permite que eu me reconcilie com a minha própria alteridade-estranheza. 

Portanto, essa estranheza dúbia caminha em direção a uma ética do respeito pelo 

inconciliável. 

 

4. Análise 

 

O projeto ao qual nos propomos participar dando aulas de português foi 

determinante para que passássemos por um processo de estranhamento em relação à 

cultura árabe e muçulmana. O primeiro contato caracterizado por uma sucessão de 

disparidades, logo nos causou uma atração, reforçando o que Souza (2007, p.112) 

determina como diferença nutrida por entusiasmo.  
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Entendemos que a casa da família árabe foi um ponto relevante 

neste processo, pois aproximou-nos muito mais do seu dia-a-dia, bem como dos 

costumes, o que não seria possível em uma sala de aula convencional. A partir disso, 

houve um processo de construção de confiança atrelado à recíproca tolerância 

cultural; triviais para a nossa pessoal desmistificação quanto aos costumes árabes e 

muçulmanos.  

Além disso, compreendemos a enorme tolerância da família em relação aos 

costumes brasileiros como um fenômeno atrelado a sua vulnerabilidade social 

enquanto refugiados. Isto é, sair do seu país de origem não foi uma escolha e sim 

uma necessidade. Dessa forma, a empatia quanto ao Brasil surge com mais 

naturalidade. Algo claro em algumas falas do pai, que menciona o Brasil como o 

lugar que os acolheram.  

O fato de compreendermos a cultura alheia a partir do olhar de pessoas que 

não escolheram sair de seu país, ajudou a preconizar um olhar romantizado; daquele 

que sente falta de sua terra de origem.  Dessa forma, conhecer e entender a cultura 

por meio daquele que a vive e a compartilha sem qualquer risco de estigma, foi de 

total relevância em meio ao nosso processo de estranhamento e desmistificação.    

Portanto, tomar a cultura ocidental como referência ou mesmo como algo 

completamente positivo, pode ser um erro. Exigir uma homogeneização de visões de 

mundo é um intento impossível de se praticar. Quanto mais nos aproximamos do 

diferente, mais o enxergamos em nós mesmos e nos acercamos da nossa própria 

cultura. Assim, Souza (2007 p. 106) explica que tal processo nos leva a uma maior 

familiaridade com o estrangeiro em nós mesmos, de modo que essa é a única forma de 

modificar nossa relação com o outro. 

 

Considerações finais 

 

O intuito inicial deste trabalho era apresentar e analisar a pesquisa de campo 

conduzida com uma família de refugiados sírios. Ainda que sem grandes pretensões, 

senão observar o cotidiano da família no Brasil, esperava-se também conhecer sobre 

a cultura árabe.  
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A pesquisa de campo logrou um resultado magnífico, pois as 

pesquisadoras, além de terem êxito em seu objetivo, construíram laços afetivos e 

recíprocos com a família. A interação pesquisador-objeto de estudo se deu de forma 

harmoniosa e facilitou a pesquisa. 

Ademais, os conceitos prévios ao estudo acerca dos refugiados sírios e da 

cultura muçulmana foram desconstruídos devido à convivência com a família. 

Assim, muitas concepções foram desmistificadas e novas impressões acerca da 

cultura foram adquiridas. Logo, constata-se que este trabalho obteve sucesso máximo 

e o método da observação participante se mostrou efetiva.  
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RESUMO Procuraremos ao longo desse trabalho demonstrar a diferenciação da teoria 
crítica para a teoria convencional dos direitos humanos, também apresentaremos algumas 
considerações sobre as importantes reflexões críticas que por sua vez norteiam um campo de 
possibilidades para pesquisadoras e pesquisadores, bem como ativistas do campo crítico dos 
direitos humanos e, por fim, nossa proposta é de oferecer caminhos e enfrentamentos do 
campo humanístico a partir da contextualização e desafios da contemporaneidade,  a partir 
da leitura periférica e marginal. 

Palavras-chaves: Direitos Humanos, Teoria Crítica dos Direitos Humanos, Processos 
Culturais, Interculturalidade, Racionalidade de Resistência. 

 

Introdução 

 

Quando nos debruçamos sobre a temática humanística crítica temos alguns 

desafios que entendemos como fator relevante para a discussão, contribuição e 

aprofundamento dessa problemática, como por exemplo, a diferenciação da teoria 

crítica para a teoria convencional dos direitos humanos. Algumas considerações 

sobre as importantes reflexões críticas que por sua vez sorteiam um campo de 

possibilidades para pesquisadoras e pesquisadores, bem como ativistas do campo 

crítico dos direitos humanos e a apresentação de caminhos e enfrentamentos do 

campo humanístico a partir da contextualização e desafios da contemporaneidade. 

                                                           
34Artigo originalmente publicado no livro Direitos humanos e emancipação – Volume I  da Editora 

Culturatrix: Uberlândia, 2019. 
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1. A concepção crítica dos direitos humanos 

 

Para precisar uma leitura crítica dos direitos humanos faz necessário que 

essa percepção realize um processo de avaliação, contraposição, enfrentamento a 

algo e, dessa forma, e a contraposição que se faz é  uma leitura ortodoxa, 

convencional, que constrói os direitos humanos a partir de uma percepção naturalista 

e/ou positivada, justificada a partir de uma interpretação do processo histórico que 

porcenaliza e cristaliniza os direitos humanos é, portanto, contra essa concepção 

tradicional que a teoria crítica vai construir-se. 

Nesse sentido, direitos humanos, para a teoria convencional, são contadas a 

partir de um sentido abstrativo dos direitos humanos, dessa forma percebem a 

construção e consolidação dos direitos humanos única e exclusivamente a partir do 

processo normativo, qual seja, dos construtos de tratados, convenções, pactos e 

declarações que foram sendo progressivamente firmados, primeiramente no plano 

interno por alguns países europeus (e também pelo processo de rompimento dos 

Estados Unidos com a Inglaterra). Posteriormente, a partir do processo de 

internacionalização, construiu-se uma ideia de universalização de direitos. É válido 

ressaltar que por mais que exista uma leitura dos processos históricos (a relação dos 

direitos humanos com períodos de conquistas sociais), eles são demarcados e 

afirmados à luz da construção de normatividade pelo filtro do agente e da 

constituição do estado. 

Cumpre ressaltar que a teoria consolida-se com a vasta bibliografia 

ocidental, literatura esta de matriz positivada e/ou naturalista, como ponto 

fundamental de referencia afirma-se a partir do livro A era dos direitos (1990) de 

Norberto Bobbio tornando-se referência para a temática, explorando a teoria 

geracional a partir dos momentos em que consolidaram-se os marcos normativos dos 

direitos humanos. 

No entanto, apesar da obra de Norberto Bobbio ser a principal referência 

teórica, a definição história dos direitos humanos em gerações (três), surge 

especificamente a partir de um ensaio do diretor  da ONU Karel Vasak “A 30-year 

struggle”, onde foram utilizadas as categorias “negative rights”, “positive rights” e “rights 
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of solidarity” (VASAK, 1977), o artigo teve imensa repercussão 

internacional, inclusive no meio acadêmico. 

A partir da repercussão do trabalho de Vasak, a teoria geracional passa a ser 

construída, autoras e autores afirmam que os direitos humanos consolidam-se e 

afirmam-se, demarcam-se e se constroem (como pode ser percebida pela própria 

leitura que será apresentada), a partir dos marcos normativos. A fidelidade aos 

termos teóricos do autor tcheco não permaneceram, fossem nas classificações ou 

mesmo na quantidade de gerações (e até mesmo na terminologia gerações), no 

entanto, a ideia geral permanece como fonte orientadora dos textos que perpassam a 

contemporaneidade. 

E assim, o construto procura explicitar que tais direitos por seu princípio, 

surgiram na primazia da contraposição dos cidadãos ao estado (ainda não 

“iluminado”), fosse ainda na Inglaterra de João sem Terra (Magna Carta 1215), ou 

mesmo no princípio da construção da revolução das luzes, fosse na formação dos 

Estados Americanos Independentes (Declaração dos Estados da Vírginia, 1776 e o 

Bill of Rights de 1789), ou na França Revolucionária (Declaração dos Direitos do 

Homem e do Cidadão, 1789) e na Revolução Gloriosa Inglesa (Bill of Rights, 1689).  

A divisão entre concepções de que surgem a partir da Magna Carta ou da 

tríplice iluminista permeia o debate entre autores dos direitos humanos e dos direitos 

fundamentais, no entanto, independente disso, cumpre salientar que um discurso 

extremamente forte consolida-se a partir do substrato da afirmativa história dos 

direitos humanos em contraposição ao estado tirano, que é a leitura 

geracional/dimensional de sua progressão na história.  

Nessa toada, enquanto a primeira geração estaria conectada com o século 

XVIII e definiriam tais direitos como “os direitos de liberdade”, por sua vez, a segunda 

dimensão, etapa, fase ou geração de direitos, se revelaria no século XIX produto da 

Revolução Industrial, especialmente da exploração dos trabalhadores, da violência 

produzida nas fábricas, da exploração da mão de obra laboral e que a partir do 

contexto fabril teriam sido organizados os primeiros movimentos coletivos de 

trabalhadores, a consciência coletiva espoliada e, assim, a 2ª geração de direitos 

teriam por característica uma afirmativa do estado na prestação de melhorias de 

condições àqueles explorados. Dessa maneira, conquanto a primeira geração 

relacionara-se a um não fazer, agora, clamava-se por uma prestação estatal, um agir. 
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Os direitos sociais caracterizaram-se então pela garantia de melhores 

condições de trabalho e, posteriormente, foram adimplidos na história outros direitos 

(moradia, previdência, terra, saúde, segurança, etc.).   

Aqui, ainda não estamos a analisar se tais processos foram ou não 

emancipatórios, se eventualmente tais normativas não se traduziram em marcos 

históricos que conflagram conquistas humanas, mas sim que a narrativa dos direitos 

humanos conflagrada pela teoria dominante apresenta os direitos humanos a partir 

e exclusivamente por meio da esfera da afirmação de normas jurídicas formalizadas 

pelo estado, inclusive assim definindo o que são os direitos humanos (tratado, 

convenções, pactos, etc). 

Em uma análise integradora (e não reducionista) das teorias tradicionais, a 

terceira geração/dimensão de direitos usualmente é explorada, restando as demais 

etapas (4ª, 5ª) a divergirem entre autoras e autores, seu conteúdo diverge no sentido 

de adimplir mais ou menos direitos (e inclusive quais seriam tais direitos), 

comportariam, portanto, novas temáticas oriundas do século XX (e o avançar do 

século XXI), tais como os desafios ambientais, tecnológicos e/ou de bioética, ou 

ainda  a questão da democracia, procurando aqui integrar distintas percepções e 

refletir uma leitura majoritária do que seria a terceira geração de direitos humanos. 

Segundo tal concepção seriam construções que transcenderiam a individualidade, 

mas que estariam relacionados com a humanidade em um sentido difuso, meta ou 

transindividual.  

Necessariamente, uma premissa para a leitura geracional é conceber direitos 

humanos a partir do processo moderno, uma vez que anteriormente a esse período 

histórico a concepção de estado-nação ainda era incipiente ou inexistente. A leitura 

de estado de direito e, consequentemente dos posteriores acordos e tratados 

internacionais era primeva (apenas a apresentar os primeiros passos de formação) e 

não seria diferente a concepção de universalidade, de preocupação transnacionais, 

todos essas questões que surgem a partir da consolidação do processo moderno, a 

partir da próprio antropocentrismo, racionalismo, que reocupam o mundo e seus 

fenômenos, gerando novas crises. 

Por outro lado, a leitura geracional, apesar de válida, é reducionista 

considerar que a história e  a experiência da civilização humana possam ser reduzidas 

a construção  a partir dos marcos normativos positivados e delimitação da ciência 
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típica da modernidade, que até os tempos anteriores não era critério 

legitimador do justo, acaba por limitar a capacidade criativa e a memória da 

civilização a um único processo formal abstracionista, aprisionando todo o processo 

criativo e o movimento dialético da sociedade em sua criação de justiça, e, portanto, 

de direito. 

Dessa forma, a crítica à teoria geracional e a limitação dos direitos humanos 

aos textos normativos dos tratados é um dos pontos claves que caracteriza a teoria 

crítica dos direitos humanos, não poderia ser diferente, constranger o processo 

criativo da cultura humana dentro da convenção e convalidação dos estados-nação 

em seus acordos e interesses, expectativas e tensões, transcritas na redação de 

idiomas (que também refreiam a experiência humana), é potencializar o milésimo de 

segundo (uma partícula do tempo), como se fosse à universalidade do tempo. 

 

2. Direitos humanos como processos culturais 

 

E se direitos humanos não são exclusivamente os acordos internacionais 

entre estados-nação, vez que esses são uma gotícula de um oceano no mundo dos 

direitos, o que são os direitos humanos? 

Mais uma vez é importante considerar que limitar e reduzir é admitir a perda 

e, assim, conceituar é colocar em definição semântica algo que passa pela própria 

complexidade humana, com suas diferenciações históricas, sociais, linguísticas, 

relacionais, espirituais, políticas e, porque não, jurídicas.  

Nesse ponto, Herrera Flores bem explicita que direitos humanos são 

processos culturais e que se desenvolvem a partir da própria dialética histórica, da 

práxis social, das tensões e contradições, formações e substratos da interação 

humana, de seu movimento a partir da busca por um melhor viver. Direitos humanos 

são produtos formados na tensão de uma sociedade a partir da resistência e, assim, a 

dinâmica da dialética (a luta por acesso aos bens – uma vida digna de ser vivida), é o 

que caracterizariam os direitos humanos: 

   

os direitos humanos seriam os resultados sempre provisórios das lutas 

sociais pela dignidade. Entenda-se por dignidade não o simples acesso aos 

bens, mas que tal acesso seja igualitário e não esteja hierarquizado a priori 

por processos de divisão do fazer que coloquem alguns, na hora de ter 

acesso aos bens, em posições privilegiadas, e outros em situação de 

opressão e subordinação. Mas, cuidado! Falar de dignidade humana não 
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implica fazê-lo a partir de um conceito ideal ou abstrato. A dignidade é um 

bem material. Trata-se de um objetivo que se concretiza no acesso 

igualitário e generalizado aos bens que fazem com que a vida seja digna de 

ser vivida” (HERRERA FLORES, 2009). 

 

Tais processos não apriorísticos e tampouco abstratos, são verdadeiras 

edificações sociais, formadas a partir da congregação (não necessariamente 

harmônica) dos sujeitos em contraposição a processos de opressão e, portanto, 

tendentes à liberdade em direção à dignidade, em outros termos os direitos humanos 

significariam o movimento do corpo social em busca  de sua liberdade, e no âmago da liberdade 

estaria a dignidade. O movimento liberdade-dignidade encontrar-se-ia estritamente 

relacionado (libertar para dignificar), em movimento constante e gritante, seria essa 

a dialética formativa dos direitos humanos. 

Nesse caminhar, para melhor compreender o processo dialético, Roberto 

Lyra Filho nos explica:  

 

Direito, em resumo, se apresenta como positivação da liberdade 

conscientizadae conquistada nas lutas sociais e formula os princípios 

supremos da Justiça Social que nelas se desvenda. Por isso, é importante 

não confundi-lo com as normas em que venha a ser vazado, com nenhuma 

das séries contraditórias de normas que aparecem na dialética social. Estas 

últimas pretendem concretizar o Direito, realizar a Justiça, mas nelas pode 

estar a oposição entre a Justiça mesma, a Justiça Social atualizada na 

História, e a “justiça” de classes e grupos dominadores, cuja ilegitimidade 

então desvirtua o “direito” que invocam (LYRA FILHO, 1982, p. 57). 

 

Como se percebe, se direito é processo dentro do processo histórico, não 

haveria que se falar em contenção do processo humanístico dentro de tratados, isto 

porque os mesmos, apesar de eventualmente captarem a dialética social não podem 

restringir o processo cultural, o fato da normativa internacional (ou interna) 

eventualmente conseguir transcrever/transparecer a dialética liberdade-dignidade, 

de forma alguma pode significar que a norma coopta e estanca o processo dialético, 

pois a consolidação normativa não pode aprisionar, pelo contrário, deve assegurar, 

garantir e libertar, qualquer processo de contenção de direitos humanos a partir da 

norma, contrapõe o próprio movimento dialético liberdade-dignidade e, assim, se 

torna estagnação (e consequentemente opressão). 

Por esse motivo, o verdadeiro sentido dos direitos humanos é a luta social, 

compreendida assim em um sentido amplo, não apenas em uma expressão de maior 

tensão, mas sim na própria ideia de resistência, tensão, pressão, monitoramento, 
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reivindicação, sempre a partir do processo liberdade-dignidade, isto é, a 

contenção da opressão, ou seja,  a busca por uma vida digna de ser vivida. 

Denuncia-se, portanto, a provisoriedade dos processos culturais dos direitos 

humanos, se direitos humanos são lutas e o movimento é dialético, naturalmente as 

conquistas são provisórias, perenes e necessário atentar-se para a eventual 

perecibilidade das conquistas humanas, não só no plano humanístico, mas no plano 

jurídico-formal como um todo, Herrera apresenta que, na verdade, direitos humanos 

são processos de constantes reivindicações e clamores, para garantias positivadas e 

materiais, no plano formal e da eficácia e que mesmo depois de sua aparente 

tranquilidade, devem ser constantemente fiscalizados e mantidos por esse mesmo 

processo de luta social, sob pena de retrocessos (HERRERA FLORES, 2009).  

 

3. Inversão ideológica dos direitos humanos e a necessária ressifignificação teórica 

conceitual e política de direitos humanos  

 

Procuramos aqui construir uma concepção humanística que seja 

contextualizada e que possibilite visibilizar a apropriação dos direitos humanos pelos 

países e grupos hegemônicos. Nesse sentido discutiremos a inversão ideológica dos 

direitos humanos e apresentaremos estratégias para ressignificar o campo 

humanístico eventualmente hegemonizado. 

Explicitando a temática, David Sanchez Rúbio denuncia a apropriação do 

discurso dos direitos humanos (inversão ideológica dos direitos humanos), utilizando 

de sua justificativa como escopo para violar direitos de grupos espoliados, in verbis: 

 

En nombre de determinadas concepciones de los derechos humanos, se 

estabelecen condiciones de muerte para quiene no están dentro del marco 

de protección establecido por el funcionamiento capitalista. La política qe 

se emplea es aquella que defiende los derechos humanos, a costa de violar 

la dignidad y la vida de las personas que no se adaptan a la lógica del 

sistema de mercaddo a la que están supeditadas. El problema de no 

reconocer la capacidade de crear, desarrollar y disfrutar  los derechos a 

determinados grupos humanos está conectadom de alguna manera, con el 

excesivo peso que se le otorga tanto a lo que se supone fue el momento 

histórico en el que surgieron los derechos humanos, como al colectivo que 

também se piensa fue el que lo creó  (RÚBIO, 2000, p. 223-224). 

 

 

No mesmo caminho, o professor Franz Hinkelammert propõe discussões sobre 

a visão ocidental de direitos humanos, a inversão ideológica dos direitos humanos, 
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aspectos socioeconômicos que afetam a latino-américa e também 

violência sofrida pelo processo de colonização: 

 

De hecho, la historia de los derechos humanos modernos es a la vez la 

historia de su inversión, la cual transforma la violación de estos mismos 

derechos humanos en un imperativo categórico de la acción política. La 

conquista española de América se basó en la denuncia de los sacrificios 

humanos que cometían las civilizaciones aborígenes americanas. Más 

tarde, la conquista de América del Norte se argumentó por las violaciones 

de los derechos humanos por parte de los aborígenes. La conquista de 

África por la denuncia de canibalismo,, la conquista de India por la 

denuncia de la quema de las viudas, y la destrucción de China por las 

guerras del opio se basó igualmente en la denuncia de la violación de 

derechos humanos en China. El Occidente conquistó el mundo, destruyó 

culturas y civilizaciones, cometió genocidios nunca vistos, sin embargo 

todo eso lo hizo para salvar los derechos humanos.Por eso, la sangre 

derramada por el Occidente no deja manchas. Lo transforma más bien en 

el gran garante de los derechos humanos en el mundo. Así, más de 

trescientos años de trabajo forzado de la población negra en EE. LJU. 

dejaron manchados a los negros, pero quienes cometieron ese crimen 

tienen el alma blanca como la nieve. La gigantesca limpieza étnica que 

exterminó a la gran mayoría de la población indígena de Norteamérica 

dejó a lo que queda de esta población con la mancha, y todavía hoy son 

ofendidos y calumniados en las películas del Viejo Oeste, donde aparecen 

como los culpables de su propio exterminio. Todos los países del Tercer 

Mundo tienen que rendir cuentas de su situación de derechos humanos a 

aquellos países que, durante siglos, arrasaron con los derechos humanos 

en este mismo mundo. Estos países, que llevaron la tormenta de la 

colonización al mundo entero, no aceptan inguna responsabilidad por lo 

ocurrido, sino que más bien cobran una deuda externa gigantesca y 

fraudulentamente producida a aquellos. Es decir, las víctimas son 

culpables y deudores, y tienen que confesarse como malvados y pagar 

incluso con sangre a sus victimarios (HINKELAMMERT, 2000, p. 80-81). 

 

 

O professor Boaventura de Souza Santos chama atenção para a necessidade de 

tomar-se cuidado com as apropriações dos discursos sobre direitos humanos por 

grupos hegemônicos, bem como sobre o sentido dos direitos humanos na 

contemporaneidade, in verbis: 

 

Claro que se foi denunciando a distância entre as declarações e as práticas 

e a duplicidade de critérios na identificação das violações e nas reações 

contra elas, mas nada disso abalou a hegemonia da nova literacia da 

convivência humana. Cinquenta anos depois, qual é o balanço desta 

vitória? Vivemos hoje numa sociedade mais justa, mais pacífica? Longe 

disso, a polarização social entre ricos e pobres nunca foi tão grande, 

guerras novas, novíssimas, regulares, irregulares, civis, internacionais 

continuaram a ser travadas, com orçamentos militares imunes à 

austeridade, e a novidade é que morrem nelas cada vez menos soldados e 

cada vez mais populações civis inocentes: homens, mulheres e, sobretudo, 

crianças. Em consequência delas, do neoliberalismo global e dos desastres 

ambientais, nunca como hoje tanta gente foi forçada a deslocar-se das 

regiões ou dos países onde nasceu, nunca como hoje foi tão grave a crise 
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humanitária. Mais trágico ainda é o facto de muitas das atrocidades 

cometidas e atentados contra o bem-estar das comunidades e dos povos 

terem sido perpetrados em nome dos direitos humanos. (SANTOS, 2018) 

 

 

E acrescenta: 

 

Não terão sido os direitos humanos uma armadilha para centrar as lutas 

em temas setoriais, deixando intacta (ou até agravando) a dominação 

capitalista, colonialista e patriarcal? Não se terá intensificado a linha 

abissal que separa os humanos dos sub-humanos, sejam eles negros, 

mulheres, indígenas, muçulmanos, refugiados, imigrantes 

indocumentados? Se a causa da dignidade humana, nobre em si mesma, 

foi armadilhada pelos direitos humanos, não será tempo de desarmar a 

armadilha e olhar para o futuro para além da repetição do presente? 

(SANTOS, 2018). 

 

 

Registre-se que o momento posterior aos grandes tratados e convenções, por 

exemplo, o da formação do Sistema ONU (Declaração Universal, Pacto dos Direitos 

Civis e Políticos, dos Direitos Sociais e Culturais), não impediram sobremaneira a 

invasão forçada do continente africano, com os genocídios e guerra civis, a tirania da 

globalização e o subsequente trabalho escravo, os golpes militares latino-americanos 

e o extermínio de milhares de estudantes, professores e militantes políticos, as guerras 

de petróleo, guerras étnicas, etc.  

Por outro lado, para ressignificarmos os direitos humanos e para 

desvelarmos os processos hegemonizados, compreendemos fundamental o papel de 

uma teoria crítica dos direitos humanos, atenta e emancipadora. 

 E assim, para que os direitos humanos não se resumam ao plano retórico e 

que denunciem, ressignificando o campo humanístico, é fundante analisar o contexto 

cultural que estão inseridos estes direitos e onde estão sendo aplicados. A 

complexidade da proposta teórico-conceitual e política sobre os direitos humanos, 

Antonio Escrivão Filho e José Geraldo de Sousa Junior ajuda a desvelar tal processo: 

 

 

Desse modo, a análise do cenário dos direitos humanos, quando orientada 

para uma práxis contra-hegemônica, é construída a partir: 1) do 

reconhecimento dos sujeitos coletivos envolvidos na luta por direitos; 2) 

da tomada de consciência e posicionamento diante da agenda de direitos 

humanos reivindicados pelos diferentes sujeitos coletivos de direitos, 

segmentos e movimentos sociais; 3) da identificação e combate aos padrões 

institucionais, sociais, culturais de violações de direitos, e a 

responsabilização dos agentes violadores, púbicos e privados;4) da pressão 

sobre as instituições públicas responsáveis pela defesa, garantia, efetivação 
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ou promoção de direitos humanos desde uma perspectiva de 

indivisibilidade e integralidade diretamente referida à sua diversidade e 

especificidade temática. (ESCRIVÃO FILHO; SOUSA JUNIOR, 2016, 

p.107). 

 

 

Ademais, perceber as vulnerabilidades e violações sociais é existencial para 

esclarecer as válvulas de escape do sistema, nesse sentido Hélio Gallardo: 

 

Así, el punto epistémico-político-cultural para sentir, pensar y actuar 

derechos humanos resulta a) de una capacidad para experimentarse 

radicalmente interpelado por sectores vulnerables de la sociedad e 

investigar y comunicar (denunciar) las determinaciones sistémicas que 

producen su vulnerabilidad y exposición; b) consecuentemente, participar 

de las acciones orgánicas que se proponen la eliminación de 

vulnerabilidades específicas y su superación sistémica; c) una superación 

de vulnerabilidades sistémicas no puede realizarse sin transferencias y auto 

transferencias de poder; d) las auto transferencias (apoderamientos) y 

transferencias de poder (capacidades ciudadanas y sociales) para ser 

efectivas han de ser legitimadas culturalmente. Su expresión jurídica 

resulta insuficiente aunque necesaria. .  (GALLARDO, 2016a) 

 

Essa teoria crítica atenta e denunciante, em uma perspectiva emancipadora, é  

entendida como aquela que absorve o potencial libertador e reivindicatório dos 

sujeitos sociais, reconhecendo a juridicidade da luta por uma vida digna, mas mais 

que isso, que essa teoria tem um caráter transformativo, concreto, de materialização 

dos direitos, denunciando violações e ressignificando hegemonizações.  

  

4. Interculturalidade – racionalidade de resistência – hermenêutica diatópica   

 

Construir direitos humanos a partir de uma concepção crítica remete a uma 

análise sensível das diferentes culturas que se espalham pelos continentes, bem como 

da já mencionada complexidade que envolve as tramas sociais que circundam as 

relações humanas. Nesse sentido, apresentaremos propostas dialogais, como a 

hermenêutica diatópica de Boaventura de Sousa Santos, a Racionalidade de 

Resistência de Herrera Flores, mas principalmente reflexões sobre a necessidade de 

construir um projeto de humanidade que tanto o diálogo intercultural proposto por 

Boaventura de Sousa Santos, bem como sua hermenêutica diatópica são duas 

proposições demasiadamente interessantes para abranger as diferentes culturas, suas 

positividades, seus acréscimos e construções.   
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Dessa forma, romper com a construção universalista, de que os 

direitos humanos são construtos atemporais e deslocados de condicionantes de 

localidade e regionalidade é uma premissa fundante para entender o preceito da 

interculturalidade. O universalismo caracteriza direitos a partir de um plano ideal, 

de um sujeito-mundo abstrato e, por esse motivo, no plano das ideias todos são 

iguais, todos tem direitos, em iguais condições, em qualquer localidade, 

independente de condicionantes, por essa razão são dignos e plenos. 

Ocorre, pois, que no plano da existência, os diferentes sujeitos culturas 

compreendem distintamente o sentido da dignidade, entender a igualdade na diferença, 

de maneira que as distintas compreensões do sentido de uma vida digna sejam 

possibilitados, defendidos e proporcionados a todos os povos e culturas, é o sentido 

da interculturalidade, a oposição ao universalismo; 

No mesmo ponto, ressalte-se a incompletude e/ou imperfeição do sentido 

de dignidade em cada cultura, compreendendo essa incompletude de uma maneira 

positiva, isto é, de que sempre é possível encontrar-se novas aspirações, novas formas 

de manifestação e expressão da liberdade e da igualdade, por conseguinte da 

emancipação dos seres, nesse plano é que se apresenta a hermenêutica diatópica 

proposta por Boaventura de Sousa Santos. A procura da completude de uma vida 

plena (isto é, do conceito de dignidade) a partir do (re)conhecimento das diversas 

culturas e suas diferenças, é o sentido apresentado pelo autor português e que pode 

ser uma das proposições a ser atingidas em uma análise crítica e plural dos direitos 

humanos (SANTOS, 2006). 

Portanto, a hermenêutica diatópica compreende um intercâmbio de 

conhecimentos, partindo das distintas experiências e saberes das diferentes culturas, 

mas não só o intercâmbio mas também, a “hermenêutica diatópica exige uma produção 

de conhecimento colectiva, interactiva, intersubjectiva e reticular” (SANTOS, 2006) 

No que tange a compreensão intercultural da racionalidade de resistência o 

autor refuta efetivamente a predominância de culturas, propondo uma ideia de 

encruzilhadas, refutando o multiculturalismo e desenvolvendo o 

interculturalíssimos, a partir do conceito de racionalidade de resistência:  

 

 

Nossa visão complexa dos direitos aposta por uma racionalidade de 

resistência. Uma racionalidade que não nega que é possível chegar a uma 

síntese universal das diferentes opções relativas aos direitos. E tampouco 
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descarta a virtualidade das lutas pelo reconhecimento das diferenças 

étnicas ou de gênero (HERRERA FLORES, 2004). 

 

 

O conceito trata de uma resistência ao essencialismo cultural ou mesmo a 

predominância de uma cultura perante a outra e, por esse sentido o autor propôs uma 

leitura marginal e periférica (HERRERA FLORES, 2004) que contra radicalismos 

extremistas (e essencialistas), o autor aponta a importância das encruzas, da 

comunhão entre povos, da migração e da miscigenação (HERRERA FLORES 

2004). É assim que propõe, por meio da descentralização, do olhar periférico, das 

encruzas, do aprendizado entre culturas, o conceito de interculturalidade. 

Apresentando o sentido de interculturalidade, deve se entender que a 

dignidade tem diferentes significados e traduções nas complexas culturas espalhadas 

pela humanidade. O sentido de uma vida plena pode ser traduzido de diversas formas, 

como por exemplo o Guarani Teko Porã, sentido do bem viver, que expressa uma 

ramificação de sentidos da boa vivencia (também relacionado com a busca da Terra 

sem Males) (CASALDÁLIGA; TIERRA; COPLAS; 1980), nada mais sendo que 

aquilo que traduz-se por uma vida digna de ser vivida, e mesmo no sentido das 

culturas latino americanas, o Sumak-kawsay (bem viver) dos povos andinos, que a 

partir da vivência e do existir em Patchamama, também pode compreender-se 

naquilo que traduzimos por uma vida digna (ou plena) (ZAFFARONI, 2011). 

Nesse sentido Alberto Acosta: 

 

As expressões mais conhecidas do Bem Viver remetem a idiomas 

originários de Equador e Bolívia: no primeiro caso é Buen Vivir ou sumak 

kawsay, em kíchwa, e no segundo, Vivir Bien ou suma qamaña, em 

aymara, além de aparecer também como nhandereko, em guarani.12 

Existem noções similares entre outros povos indígenas, como os mapuches 

do Chile, os kunas do Panamá, os shuar e os achuar da Amazônia 

equatoriana, e nas tradições maias da Guatemala e de Chiapas, no México. 

O Bem Viver não nega a existência de conflitos, mas também não os 

exacerba, pois não pretende que a sociedade se organize em torno da 

acumulação permanente e  desigual dos bens materiais, movida por uma 

interminável competição entre seres humanos que se apropriam 

destrutivamente da Natureza. Os seres humanos não podem ser vistos 

como uma ameaça ou como sujeitos a serem vencidos e derrotados. E a 

Natureza não pode ser entendida apenas como uma massa de recursos a 

ser explorada. Estes são pontos medulares. (ACOSTA, 2016, p. 74-76) 

Seu ponto de partida são as distintas maneiras de ver a vida e sua relação 

com a Pacha Mama. Aceita como eixo aglutinador a relacionalidade e a 

complementariedade entre todos os seres vivos – humanos e não humanos. 

Forja-se nos princípios de interculturalidade. Vive nas práticas econômicas 

e solidárias. E, por estar imerso na busca e na construção de alternativas 
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pelos setores populares e marginalizados, terá de se construir sobretudo a 

partir de baixo e a partir de dentro, com lógicas democráticas de 

enraizamento comunitário (ACOSTA, 2016, p. 74-76). 

 

 

Em outro plano, porém na mesma compreensão holística, percebe-se o 

Dharma, que em seu sentido hinduísta compreende uma série de preceitos e 

obrigações morais e éticas, em plano de conduta individual, na esfera privada 

(familiar), no espaço comunitário, abarcando ao agir não violento, o respeito, a não 

injúria, no que toca o Dharma em sua contemplação budista, compreende-se pela 

“lei natural”, “caminho da verdade”, “realidade”, ou “lei verdadeira”,  percebendo-

se pelos ensinamentos de buda, em apertada síntese seriam as quatro nobre verdades: 

a liberdade e a oportunidade de nossa existência humana e a consequente dificuldade 

de obtê-la (o dom da vida), a natureza cíclica da passagem da vida corporal -, 

impermanência, o processo cármico de causa e efeito (kharma), e a lei do eterno 

sofrimento (RINPONCHE, 2003). O rompimento com o eterno sofrimento, vem a 

partir do rompimento com o ciclo de sofrimento, através caminho ao nirvana:  ponto 

de vista correto35, pensamento correto36, fala correta37, ação correta38, meio de vida 

                                                           
35 Sabedoria e compreensão das Quatro Verdades Nobres e da Origem Interdependente. Alguns 

consideram como Fé Correta, para os de pouca experiência que ainda não adentraram o nível da 

sabedoria superior. (COEN,2003) 
36

 Idem. Pensamento ou determinação que precede ação ou fala. Para uma pessoa ordenada é a prática 

do pensamento correto através da mente cada vez mais gentil, compassionada e pura. Para os leigos é 

pensar corretamente sobre sua situação e agir determinadamente de acordo. 
37 Idem. Surge do pensamento correto. Não mentir, não usar linguagem pesada, não falar mal dos outros, 

não caluniar, não falar frivolamente e usar a fala beneficiando a todos e conduzindo à harmonia, pela 

ternura que nutre a todos os seres. 
38 Idem. Surge do pensamento correto. Não matar, não roubar, não cometer adultério. É praticar boas 

ações como a de proteger e cuidar de todos os seres, observando os valores éticos. 
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correto39, esforço correto40, atenção correta41 e concentração correta42. 

Bem explica Coen: 

 

A Verdade do Caminho (marga-satya, magga-sacca) se refere à extinção 

do sofrimento, ao caminho de prática e ao nirvana. Conhecido como O 

Caminho Nobre de Oito Aspectos ou Oito Passos (arya-astangika-marga, 

ariya-aatthangika-magga). Embora estudados individualmente cada 

aspecto faz parte de um todo orgânico e indivisível (COEN,2003). 

 

 

 

 Tais contemplações e sentidos ético de bem viver, preceitos e condutas para 

bem aspirar a melhoria das condições humanas, também poderiam ser 

compreendidas como um sentido intercultural de dignidade.  

 Por outra compreensão, mas também na perspectiva coletiva, o filósofo sul 

africano Mogobe Ramose explicita a filosofia ubuntu oriunda dos povos da língua 

bantu (RAMOSE, 2002), segundo o autor, a ética ubuntu não obstante sua 

característica de dinamicidade, rompe com a lógica da unicidade (do ser) e 

demonstra-se no conceito do fluir (o nós). Nesse ponto, a concepção ubuntu é 

comunitária, integral holonística (e não holística): 

 

 

A natureza reomodal do ubu-ntu sustenta uma ampla reconhecida visão 

de um universo que é holístico. Aqui é preciso ser enfatizado que a 

correção desta visão pode ser realçada descartando hol-ismo assim como a 

definição ou descrição da visão filosófica africana do universo. Em vez 

disto, o termo holonicidade pode ser usado. É apropriado como forma de 

falar diretamente contra a fragmentação do ser, especialmente através da 

linguagem e define a filosofia africana como um entendimento do ser como 

uma unicidade. Epistemologicamente, ser é concebido como um 

movimento perpétuo e universal de compartilhamento e intercâmbio das 

forças da vida. A concepção do universo é, como poderia dizer emprestado 

                                                           
39 Idem. Conduta correta na maneira de viver, de se manter, com hábitos regulares e saudáveis de dormir, 

comer, trabalhar, fazer exercícios, descansar. Viver de maneira a melhorar a saúde, ser mais eficiente e 

criar harmonia, eficiência e saúde para todos. Ter meios de vida que considerem outros seres, outras 

formas de vida, o respeito e dignidade próprios e dos outros presentes e passados, as futuras gerações, a 

sustentabilidade e a melhor qualidade da vida. 
40 Idem. Dedicar-se constante e assiduamente ao caminho de obter os ideais de fé religiosa, ética, 

educação, política, economia e saúde produzindo e aumentando o que é bom e prevenindo e eliminando o 

que é mal.  
41 Idem. Manter-se atento garante que com a correta consciência e percepção nunca sejam esquecidos os 

objetivos ideais de fazer o bem a todos os seres. Na vida diária é agir com cuidado e atenção, pois qualquer 

momento desatento pode causar um desastre. Do ponto de vista Budista tradicional significa manter 

constante atenção à impermanência, sofrimento, não-eu.  
42 Idem. Aqui a referência é aos Dhyanas ou estados meditativos. Manter a mente calma e concentrada 

para permitir a manifestação da sabedoria completa e verdadeira a partir da qual surgem os pensamentos 

e ações corretas. Manter a mente clara e brilhante ativa em tranquilidade, tranquila em atividade.  
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do grego, pantarreico. Nesta visão, “ordem” não pode ser estabelecida e 

fixa por todo o tempo (RAMOSE, 1999). 

 

 

 Em virtude dessa compreensão integralista, coletivista e fluída, 

necessariamente implica-se um conceito de dignidade que passa por um processo 

comunitário e holonístico, do nós e não do uno.  

 Procuramos nesse ponto apresentar a importância da interculturalidade, a 

infinitude e diversidade das culturas, bem como suas riquezas e imperfeições, por 

suposto sabemos que a pluralidade de conhecimentos e saberes não se estancam nas 

experiências expostas, que foram apresentadas a partir de um carteado, com infinitas 

opções de jogos, de estratagemas, de curiosidades, infinitudes e possibilidades. 

 

5. Direitos humanos como práxis instituinte   

 

Direitos humanos como práxis instituinte é um conceito apresentado por 

David Sánchez Rubio, explicitando que os direitos humanos não podem ser práticas 

abstratas, e constituídas e, portanto, letra fria (e morta) da lei, processos estanques. 

Direitos Humanos seriam resultado de práticas cotidianas e, portanto processos 

instituintes na práxis do existir e do fazer. A un nivel más antropológico, podría hablarse de 

la cualidad instituyente y creadora de los seres humanos para transformarse a sí mismos y a los 

entornos en los que se desarrollan. (SANCHEZ RÚBIO, 2018, p. 45), 

Nesse ponto, o autor entende que o comprometimento do que se diz com o 

que se faz, do dizer e do agir, há que ser pleno e, dessa forma para construir uma 

concepção crítica dos direitos humanos faz-se necessário romper-se com o conceito 

abstraído, metafísico e intocável do “jurídico-formal”. Isso quer dizer que direitos 

humanos, mais do que tratados, teorias e debates, são compostos de boas práticas, 

de militância, marchas, ações coletivas, greves, manifestações, mas também de 

condutas individuais, respeito ao próximo, construções de laços de afetividade e 

reconstrução da solidariedade.  

A visão ilustrada dos direitos humanos, encastelada no plano retórico, 

destituída da contextualização, suor e sangue, é amplamente distinta do plano 

existencial, dos povos que efetivamente vivenciam as violações, que marcham e que 

sangram,  por isso teoria e práxis não podem estar distantes, do contrário, entre o 

plano da efetivação dos direitos e o plano da teorização e normatização sempre 
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existirá um abismo. Parafraseando David Rubio, a categoria dos 

aplicadores e especialistas, dos intérpretes (em suma, quem diz o que são os direitos 

humanos), estará sempre localizada na pequena ponta visível do iceberg, enquanto a 

imensa ilha de gelo submersa (a população) encontrar-se-á sofrendo violações 

sucessivas, sem qualquer perspectiva de acesso a efetivação dos direitos humanos 

concebidos aqui em sua esfera pós-violatória (RUBIO, 2018). Por esse motivo, 

construir a perspectiva pré-violatória e garantidora de direitos humanos antes de sua 

violação é fundamental 

 

Considerações finais 

 

Ao longo do texto trabalhamos um apanhado de ideias centrais que 

permeiam as reflexões das teorias críticas dos direitos humanos, desde o que entende-

se por teoria convencional dos direitos humanos, passando pela ideia da 

ressignificação dos direitos humanos, as ponderações da hermenêutica diatópica e 

racionalidade de resistência (interculturalidade), a inversão ideológica de direitos 

humanos, fechando com a práxis instituinte dos direitos humanos.  

A ponderação propõe um lugar de fala situado na periferia e marginalidade, 

rompendo com os centrismos, a dominância, procurando romper naturalmente com 

a colonialidade e suas violências e, a partir da outridade propor um olhar 

coletivizado, holístico de luta por liberdade e dignidade e, portanto, de direitos 

humanos. 

Em outras palavras, direitos humanos não podem ser concebidos como um 

vaso de porcelana ou um lustre de cristal para admiração e contemplação. Quando 

falamos de bens e lutas por uma vida digna, não falamos de um local de confrades, 

mas sim de sofrimentos e angústias, dores e rancores, de morte e ardor. 

Dessa forma, uma cultura humanística só é possível a partir de uma postura 

que promova o respeito pela outridade (DUSSEL 2005), compaixão e libertação.  

Querer o outro, conceber o nós, ser solidário, comunitário, na lógica do 

compartilhamento de experiências, saberes, afetos, naturalmente possibilitará o 

resgate do tempo em que vivemos, do local em que vivemos, da pluralidade de seres 

que coabitam esse espaço e, consequentemente de nós mesmos que fadigamos (mas 
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ainda não esgotamos) a própria condição de sobrevivência e 

possibilidade de existência pacífica, salutar e harmônica na terra. 

Por fim, desassociar as nossas práticas cotidianas (individuais e coletivas) do 

resultado emanado por elas é recair no processo abstracional do que se entende por 

humanismo. Se os direitos humanos são processos culturais, necessariamente eles 

surgem da própria práxis humana, que deve ser emancipatória, tendente à dignidade, 

ao reconhecimento do outro, à compaixão, ao amor incondicional pela humanidade, 

o que significa o perdão (não-violência). 

A co-responsabilização por todo o processo de esgotamento da 

materialização de um mundo mais solidário faz-se elementar, cada segundo é o 

momento de pratica emancipatória, de construção de tolerância, de perdão, de 

compaixão e, consequentemente, de uma cultura de direitos humanos e cada 

segundo que a prática não é realizada, o retrocesso acontece. 
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RESUMO  

Denota-se que a consolidação do Poder Judiciário no Brasil se deu com maior 

intensidade após o advento da Constituição Federal (“CF”) de 1988. Nesse sentido, tem-

se que a Carta Magna permitiu a massificação de acesso a justiça, o que resultou em uma 

nova necessidade para o judiciário brasileiro: dar respostas mais céleres aos conflitos. 

Nesta linha, a audiência de custódia vem oportunizar a presa em flagrante ser levada à 

presença da autoridade judicial, para que esta avalie a legalidade e necessidade de 

manutenção da prisão. Com isso, importa avaliar a situação das mulheres gestantes e 

mães de filhos de até 12 anos, tendo em vista as disposições dos arts. 318 e ss do CPP.  

Palavra chave: Audiência de Custódia, Pacto de São José da Costa Rica, Código de 

Processo Penal; Prisão Preventiva; Prisão Domiciliar, Liberdade Provisória, Mulheres 

Presas. 

 

Abstract 

Denota-se que a consolidação do Poder Judiciário no Brasil se deu com maior 

intensidade após o advento da Constituição Federal (“CF”) de 1988. Nesse sentido, tem-

se que a Carta Magna permitiu a massificação de acesso a justiça, o que resultou em uma 

nova necessidade para o judiciário brasileiro: dar respostas mais céleres aos conflitos. 

Nesta linha, a audiência de custódia vem oportunizar a presa em flagrante ser levada à 

presença da autoridade judicial, para que esta avalie a legalidade e necessidade de 

manutenção da prisão.  

Keywords: Custody Hearing, San José Pact of Costa Rica, Code of Criminal Procedure; 

Preventive imprisonment; House Prison, Provisional Freedom, Women Prisoners. 
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Introdução 

A audiência de custódia consiste em oportunizar à presa em flagrante a 

sua oitiva, na presença do juiz, do membro do Ministério Público e de seu 

defensor, para que possa discorrer acerca das condições de sua prisão. Nesta 

oportunidade, após manifestação do parquet, bem assim da defesa, o juiz irá se 

pronunciar sobre a possibilidade de relaxamento da prisão, concessão da 

liberdade provisória, com ou sem fiança, aplicação das medidas cautelares 

diversas, ou, ainda, conversão do flagrante em preventiva, analisadas, para tanto, 

as particularidades do caso concreto, bem assim as condições pessoais e folha de 

antecedentes penais da autuada. 

 

1. Aspectos jurídicos relevantes quanto à prisão em flagrante e audiência de 

custódia 

 

A disciplina da audiência de custódia tem amparo no artigo 7º, item 5, da 

Convenção Americana sobre os Direitos Humanos – Pacto de São José da Costa 

Rica, promulgada pelo Decreto Presidencial nº 678/92; no artigo 9º, item 3, do 

Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos, promulgado pelo Decreto 

Presidencial nº 592/92; nas recomendações do Conselho Nacional de Justiça; e, 

no Tribunal de Justiça local, nas deliberações contidas no Procedimento 

Administrativo nº 18.297/2014, do TJDF, rendendo ensejo à sua instituição por 

meio da Portaria Conjunta nº 101, de 07 de outubro de 2015, publicada no DJ em 

14/10/2015, no que se convencionou designar de Núcleo de Audiência de 

Custódia – NAC. 

Veja-se que, na forma do art. 3º da Portaria em comento, o preso em 

flagrante, em seguida à sua prisão, deve ser apresentado ao juiz competente para 

presidir a audiência de custódia. 
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Dessa forma, munido o juiz do auto de prisão em flagrante, 

ouvirá o autuado acerca das circunstâncias objetivas da sua prisão, após prévia 

entrevista com o seu advogado. 

Em seguida, oportunizadas a manifestação do Ministério Público e da 

defesa, caberá ao magistrado proferir decisão nos termos do art. 310 do Código 

de Processo Penal – CPP43, atentando para as possibilidades de deferimento das 

medidas cautelares alternativas, previstas no art. 319 do mesmo diploma legal, 

bem assim para a substituição da prisão preventiva pela domiciliar, conforme os 

termos do art. 318 da mesma lei. 

Portanto, a primeira análise a ser feita é a da legalidade da prisão em 

flagrante, segundo a inteligência do art. 302 do CPP. Conforme o dispositivo em 

comento: 

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem: 

I - está cometendo a infração penal; 

II - acaba de cometê-la; 

III - é perseguido, logo após, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em 

situação que faça presumir ser autor da infração; 

IV- é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que façam 

presumir ser ele autor da infração. 

Os incisos I e II se referem ao denominado flagrante próprio ou perfeito; 

o inciso III trata do que se convencionou designar como flagrante impróprio, 

imperfeito ou quase-flagrante; e o inciso IV se refere ao intitulado flagrante 

presumido.   

Se avaliam, de igual forma, os requisitos formais da prisão em flagrante, 

na forma do art. 304 e ss. do CPP. Caso padeça de alguma mácula, o caso é de 

                                                           
43 Art. 310. Ao receber o auto de prisão em flagrante, o juiz deverá fundamentadamente: 

I - relaxar a prisão ilegal; ou 

II - converter a prisão em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 

deste Código, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisão; ou 

III - conceder liberdade provisória, com ou sem fiança. 
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imediato relaxamento da prisão ilegal, conforme o disposto no art. 

5º, inciso LXV, da Constituição Federal. Noutro giro, uma vez constatada a higidez 

material e formal do auto de prisão em flagrante, passa-se à análise da 

necessidade ou não da sua conversão em preventiva. 

Com efeito, a prisão preventiva encontra previsão legal a partir do art. 

311 e ss. do CPP e somente juízes ou tribunais podem decretá-la.   

Na abordagem da prisão preventiva, mais precisamente na avaliação da 

sua necessidade, podem ser elencados três momentos distintos, a saber, a 

existência dos pressupostos (art. 312, segunda parte), fundamentos (art. 312, 

primeira parte), bem assim as hipóteses de cabimento ou condições de 

admissibilidade (art. 313). 

Pois bem, a prisão preventiva, como espécie de medida cautelar do 

processo penal, submete-se à existência dos pressupostos consubstanciados no 

fumus boni iuris e no periculum in mora. Reside aquele na prova da existência do 

crime e nos indícios de autoria. Quanto ao periculum in mora, a despeito da 

impropriedade da terminologia mais afeita ao processo civil, se refere ao perigo 

que a liberdade do agente pode representar para a sociedade ou para o regular 

andamento do processo. 

Quanto aos fundamentos da preventiva, mister se faz conferir o caput do 

art. 312 do CPP, primeira parte, a saber: 

Art. 312.  A prisão preventiva poderá ser decretada como garantia da 

ordem pública, da ordem econômica, por conveniência da instrução 

criminal, ou para assegurar a aplicação da lei penal, quando houver 

prova da existência do crime e indício suficiente de autoria. – (grifos da 

autora). 

 

Pois bem, segundo o magistério de André Nicolitt (2016), reside a 

garantia da ordem pública em um conceito vago e indeterminado. Pontua o autor 

que: 

[...] a doutrina e a jurisprudência tradicionais têm associado a 

expressão ora à chamada periculosidade do agente, outras vezes 
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à necessidade de assegurar o “meio social” e também à 

credibilidade da justiça em face da gravidade ou repercussão do 

crime. 

No concernente à garantia da ordem econômica, envolvem os 

comportamentos, na forma do art. 36 da Lei nº 12.529/2011 (que Estrutura o 

Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência e dispõe sobre a prevenção e 

repressão às infrações contra a ordem econômica), que tenham o condão de, 

verbis:    

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorrência 

ou a livre iniciativa; 

II - dominar mercado relevante de bens ou serviços; 

III - aumentar arbitrariamente os lucros; e 

IV - exercer de forma abusiva posição dominante. 

 

Prosseguindo, acerca da conveniência da instrução criminal, envolve 

todos os comportamentos passíveis, em tese, de colocar em xeque a adequada 

colheita da prova, em decorrência de uma postura nociva neste sentido por parte 

do acusado. Envolve neste rol, v.g., a ameaça a testemunhas e a destruição de 

provas, atitudes estas que constituem justificativa passível de ensejar a prisão 

cautelar em questão, para salvaguarda do processo. 

Por derradeiro, temos a prisão para assegurar a aplicação da lei penal. 

Cuida-se do típico exemplo em que o réu realiza ações que apontam para a sua 

intenção de não se submeter à pena, em caso de condenação, como a mudança 

de endereço sem a devida comunicação ao juízo processante, ou, na mesma linha, 

o planejamento de viagem internacional (compra de passagem aérea), sem 

autorização e conhecimento do juízo da causa. 

Noutro giro, o art. 313 do CPP assim elenca as suas hipóteses de 

cabimento: 

 Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Código, será admitida a decretação da prisão 

preventiva: 

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade máxima 

superior a 4 (quatro) anos; 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm#art312...
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II - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentença 

transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso I do caput do art. 

64 do Decreto-Lei nº 2.848, de 7 de dezembro de 1940 – Código Penal; 

III - se o crime envolver violência doméstica e familiar contra a mulher, 

criança, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiência, para 

garantir a execução das medidas protetivas de urgência; 

Parágrafo único. Também será admitida a prisão preventiva quando 

houver dúvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta não 

fornecer elementos suficientes para esclarecê-la, devendo o preso ser 

colocado imediatamente em liberdade após a identificação, salvo se 

outra hipótese recomendar a manutenção da medida. 

 

O parágrafo único do art. 312 do CPP ainda preconiza uma outra 

possibilidade de prisão preventiva, decorrente do descumprimento de quaisquer 

das obrigações estabelecidas por força de outras medidas cautelares (art. 282, § 

4º). 

Dessa forma, cuidando-se de prisão legal, se na apreciação do caso 

concreto não restarem observados os pressupostos, fundamentos e 

circunstâncias de admissibilidade da prisão preventiva, o caso é o de concessão 

da liberdade provisória, com ou sem fiança, e aplicação das medidas cautelares 

do art. 319 do CPP, a critério do juízo da Custódia. 

Com efeito, as medidas cautelares diversas da prisão, instituídas no 

ordenamento pátrio a partir da alteração dada pela Lei nº 12.403/2011, são as 

seguintes: 

I - comparecimento periódico em juízo, no prazo e nas condições 

fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; 

 II - proibição de acesso ou frequência a determinados lugares quando, 

por circunstâncias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado 

permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infrações; 

 III - proibição de manter contato com pessoa determinada quando, por 

circunstâncias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela 

permanecer distante; 

 IV - proibição de ausentar-se da Comarca quando a permanência seja 

conveniente ou necessária para a investigação ou instrução; 

V - recolhimento domiciliar no período noturno e nos dias de folga 

quando o investigado ou acusado tenha residência e trabalho fixos; 

 VI - suspensão do exercício de função pública ou de atividade de 

natureza econômica ou financeira quando houver justo receio de sua 

utilização para a prática de infrações penais; 
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VII - internação provisória do acusado nas hipóteses de crimes 

praticados com violência ou grave ameaça, quando os peritos 

concluírem ser inimputável ou semi-imputável e houver risco de 

reiteração; 

VIII - fiança, nas infrações que a admitem, para assegurar o 

comparecimento a atos do processo, evitar a obstrução do seu 

andamento ou em caso de resistência injustificada à ordem judicial; 

IX - monitoração eletrônica. 

 

Veja-se que as medidas cautelares surgiram como uma alternativa ao 

cárcere, mediante o estabelecimento de condições menos gravosas que mantém 

o agente vinculado ao processo e cuja inobservância, em tese, pode render ensejo 

até mesmo à decretação da preventiva. 

Questão importante diz respeito ao fato de que a fiança pode ser 

cumulada com as medidas cautelares, segundo a inteligência do § 4º do art. 319 

do CPP. 

Não se olvide que, de acordo com art. 323 do CPP, não será concedida 

fiança nos crimes de racismo, de tortura, tráfico ilícito de entorpecentes e drogas 

afins, terrorismo e nos definidos como crimes hediondos, além dos crimes 

cometidos por grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional 

e o Estado Democrático. 

Na forma do art. 324 do mesmo diploma legal, também não será, 

igualmente, concedida fiança, aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado 

fiança anteriormente concedida ou infringido, sem motivo justo, qualquer das 

obrigações a que se referem os arts. 327 e 328 do CPP, em caso de prisão civil ou 

militar ou quando presentes os motivos que autorizam a decretação da prisão 

preventiva. 

Embora a vedação da fiança pelo legislador tivesse como mote emprestar 

um tratamento mais rigoroso aos comportamentos acima elencados, fato é que 

na prática a vedação importou, por mais paradoxal que possa parecer, justamente  

em  um tratamento mais benéfico a tais agentes, eis que, nessas circunstâncias, 

os juízes, por óbvio não sendo o caso de conversão do flagrante em preventiva, 
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acabam optando por conceder a liberdade somente com a 

cominação das cautelares, enquanto os autuados envolvidos em crimes em tese 

menos graves, devem suportar não apenas as cautelares, como também a fiança.       

Outrossim, em se tratando de crime a que a lei não comine, 

abstratamente, pena privativa de liberdade superior a 04 (quatro) anos, a 

autoridade policial poderá fixar o valor da fiança (art. 322 do CPP).  

Neste particular, não raro o agente, num primeiro momento, por não 

dispor de dinheiro para arcar com o valor da fiança fixada pelo delegado de 

polícia, permanece preso até o momento da audiência de custódia, quando então 

o magistrado a reduz ou até mesmo isenta o agente do seu recolhimento, 

conforme autoriza o § 1º do art. 325 do CPP. Neste sentido, se evidenciam, por 

exemplo os casos que envolvem o delito de embriaguez ao volante.      

Por fim, como alternativa à prisão preventiva, diante das condições 

pessoais de alguns agentes, a lei prevê a possibilidade de substituição da prisão 

preventiva pela domiciliar. 

Neste ponto se subsumi os casos que envolvem as mães e gestantes, 

objetos deste trabalho. 

Sobre a matéria, colhem-se os seguintes dispositivos do CPP: 

Art. 317. A prisão domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou 

acusado em sua residência, só podendo dela ausentar-se com 

autorização judicial. 

Art. 318. Poderá o juiz substituir a prisão preventiva pela domiciliar 

quando o agente for: 

I - maior de 80 (oitenta) anos 

II - extremamente debilitado por motivo de doença grave; 

III - imprescindível aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) 

anos de idade ou com deficiência; 

IV - gestante; 

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos; 

VI - homem, caso seja o único responsável pelos cuidados do filho de 

até 12 (doze) anos de idade incompletos 

Parágrafo único. Para a substituição, o juiz exigirá prova idônea dos 

requisitos estabelecidos neste artigo. 

 



Revista do Observatório de Direitos Humanos – 

Centro Universitário IESB ISSN 2448-2374 
91 

Revista do Observatório de Direitos Humanos do Curso de Direito IESB: Brasília, v.6, n.6, jan./jun., 2019. 

Interessante registrar, ademais, que após a decisão constante 

do HC coletivo, sobreveio nova alteração no CPP, por meio da Lei nº 12.769, de 

2018, mais precisamente a inclusão dos arts. 318-A e 318-B, e que vieram a 

chancelar, em linhas gerais, o mandamento constante do supramencionado 

mandamus. 

Confira-se:   

Art. 318-A. A prisão preventiva imposta à mulher gestante ou que for 

mãe ou responsável por crianças ou pessoas com deficiência será 

substituída por prisão domiciliar, desde que: 

I - não tenha cometido crime com violência ou grave ameaça a pessoa; 

II - não tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente. 

 Art. 318-B. A substituição de que tratam os arts. 318 e 318-A poderá 

ser efetuada sem prejuízo da aplicação concomitante das medidas 

alternativas previstas no art. 319 deste Código. 

 

Como arremate, é possível inferir que, na análise da questão referente à 

prisão das mulheres gestantes e mães de filhos menores de até 12 (doze) anos 

de idade incompletos, é de se observar o seguinte iter: 

1. Inicialmente, analisa-se se é o caso de relaxamento da prisão; 

2. Caso não seja, avalia-se se é o caso de aplicação de medidas cautelares 

diversas da prisão, com ou sem fiança, a contrario sensu da existência dos 

pressupostos, fundamentos e circunstâncias de admissibilidade da prisão 

preventiva; 

3. Por derradeiro, mesmo que se cuide de caso de conversão do flagrante 

em preventiva, há que se observar se não é o caso de, como medida menos 

drástica, beneficiar a agente com a prisão domiciliar.   

Recentemente, foi aprovada a Lei 13.964/2019, proveniente de um 

projeto do Governo denominado de Pacote Anticrime. Com a sua aprovação pelo 

Congresso Nacional, o Código Penal sofre alterações a partir do início de sua 

vigência, fixada para 30 dias após a publicação oficial. 

A mencionada lei traz alterações e inovações na legislação penal e 

processual penal. No contexto do trabalho, algumas considerações importantes 

a serem informadas. 



Revista do Observatório de Direitos Humanos – 

Centro Universitário IESB ISSN 2448-2374 
92 

Revista do Observatório de Direitos Humanos do Curso de Direito IESB: Brasília, v.6, n.6, jan./jun., 2019. 

O art. 282 do CPP, em seu § 6º assim previa: “[...] A prisão 

preventiva será́ determinada quando não for cabível a sua substituição por outra 

medida cautelar (art. 319).” 

E foi alterado para a seguinte redação: 

[...] A prisão preventiva somente será determinada quando não for 

cabível a sua substituição por outra medida cautelar, observado o art. 

319 deste Código, e o não cabimento da substituição por outra medida 

cautelar deverá ser justificado de forma fundamentada nos elementos 

presentes do caso concreto, de forma individualizada. (BRASIL, 2019) 

 

Desta forma, verifica-se que o juiz terá que fundamentar de forma 

individual o caso da mulher que ficará presa preventivamente e o não cabimento 

da prisão domiciliar.  

Outra alteração sensível e benéfica é a alteração do art. 310 do CPP, que 

teve a inclusão do prazo de 24 horas para que se a realize a audiência de custódia 

e se fundamente a sua motivação: 

Art. 310. Após receber o auto de prisão em flagrante, no prazo máximo de até 24 (vinte 

e quatro) horas após a realização da prisão, o juiz deverá promover audiência de custódia 

com a presença do acusado, seu advogado constituído ou membro da Defensoria 

Pública e o membro do Ministério Público, e, nessa audiência, o juiz deverá, 

fundamentadamente: 

 

§ 1º Se o juiz verificar, pelo auto de prisão em flagrante, que o agente 

praticou o fato em qualquer das condições constantes dos incisos I, II 

ou III do caput do art. 23 do Decreto-Lei nº 2.848, de 7 de dezembro de 

1940 (Código Penal), poderá, fundamentadamente, conceder ao 

acusado liberdade provisória, mediante termo de comparecimento 

obrigatório a todos os atos processuais, sob pena de revogação. 

§ 2º Se o juiz verificar que o agente é reincidente ou que integra 

organização criminosa armada ou milícia, ou que porta arma de fogo 

de uso restrito, deverá denegar a liberdade provisória, com ou sem 

medidas cautelares. 

§ 3º A autoridade que deu causa, sem motivação idônea, à não 

realização da audiência de custódia no prazo estabelecido 

no caput deste artigo responderá administrativa, civil e penalmente 

pela omissão. 

§ 4º Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas após o decurso do prazo 

estabelecido no caput deste artigo, a não realização de audiência de 

custódia sem motivação idônea ensejará também a ilegalidade da 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art23i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art23i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art23i
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prisão, a ser relaxada pela autoridade competente, sem prejuízo da 

possibilidade de imediata decretação de prisão preventiva (grifamos, 

BRASIL, 1941). 

 

 

Na mesma linha, o art. 315 do CPP requer a obrigatoriedade de a decisão 

que dispor sobre a prisão preventiva seja fundamentada e suas exceções, 

trazendo mais segurança nos pronunciamentos judiciais: 

Art. 315. A decisão que decretar, substituir ou denegar a prisão 

preventiva será sempre motivada e fundamentada. 

§ 1º Na motivação da decretação da prisão preventiva ou de qualquer 

outra cautelar, o juiz deverá indicar concretamente a existência de fatos 

novos ou contemporâneos que justifiquem a aplicação da medida 

adotada. 

§ 2º Não se considera fundamentada qualquer decisão judicial, seja ela 

interlocutória, sentença ou acórdão, que: 

I - limitar-se à indicação, à reprodução ou à paráfrase de ato normativo, 

sem explicar sua relação com a causa ou a questão decidida; 

II - empregar conceitos jurídicos indeterminados, sem explicar o motivo 

concreto de sua incidência no caso; 

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra 

decisão; 

IV - não enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes 

de, em tese, infirmar a conclusão adotada pelo julgador; 

V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de súmula, sem 

identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o 

caso sob julgamento se ajusta àqueles fundamentos; 

VI - deixar de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou 

precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existência de 

distinção no caso em julgamento ou a superação do entendimento. 

(BRASIL, 1941) 

 

De todas as alterações, talvez essa seja a de maior importância para essa 

classe de mulheres, e que consiste que no prazo de 90 dias será feita a revisão da 

prisão, onde pode ser verificado ainda remanescem os requisitos ensejadores da 

custódia preventiva:  

Art. 316. O juiz poderá, de ofício ou a pedido das partes, revogar a 

prisão preventiva se, no correr da investigação ou do processo, verificar 

a falta de motivo para que ela subsista, bem como novamente decretá-

la, se sobrevierem razões que a justifiquem. 

Parágrafo único. Decretada a prisão preventiva, deverá o órgão emissor 

da decisão revisar a necessidade de sua manutenção a cada 90 

(noventa) dias, mediante decisão fundamentada, de ofício, sob pena de 

tornar a prisão ilegal” (NR). 
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Considerações finais 

 

  Nesse aspecto, a despeito de a audiência de custódia também ter 

representado um avanço, ao permitir o imediato contato da presa em flagrante 

com o juiz, a fim de aferir as circunstâncias e legalidade da prisão, no que diz 

respeito as mulheres objeto deste trabalho, ainda não se mostra capaz de garantir 

e assegurar os seus direitos, notadamente quando há a sua conversão em 

preventiva. 
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Resumo 

Em que pese os avanços do Estado Brasileiro na implementação e fiscalização de políticas 

públicas, ainda são muitos os problemas a serem enfrentados pelos gestores públicos na condução 

das ações estatais. Nesse sentido o presente artigo buscará discutir a gestão pública das ações 

afirmativas do Estado traçando um paralelo entre as inconsistências do modelo de gestão 

brasileira, os erros cometidos pelos gestores públicos na condução do Estado e a busca cada vez 

maior, por parte do público alvo das políticas públicas, das vias judiciais para a garantia dos 

direitos fundamentais sociais, omitidos pelo Estado. Com foco nos processos de formação das 

políticas públicas em um determinado espaço temporal, analisaremos alguns erros encontrados 

em ações estatais, constantes de relatórios de fiscalização da Controladoria Geral da União, dentre 

outros, mostrando os atropelos dos processos de gestão da coisa pública buscando demonstrar as 

possíveis influências da formação do Estado Federal Brasileiro e seu modelo cultural e político 

na condução, por vezes, desastrosa do próprio Estado. 

Palavras-chave: Políticas públicas; Gestão pública; Princípio da Eficiência; Estado Federado. 

 

Abstract 

Despite the advances of the Brazilian State in the implementation and inspection of public 

policies, there are still many problems to be faced by public managers in conducting state actions. 

In this sense, this article will seek to discuss the public management of the State's affirmative 

actions, drawing a parallel between the inconsistencies of the Brazilian management model, the 

mistakes made by public managers in conducting the State and the increasing search by the target 

public of the public policies, judicial channels to guarantee fundamental social rights, omitted by 

the State. With a focus on the processes of forming public policies in a given time frame, we will 

analyze some errors found in state actions, contained in inspection reports of the Federal 

Comptroller General, among others, showing the disruptions of the public affairs management 

processes seeking to demonstrate the possible influences of the formation of the Brazilian Federal 

State and its cultural and political model in the sometimes disastrous conduct of the State itself. 

Keywords: Public policy; Public administration; Principle of Efficiency; Federated State. 
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Introdução 

 

Nos últimos anos, o Brasil vem experimentado várias mudanças em seus 

processos de gestão pública, sobretudo nas ações afirmativas do Estado na área 

da saúde, com a implementação de novas metodologias e procedimentos 

baseados na experimentação cientifica e no rigor metodológico. Ocorre, no 

entanto, que mesmo diante destes processos, nos últimos anos, os números de 

políticas públicas judicializadas sofreram aumentos que parecem não condizer 

com as melhorias apresentadas pelos avanços legislativos e pela própria busca 

de uma maior profissionalização da Administração Pública. 

Em busca de respostas para os questionamentos que surgem em 

decorrência desses desconexos números de ações judiciais questionando ações 

políticas do Estado, o presente artigo buscará analisar a gestão da coisa pública 

sob o prisma das influências que a própria formação do Estado Federal Brasileiro, 

com toda a sua carga cultural e política, exerce sobre as escolhas feitas por seus 

gestores em matéria de garantias sociais. Discutira, ainda a possível relação 

existente entre os direitos fundamentais constitucionais pátrios e os grupos de 

influência instalados na estrutura do Estado, buscando uma consequente 

contribuição desse estado de coisas para o aumento nos processos de 

judicialização da política no Brasil. 

Sem renunciar à constatação de que a judicialização caracteriza-se como 

uma prática nefasta para a estabilização das estruturas sociais, buscar-se-á, neste 

artigo, uma análise isenta desse fenômeno, fazendo um paralelo entre estas ações 

judiciais e as políticas públicas implementadas pelo Estado em um mesmo espaço 

físico-temporal, na tentativa de entender suas possíveis conectividades. 

Como base teórica para esta pesquisa serão utilizados dados constantes 

dos sistemas públicos de pesquisa de decisões judiciais dos Tribunais Brasileiros, 
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além de uma ampla análise de literatura (doutrina e jurisprudência), 

procurando-se refletir os entendimentos prevalentes no Brasil buscando, ao final, 

trazer algumas sugestões de melhorias para o desenvolvimento do Estado. 

 

1. A administração pública brasileira e suas relações com o particular 

 

Cabe-nos, antes de qualquer aprofundamento sobre a administração 

pública brasileira, analisar, ainda que em breves termos, a própria termologia 

“administração pública”, posto ser a partir do desenvolvimento do conceito desse 

vocábulo que o próprio gestor - seja ele público ou privado - se viu cada vez mais 

obrigado à utilização de princípios de excelência na condução da coisa gerida. 

Peter Drucker, considerado o pai da administração moderna, na busca 

pelo melhor conceito para o termo “administração” deparou-se com duas 

premissas populares para “o que é e o que faz a administração”. Segundo 

Drucker, o senso comum relacionou o termo administração, primeiramente, à 

ideia de gerência ou chefia, excluindo do referido conceito um de seus principais 

componentes, a saber, os administrados. Já no segundo caso, não muito diferente 

do primeiro, o termo foi relacionado com a ideia “de alguém que dirige o trabalho 

dos outros”, ficando esse conceito muito próximo da ideia de que administração 

se resume a “alguém cujo o trabalho consiste em fazer os outros trabalharem”. 

(DRUCKER, 2003, p. 7) 

Contrariamente ao achado de Druker, CHIAVENATO ( 2003, p. XVIII) 

declara que “a administração é melhor compreendida quando se correlaciona o 

seu conceito com as características da empresa – e suas variáveis internas – e com 

as características do ambiente que a rodeia – e suas variáveis externas”. Em 

continuidade à sua lição, CHIAVENATO (2003, p. 3) nos ensina que “a 

Administração é o processo de planejar, organizar, dirigir e controlar o uso dos 
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recursos organizacionais para alcançar determinados objetivos de 

maneira eficiente e eficaz”. 

Na busca desses objetivos, falando especificamente da gestão pública, 

uma das características mais importantes a ser ressaltada é a vinculação estrita 

do Estado ao princípio da legalidade (fazer apenas aquilo que determina a lei) 

não podendo, em regra, igualar-se aos ditames da gestão privada, que embora 

não possa utilizar-se de meios ilegais para alcançar suas metas, não está obrigada 

a fazer apenas aquilo que a lei determina. 

Essa vinculação da administração pública ao princípio da legalidade, que 

na visão de BRAGA (2002, p. 18), “está na base do Estado de Direito” coloca a 

gestão pública em uma posição bastante diferenciada nas relações com o setor 

privado, sobretudo nas transações comerciais, onde a administração pública goza 

de certa supremacia com prazos e condições diferenciados. Deve-se ressaltar que 

embora essa relação de superioridade do Estado tenha como objetivo 

supervalorizar o interesse público, nos tempos modernos essa supremacia tem 

trazido consequências bem diferentes da esperada.  

Ocorre que, com o objetivo de preservação patrimonial, as empresas 

particulares acabam por fazer uso de instrumentos, como elevação de seus 

preços nas vendas para órgãos públicos, já que estes têm prazos dilatados para 

efetuar seus pagamentos além de, nos limites previstos em lei, poder 

simplesmente desistir da compra mesmo depois de concluídos os certames 

negociais. 

Portanto, é com base nessa relação de supremacia do interesse público, 

aliado à estrita vinculação aos textos legais, que o gestor público brasileiro precisa 

pautar todos os seus esforços para implementar políticas públicas eficientes e 

que sejam economicamente viáveis, fato que fica muitas vezes prejudicado, tendo 

em vista a necessidade de o particular buscar formas de proteger-se da 
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inviabilização de seu negócio frente à posição de império, nem 

sempre justa do Estado, em suas relações comerciais. 

Surge dessa estrutura político-administrativa do Estado brasileira uma 

enorme dificuldade para o gestor de políticas públicas no Brasil, tendo em vista 

que ele precisa manter-se nos rigores da lei e, ainda assim, buscar formas de 

proteger os interesses do Estado ainda que isso signifique prejuízo ao particular, 

situação extremamente delicada diante das pressões dos grupos econômicos 

representados legislativamente.  

É neste cenário de regulações e proteções, muitas vezes exageradas, que 

o gestor público precisa encontrar meios de gerir as ações do Estado, muito vezes 

enfrentando interesses que vão muito além das necessidades sociais e a própria 

vontade da lei, mas falaremos mais desse assunto mais adiante. 

 

2. A gestão de políticas públicas no Brasil – uma história construída 

por grupos de interesses e procedimentos equivocados 

 

Embora seus estudos iniciais - nos anos 50 - nos Estados Unidos, tenham 

apresentado um certo foco na ciência política e na organização estatal, a 

percepção da grandeza do estudo da gestão pública como uma matéria 

multidisciplinar evoluiu muito rapidamente dando a está disciplina vieses que vão 

muito além das ciências administrativas. No entanto, não seria incorreto dizer que 

é na análise feita sob o ponto de vista da ciência política que, em nosso ponto de 

vista, se encontra a sua maior contribuição para o entendimento das motivações 

que levam o Estado a decidir-se por uma política pública em detrimento de outra, 

por vezes, vista como de muito maior valor social.  

Nesse sentido, DYE et al (1992, p. VII), nos ensinam que “a maioria das 

políticas públicas são uma combinação de planejamento racional, 

incrementalismo, competição entre grupos, preferências da elite, escolha pública, 
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processos políticos e influências institucionais” (tradução livre). Com 

base nesta afirmação, fica-nos claro que não é possível fazer uma análise das 

escolhas governamentais em políticas públicas levando-se em consideração 

apenas as questões econômicas ou de oportunidade, pois as influências sobre 

essas decisões vão muito além destas variáveis. 

MULLER e SUREL ao explicarem as formas de ação do poder público nos 

ensinam que estas ações estão atreladas a duas concepções tradicionais do 

Estado. Na primeira delas, os autores abordam o Estado e suas ações como sendo 

uma produção da própria sociedade, ao declararem que “esta perspectiva acha o 

essencial de sua fonte no pensamento hegeliano que vê o Estado como a 

realização da sociedade civil na sua unidade, tornando-se o Estado o lugar da 

“previdência universal” sem o qual a sociedade não existe”. (MULLER e SUREL, 

2002, p. 32) 

A grande dificuldade que advém desta teoria é que, segundo esses 

autores, “a ação do Estado transcende os múltiplos interesses particulares da 

sociedade civil, para colaborar na definição de um interesse comum” o que nos 

leva a crer que o poder público possui uma ordem própria que não nasce, 

necessariamente, dos anseios da sociedade como um todo, quiçá de uma maioria 

deste mesmo grupo social. Ainda contra-argumentando essa ideia, Muller e Surel, 

trazem para a discussão os argumentos de Marx de que as ações do Estado 

transcendem os interesses da sociedade e são frutos das lutas de classes e delas 

depende a sua própria existência. (MULLER e SUREL, 2002, p. 32-33) 

Nesse sentido, a solução para os questionamentos que se levantam a 

partir da teoria de um Estado autônomo e, também, para a teoria de um Estado 

dependente da sociedade tomam contornos de difícil dilucidação. No entanto, 

na tentava de buscar uma explicação para esse difícil enquadramento do Estado 

como autônomo ou dependente da ação social, Muller e Surel (2002), nos 

ensinam que: 
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O conjunto destas abordagens forma o pedestal da maior parte das 

teorias que valorizam o papel central do Estado nas relações sociais. 

Sem entrar nos detalhes de uma longa história da sociologia do Estado 

(Badie, Birnbaum, 1979), contentar-nos-emos em mostrar que uma tal 

perspectiva pôde alimentar uma corrente de análise particular quanto 

à natureza da intermediação contemporânea entre Estado e grupos de 

interesse na produção da ação pública, aquela do neo-corporativismo. 

Considerando a centralidade do Estado e de sua natureza 

monopolística quanto ao exercício da dominação, os defensores da 

abordagem neo-corporativista ultrapassam entretanto o quadro 

institucional do aparelho político-administrativo, para descrever a ação 

do Estado como o produto de uma relação institucionalizada entre um 

número limitado de atores públicos e privados (MULLER e SUREL, 2002, 

p. 34).   

 

A partir dessa visão do neo-corporativismo, trazida por Miller et al, 

é possível inferir que o Estado moderno se estrutura como um ente de 

composição mista ficando entre o autônomo e o dependente, conforme melhor 

lhe convier. Entender essa estruturação do Estado é extremamente relevante para 

a compreensão das políticas públicas implementadas, pois em um dado 

momento histórico e político as ações do Estado tenderão a se mostrar 

totalmente autônomas para determinados grupos, e totalmente dependentes 

para outros, a depender do poder de influência que cada um desses grupos 

tiverem na formação do “aparelho político-administrativo” do Estado. 

Ocorre que, ao se falar em formação ideológica no Brasil é preciso 

levar em consideração que somos uma Federação composta por 26 Estados, um 

Distrito Federal, a União e cerca de 5000 Municípios. Além desses números, 

possuímos 35 partidos políticos registrados no Tribunal Superior Eleitoral, e, 

desses, 30 com representação no Congresso Nacional que, atualmente, possui 8 

bancadas, a saber, a Bancada Empresarial, a Bancada Ruralista, a Bancada Sindical, 

a Bancada Feminina, a Bancada Parentes, a Bancada da Segurança, a Bancada 

Evangélica e, criado mais recentemente, o Centrão. 

Diante dessa realidade, parece-nos mais importante entender quem 

são os atores que fazem parte da composição do Estado em um dado momento, 
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do que buscar entender qual é a verdadeira agenda dos entes 

públicos, posto que, esta última, será determinada e mudada de acordo com as 

vontades desses grupos. Ao analisarem as políticas públicas sob o ponto de vista 

dos defensores da formação pluralista do Estado, Muller e Surel, declaram que:  

 

Esta perspectiva conduz, evidentemente, a consequências importantes 

do ponto de vista da análise da ação pública. Para os defensores do 

paradigma pluralista, o conteúdo de uma política será o resultado das 

diferentes pressões exercidas pelos grupos de interesse envolvidos. Por 

exemplo, uma política favorecendo um tipo de combustível, com o fim 

de lutar contra a poluição, será a resultante das pressões contraditórias 

de diferentes grupos de interesses: construtores automobilísticos, 

ecologistas, usuários de transportes públicos etc. O sentido desta 

política será, portanto, buscar na capacidade dos grupos envolvidos 

mobilizar recursos, exercer pressões ou impor sua visão do mundo, 

convertendo, por fim, suas ações em decisões públicas  (MULLER; 

SUREL, 2002, p. 35). 

 

Embora eles tenham se referido especificamente ao modelo de Estado 

pluralista, essa realidade marcada por influências de grupos estará presente, 

também, no Estado autônomo mas, o mais importante, no entanto, é que ao 

entendermos as concepções de formação do Estado, seja como um ente 

autônomo, seja como um produto da sociedade, tenhamos a percepção de que 

estes modelos não podem dispensar o fator humano, o que sempre os colocará 

sob os holofotes dos grupos de influência. 

Nesse sentido, ao analisar a implementação das políticas a partir das suas 

7 fases sequenciais delimitadas por SECCHI (2012) como sendo: 1) identificação 

do problema; 2) formação da agenda; 3) formulação de alternativas; 4) tomada 

de decisão; 5) implementação; 6) avalição e 7) extinção, percebe-se, já nas duas 

fases iniciais (identificação do problema e formação da agenda) do ciclo de uma 

política pública os seus primeiros pontos de tensão quando analisados levando-

se em consideração os grupos de interesse instalados nas instituições do Estado. 

Secchi (2012, p. 34) ao conceituar o que vem a ser um problema, em 

matéria de política pública, asseverou que este “é a discrepância entre o que é e 
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aquilo que se gostaria que fosse a realidade pública”, portanto, nem 

sempre um problema se traduz como uma real calamidade, podendo ser, apenas 

uma situação que pode ser melhorada, ou, na pior das hipóteses, um problema 

criado por um grupo de interesse. 

No que diz respeito à formação da agenda, o mesmo Secchi nos ensina 

que: 

 

A agenda é um conjunto de problemas ou temas entendidos como 

relevantes. Ela pode tomar forma de um programa de governo, um 

planejamento orçamentário, um estatuto partidário ou, ainda, de uma 

simples lista de assuntos que o comitê editorial de um jornal entende 

como importante (Secchi,2006).  

[...] 

Os problemas entram e saem das agendas. Eles ganham notoriedade e 

relevância, e depois desinflam. Como destaca Subirats (1989), a 

limitação de recursos humanos, financeiros, materiais, a falta de tempo, 

a falta de vontade política ou a falta de pressão popular podem fazer 

que alguns problemas não permaneçam por muito tempo, ou nem 

consigam entrar nas agendas. As agendas listam prioridades de 

atuação, e como já dizia um ex-candidato à Presidência da República 

do Brasil: a maior dificuldade para o político não é estabelecer quais 

serão as prioridades. A maior dificuldade é ordenar as prioridades. 

(SECCHI, 2012, p. 36) 

 

Portanto, existem vários fatores que podem influenciar a formação de 

uma agenda de ações públicas e, deve-se ressaltar, que o estabelecimento do 

grau de prioridade dos temas constantes dessa agenda sempre estará sujeito a 

mudanças que podem ser causadas por várias razões, contudo a principal delas 

é a pressão exercida pela sociedade ou por certos grupos de influência. Em que 

pese estarmos falando, especificamente, da fase de formação da agenda, é 

preciso entender que essas influências podem ocorrer em quaisquer das fases de 

implementação de uma política pública. 

Ao comentar a fase de formulação das alternativas em políticas públicas, 

Schattschneider (1960, p. 68), declara que esta etapa se caracteriza como “o 

instrumento supremo de poder, porque a definição de alternativas é a escolha 

dos conflitos, e a escolha dos conflitos aloca poder”. Portanto, falar de políticas 
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públicas, independentemente da fase em que ela se encontre, é, 

necessariamente, falar de determinação e alocação de poderes. 

Portanto a implementação de uma política pública, sobretudo nos Estado 

em que a classe política passa pelo referendo público de tempos em tempos, 

pode assumir um caráter pouco técnico, mas com repercussões midiáticas que 

aproximam essas classes de grupos econômicos e sociais com influência no 

processo eleitoral. 

Portanto, é nesse cenário inóspito que o gestor de políticas públicas no 

Brasil precisa adequar todo o plano de ação para a implementação de ações 

governamentais que garantam o pleno gozo do direitos fundamentais, que como 

visto, acabam por concorrer com uma série de interesses e grupos sociais que 

precisam ser vencidos, sob pena de não se conseguir implementar uma agenda 

mínima proposta.  

Além de todas essas situações, ainda é preciso superar uma infinidade de 

questões técnicas, como a falta de treinamento daqueles que atuarão na 

execução dos programas públicos e as dificuldades de comunicação entre os 

agentes encarregados da elaboração e planejamento das políticas públicas e 

aqueles que a executarão e serão a ponte comunicacional entre o poder público 

e a sociedade. Este fato faz com que a maior parte das políticas executadas na 

área da saúde, no Brasil – por exemplo - se enquadrem no modelo top-down de 

implementação. SECCHI (2012, p. 47) descreve esse modelo como sendo “parte 

de uma visão funcionalista e tecnicista de que as políticas públicas devem ser 

elaboradas e decididas pela esfera política e que a implementação é mero esforço 

administrativo de achar meios para os fins estabelecidos”, o que nos parece não 

estar dando muito certo.  

Em continuidade à sua lição Secchi declara que: 

 

Esse modelo também é visualizado como estratégia da classe política 

para "lavar as mãos" em relação aos problemas de implementação: se 
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as políticas, os programas e as ações estão bem planejados, com 

objetivos claros e coerentes, então uma má implementação é resultado 

de falhas dos agentes (por exemplo, policiais, professores, médicos). 

Esse processo é conhecido na literatura política como blame shifing, ou 

deslocamento da culpa. (SECCHI, 2012, p. 47) 

 

Como contraponto a esse padrão de exclusão dos executores das 

políticas públicas dos seus processos de decisão, Secchi (2012), faz menção ao 

modelo denominado bottom-up, que dá certa margem de discricionariedade aos 

agentes encarregados de tornar a ação governamental efetiva para efetuar as 

mudanças necessárias à sua melhor adequação aos seus beneficiários. O grande 

problema deste modelo é que ele acaba por dividir as responsabilidades pelo 

sucesso, e, também, pelo insucesso das ações do Estado, entre os seus executores 

e idealizadores o que, do ponto de vista político, torna o modelo pouco desejado, 

principalmente, diante de políticas públicas com resultados negativos. 

O fato é que o modelo caótico e fragmentado de implementação de 

políticas públicas, dá aos poderes políticos a possibilidade de eximirem-se da 

inefetividade das ações do governo, utilizando-se do argumento de que o 

problema está na execução e não na implementação dessas ações, o que, na visão 

moderna de gestão não possui nenhuma relação com a verdade. Além disso, a 

comunicação tardia do insucesso das políticas públicas, comum nesse modelo, 

acabam por fomentar grandes desperdícios de recursos financeiros e de material, 

que é outro grande problema para as ações do Estado. 

 

3. A ineficiência na aplicação dos recursos, na fiscalização e a judicialização de 

políticas públicas 

 

Segundo relatório da Organização da Nações Unidas – ONU, o Brasil 

perde cerca de 200 bilhões de reais anualmente, levando-se em consideração, 

apenas os desvios de recursos públicos. Esse número alcança cifras inimagináveis 
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quando acrescentamos a ele os recursos perdidos com o desperdício 

oriundo dos processos equivocados de compras e pela má-gestão. 

Quando a gestão dos recursos apresenta incongruências, 

independentemente de qual sejam essas inconsistências, tem-se como resultado 

uma margem menor de recursos para serem aplicados em políticas públicas, o 

que tornam as “escolhas trágicas” dos gestores ainda mais trágicas, aumentando, 

assim, as probabilidades de que as ações do Estado terminem nos tribunais. 

Pesquisa divulgada pelo Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, no ano de 

2018, mostrou que aquela unidade da federação possuía mais de 500 mil ações 

judiciais na área da saúde, com processos que iam, desde ações contra planos de 

saúde até a judicialização de fraldas geriátricas para pacientes internados em 

hospitais públicos – sendo que – nesse último caso, podemos ver a existência de 

processos também no ano de 2019, como a apelação nº 0034267-

58.2017.8.19.0014. 

Ocorre que, no caso específico do Rio de Janeiro, no ano de 2018, a 

Polícia Federal e o Ministério Público Federal investigaram e denunciaram um 

esquema de fraude no fornecimento de serviços à área da saúde, no qual 

estimavam-se desvios de mais de 100 milhões de dólares dos cofres públicos, 

conforme se vê abaixo: 

 

Apresente operação cautelar é desdobramento da Operação Fratura 

Exposta e das investigações realizadas após a sua deflagração, tendo 

como escopo aprofundar o desbaratamento da organização criminosa 

responsável pela prática dos crimes de corrupção e lavagem de capitais 

envolvendo contratos na área da saúde envolvendo o Estado do Rio 

de Janeiro e o Instituto Nacional de Traumatologia e Ortopedia Jamil 

Hadad - INTO 

Com efeito, após exaustiva investigação que contou com medidas 

cautelares de quebra de sigilo bancário, fiscal, telefônico de telemático, 

as operações Calicute e Eficiência conseguiram demonstrar como a 

organização criminosa comandada por SÉRGIO CABRAL atuou para 

praticar atos de corrupção e lavagem que desviaram mais de USD 

100.000.000,00 (100 milhões de dólares) dos cofres públicos mediante 

engenhoso processo de envio de recursos oriundos de propina para o 

exterior. MPF (2018; p. 2) 
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É preciso observar que as ações em comento, foram uma consequência 

de uma operação de nome “Fratura Exposta” que investigava fraudes em compras 

de próteses e órteses por hospitais do Rio de Janeiro, compras estas que tinham 

uma relação direta com o escândalo da compra de órteses e próteses pela 

Secretaria de Saúde do Distrito Federal, no ano de 2015. 

É fato que, em muitos casos, as políticas públicas existem, mas os 

prejuízos causados por uma gestão ineficaz dessas ações do Estado podem ter 

repercussões que vão além dos prejuízos à própria ação mal gerida. Embora os 

processos de compras dos entes governamentais, no Brasil, sejam cercados de 

leis e regras regulamentadoras, quando analisamos a quantidade de 

irregularidades apontadas pelos órgãos de fiscalização, fica-nos fácil perceber a 

fragilidade desses procedimentos. A esse respeito Campos 2008, nos explica que: 

 

uma situação comum na administração pública é a formação de 

cartel/conluio para a prática de sobrepreço nas licitações públicas, 

principalmente quando se refere a um mercado com poucos 

fornecedores, onde há maiores facilidades de se coordenar um acordo. 

Além dessa imperfeição de mercado, os procedimentos normativos das 

aquisições (Lei nº 8.666/93 e 10.520/02) e a legislação específica 

antitrustes (comandada pela Lei nº 8.884/94) não se mostram 

suficientemente adequados para evitar as atuações dos cartéis/conluio, 

exceto no caso de pregão eletrônico com muitas empresas 

participantes, como se verá adiante. Tanto que, recentemente, o 

Governo Federal encaminhou ao Congresso Nacional o Projeto de Lei 

nº 7709/2007 no sentido de reformar a Lei nº 8.666/93 e ampliar o uso 

do pregão, visto que a cada ano o volume de recursos decorrentes da 

ineficiência dos gastos atrelada a alguma prática de conluio se torna 

exorbitante. Pelas estimativas da Secretaria de Defesa Econômica, do 

Ministério da Justiça, para compras e aquisições anuais da ordem de R$ 

300 bilhões, o prejuízo gira entre R$ 25 a R$ 40 bilhões (site 

www.mj.gov.br comunicado de 30/05/2007) (CAMPOS, 2008, p. 186). 

 

Veja que, embora o autor traga uma visão bem pessimista sobre os 

processos licitatórios no Brasil, ele mesmo nos mostra que algumas modificações 

têm gerado bons resultados para a diminuição do desperdício de dinheiro 

público, no entanto esses avanços ainda são pontuais e ineficazes para a maioria 
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dos casos. Um bom exemplo disso encontra-se no relatório da 

Controladoria Geral da União nº 201701036 oriundo de uma fiscalização feita no 

Município de Itaperuna no Rio de Janeiro. Segundo esse relatório, das ações de 

compras fiscalizadas naquela auditoria, todas apresentaram irregularidades que 

iam, desde desclassificação de empresas com justificativas ilegais até sobrepreços 

de até cem por cento dos valores das compras, conforme cito abaixo: 

 

Durante os trabalhos de fiscalização, constataram-se a existência de 

cláusulas restritivas no edital do Pregão Presencial n.º 040/2014 

destinado à aquisição de medicamentos, resultando em Sobrepreço de 

R$ 2.927.675,16 na Ata de Registro de Preços n.º 07/2015 e em Prejuízo 

de R$ 330.848,32 em processos de pagamento analisados; sobrepreço 

de R$ 239.498,16 no Pregão Presencial n.º 040/2014, que resultou na 

Ata de Registro de Preços n.º 07/2015, em razão de preços registrados 

em valores superiores aos limites definidos pela Anvisa para venda de 

medicamentos à Administração Pública; sobrepreço de R$ 131.285,96 

no Pregão Presencial n.º 004/2016, que resultou na Ata de Registro de 

Preços n.º 12/2016, em razão de preços registrados em valores 

superiores aos limites definidos pela Anvisa para venda de 

medicamentos à Administração Pública (MT e CGU, 2017, p. 3-4). 

 

Nesse sentido, a eficiência da política pública quando analisada sob o 

ponto de vista da sua eficácia, em tese, não pode ser questionada já que o 

Município comprou os medicamentos para suprir as necessidades da população 

daquele lugar. O problema é que nessa compra, os valores empenhados seriam 

suficientes para dobrar a aquisição, ou, até mesmo, implantar outras ações da 

mesma monta. 

Um dado interessante desse mesmo munícipio para o ano em que foram 

efetuadas essas compras é o de que em pesquisa feita no site do Tribunal de 

Justiça do Rio de Janeiro, em 16 de janeiro de 2020, com os termos 

“medicamentos Itaperuna”, delimitada para o ano de 2017, foram encontrados 

91 resultados de ações judiciais que pedem desde exame de endoscopia à 

medicação para diabetes. 
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É preciso salientar que o simples fato de um Estado ou 

Munícipio efetuar compras com valores acima dos praticados no mercado, não 

significa que o processo esteja eivado de irregularidades ou corrompido, no 

entanto, é preciso imaginar que se isso está ocorrendo significa que alguma coisa 

no processo de aquisições públicas não está surtindo os efeitos esperados. Nesse 

sentido, é necessário que o setor público repense suas relações com os 

particulares, sobretudo quando essas interações tiverem como objetivo o 

estabelecimento de relações comerciais. Fato é que a supremacia do Estado, que 

deveria ser uma medida protetiva do interesse público, parece ter um resultado 

contrário hodiernamente. 

Portanto é preciso que a sociedade e seus representantes entendam que 

o Estado precisa modernizar suas práticas administrativas com a mesma agilidade 

com que a própria sociedade evolui. A estática dos processos legais precisa abrir 

mais espaço aos avanços das técnicas de gestão. O Estado não pode continuar 

sendo gerido como se a obediência cega a lei fosse seu maior trunfo. A lei é 

estática e lenta, já os processos de gestão evoluem muito rapidamente e, com 

eles as formas de burlar a proteção legal do Estado. As instituições públicas 

precisam de mais gestão e menos textos legais. 

Considerações finais 

Em que pese os avanços na gestão pública moderna, com a aplicação de 

novas técnicas administrativas, a falta de profissionalização dos gestores, 

sobretudo nos pequenos municípios brasileiros, ainda é um grande entrave para 

o sucesso de políticas públicas, principalmente em áreas tão técnicas como a 

saúde pública. 

É preciso simplificar o sistema normativo da administração pública, 

inclusive com a adequação dos seus processos de compras às verdadeiras 

necessidades dos Estados e Municípios, com a criação de atribuições e 
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responsabilidades claras para cada ente, além da implementação de 

sistemas de controle unificados e informatizados. 

Outro fator de suma importância para a melhoria da gestão pública seria 

a aplicação de modelos administrativos que diminuam as distâncias entre aqueles 

de pensam as políticas públicas e aqueles que serão encarregados de sua 

execução. O sistema de gerenciamento de pessoal também precisa ser 

melhorado. É necessário que o controle de todo o pessoal envolvido nas ações 

de políticas públicas seja feito de forma integrada e com previsões interativas e 

de capacitações constantes, sempre que possível incentivas. 

Os sistemas de fiscalização prévia precisam estar prontos para responder 

às necessidades colocadas em cada momento histórico e devem possuir o poder 

necessário para barrar possíveis excessos, e, portanto, não podem estar atrelados 

a condições políticas de indicação e permanência impostas por grupos de 

interesses instalados nas estruturas do Estado. 

A estrutura e composição do Estado brasileiros, precisa ser repensada, 

levando-se em consideração processos mais profissionais de escolhas de seus 

gestores, sobretudo nos escalões encarregados de dar vazão às ações do Estado. 

Evidentemente, não se esgota aqui o espaço de discussão desse tão 

empolgante tema, ficando está pesquisa apenas como um ponto de partida para 

um aprofundamento dos temas ligados à modernização e humanização das 

ações do Estado. 
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ivo num país com uma Constituição democrática, que 

despulveriza as ações violentas contra as diferenças e 

reforça o interesse em coadunar suas ações à dignidade 

humana. Vivo num país, o Brasil, em que o seu Texto 

Constitucional de 1988, vertente que simboliza o Estado contemporâneo, é 

um precursor de novas ideias e, por ser um sistema constitucional, 

garante, sem falhas, a solução para casos dificílimos, sobretudo quando 

tocados pela alça dos Direitos Humanos.  

Inicialmente, preciso ressaltar que minha formação jurídica será 

a principal lente de esquadrinhamento de uma ideia que considero 
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plausível: o retorno do Estado ao seu segundo plano e a ascensão 

massiva dos povos ao seu lugar de protagonismo nacional. O Brasil é de 

uma riqueza cultural fascinante. Colonizado por portugueses, teve 

triturada parte da sua identidade, com povos tradicionais que vivem como 

sobreviventes há mais de meio século de catequização eurocêntrica e 

ruptura da dignidade que cada qual possui, independentemente de 

convenções em contrário de terceiros. Abordo aqui um fato histórico, com 

reflexos incontestáveis nos dias atuais.  

Minha expectativa é conseguir demonstrar que a própria 

Constituição Federal angaria a possibilidade de tornar o Estado a figura 

que privilegia a justiça restaurativa, que denota o valor intrínseco de 

todas as pessoas – inclusive para reprimir ações autoritárias sob o selo da 

legalidade estatal – e reconhece aos povos a sua ínsita autonomia 

cumulada às especificidades de valores sociais do meio, como forma de, 

quem sabe, romper com as falhas de excesso de institucionalização sobre a 

vida individual e burocratização da vida social.  

A minha análise é iniciada pela função energizante e central da 

dignidade, como o eixo que me permitirá o alcance de algumas ideias 

criativas, inclusive sobre decisões estatais consideradas efetivamente 

justas.  

A Carta Constitucional de 1988, promulgada após páginas de 

sangue e chumbo redigidas pela ditadura nacional, consagra 

fundamentos que são pilares para um novo modelo de Brasil. A 

dignidade humana comparece nesse rol, demonstrando de pronto que a 

cada indivíduo resta patente sua dignidade, aqui entendida como a 

valorização de sua singularidade.  

 

A dignidade sob a 

perspectiva do ser 
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humano valorizado 

com suas 

singularidades 

 

Observando-se a perspectiva kantiana de que o ser humano é um 

fim-em-si (BARROSO, 2010), tem-se que arbitrariedades, conotadas 

com qualquer outra roupagem, que sejam capazes de ferir a dignidade 

humana, nesse primeiro aspecto individual, é reprovável, portanto injusta. 

Isso me leva a crer que qualquer demanda a ser dirimida pelo Estado, ou 

pelas jurisdições voluntárias – aqui compreendendo a autodeterminação 

dos povos, com sua devida estatura constitucionali – deverão ter suas 

medidas sem a cisão do elo entre indivíduo e sua dignidade, ainda que 

indigna a atuação de quem será posto sob julgamento.  

O espírito presente ao constitucionalismo brasileiro abre espaço 

para a propagação de todas as formas de prevalência da paz, aqui 

incluídas as ações individuais, sociais e estatais, de modo a confirmar 

que todas as pessoas são igualmente responsáveis pelo projeto histórico, 

individual e coletivo, de ascensão do bem, da solidariedade, da 

fraternidade, da solução pacífica de conflitos, da valorização das 

diferenças, do impedimento de ações belicosas, do bloqueio de 

autoritarismo estatal, da ruptura de comportamentos egoístas de seres 

humanos contra outros seres humanos.  

O texto do atual ministro do Supremo Tribunal Federal, Luís 

Roberto Barrosoii, me serviu de inspiração, à medida que didatiza os eixos 

da dignidade como face mesma dos Direitos Humanos, além de nela 

conterem-se os requisitos mínimos que apõem justiça às decisões que 

forem tomadas. A primeira averiguação, como já disse alhures, é enxergar 

a dignidade como faceta uníssona da singularidade humana, visto que 

às pessoas recaem características que as tornam diferentes, mas iguais, 
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já que o cordão umbilical de umas com as outras está, 

exatamente, na condição humana de cada uma e na história que se faz 

no dia a dia.  

Nesse aspecto, o que se observa é que até mesmo o conceito de 

dignidade varia no tempo e no espaço, logicamente pela dinamização da 

vida e construção, reconstrução e desconstrução de valores, tornando-se o 

conceito aberto, plástico e plural. Ainda que pairem dúvidas sobre o porquê 

de a dignidade não caber em conceitos fixos, sempre adepta à 

atemporalidade – o que incomoda fortemente juristas, sobretudo os 

positivistas e fundamentalistas –, é exatamente por ser ela um conceito 

aberto que a criatividade dá azo às decisões que caminham para a 

efetivação da justiça no caso concreto.  

Veja-se que a dignidade, para valê-la por si em qualquer 

pronunciamento dado pelo Estado, por exemplo, não pode descartar o valor 

intrínseco da pessoa humana, a sua autonomia e o valor social da questão 

trazida à discussão.  

Vejamos 

As raízes da 

dignidade: valor 

intrínseco, autonomia 

e valor social  

 

O valor intrínseco de cada ser humano se especifica quando se 

observa o indivíduo a partir das características que o tornam singular, 

dada a existência de valores que ele mesmo configura como essenciais a si 

próprio. Valorar intrinsecamente o ser humano é desprecificá-lo como se 

coisa fosse. É abri-lo à janela da valorização por ser diferente dos demais, 

ainda que se conecte às outras pessoas pelo fio invisível e inegável da 

humanidade.  

A autonomia respalda a vida de qualquer ser humano. Sem um 
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caminhar autônomo não se vive, se rasteja, e rastejar, nessas 

condições, é ter usurpada sua dignidade. Exercer a autonomia pressupõe a 

autodeterminação, que pelo constitucionalismo doméstico é conferida aos 

povos. Todos os povos.  

O valor social é expressão da vida do indivíduo no seio em que se 

encontra. Bem salientou o ministro Barroso que, quanto a este terceiro 

aspecto, normalmente invocado para justificar ações utilitárias de outros 

indivíduos – a minorização da condição humana para fins egoísticos, 

sobretudo do capital – e totalitárias de detentores do poder, se analisa sob 

três prismas: existência de direito fundamental (aqui compreendido como 

categorias dos Direitos Humanos); consenso social forte sobre o tema; e a 

presença obrigatória de risco efetivo de terceiros.  

Pois bem, diante da sofisticada argumentação sob a lupa da 

dignidade humana, todo e qualquer caso, mormente os que envolvem os 

Direitos Humanos, podem ser sopesados e avaliados, ainda mais quando 

se utilizam os vetores de interpretação constitucional, os princípios, 

verdadeiros elásticos para a produção de decisões justas, a meu ver. Assim, 

uma demanda que se achega para decisão do Estado, por exemplo, deve 

alinhar o sentido de dignidade humana sob a tríade do valor intrínseco, 

da autonomia e do valor social – tentarei hipotetizar mais à frente.  

Não bastasse o conceito aberto, plural e plástico da dignidade, esta 

também comporta algumas limitações à subjetividade do hermeneuta, 

jurista ou não, e que considero salutares. Vejam-se, a seguir, os eixos em 

que se fundam a dignidade, de observância essencial do hermeneuta que 

decidirá no caso concreto.  

 

A dignidade presume 

do intérprete o olhar 

laico, neutro e 
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universal, para existir  

 

O ministro Barroso elenca alguns esforços essenciais, por parte de 

quem decidirá, para que se enxergue o caso posto com a lente da 

dignidade humana. O primeiro consiste da laicidade, de modo que 

qualquer suspiro religioso, sobretudo de doutrinas populares de maior 

expansão – leia-se o cristianismo –, é um fator para se desdignar a outra 

pessoa. O segundo é a abstenção das visões políticas, com o fito de atingir 

o máximo de neutralidade, justamente pelo terreno arenoso em que se 

encontra – pautar decisões que interferem na vida das pessoas sob o 

auspício do poder político-dominante revela injustiças em massa, 

perseguições, repressões, induzimento a erros e põe em risco, inclusive, a 

democracia social (o golpe político em trâmite no Brasil revela a audácia 

daqueles que se sentem ‘donos’ desta terra!).  

O terceiro é a universalização, para se expandir o respeito e a 

permanência de ações voltadas à felicidade da família humana. Nesse 

tocante, quando me refiro ao cordão umbilical humano, eu penso numa 

grande família com membros em todos os cantos do planeta.  

Até aqui, levando-se em consideração a colocação da dignidade 

humana como terceiro fundamento da democracia brasileiraiii, ouso 

afirmar que qualquer ato que deslegitime os Direitos Humanos é ilegal, 

imoral, inaceitável, inconstitucional e, por isso mesmo, passível de 

contenção estatal – esta sendo a sua função quando se coloca a 

democracia sob fragilidade.  

 

O artigo 5º da 

Constituição Federal 

como pergaminho dos 

Direitos Humanos  
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A versão que mais se adéqua à explanação do que são 

Direitos Humanos está cristalizada, a meu ver, na cabeça do famigerado 

artigo 5º da Constituição Federal, já que ali se incrustam a igualdade 

formal, a vedação à discriminação odiosa de qualquer natureza – 

impedimento também inscrito como objetivos fundamentais da 

democracia brasileira -, a proteção à vida digna, à liberdade e à 

propriedade.  

Algumas considerações são necessárias para que se entenda o 

porquê de os Direitos Humanos estarem ali desenhados, mesmo que pareça 

prima facie que no topo do artigo 5º não lhes caibam.  

A igualdade caracteriza o elo umbilical a que me referi de alçar a 

toda pessoa a sua dignidade humana, sem, com isso, desmerecer a 

singularidade e subjetividade de cada qual.  

A vedação à discriminação de qualquer ordem – racial, sexual, 

étnica, religiosa, além de subvariações – é pauta máxima já que não há 

vida digna onde se deixa espinhar preconceitos e ódio gratuitos.  

A proteção à vida indica que não basta viver, mas que o verbo, se 

não acompanhado de dignidade, é falho, inútil e causador de sofrimento.  

A liberdade é a expressão da autonomia, descambada – em meio 

coletivo – na autodeterminação dos povos (aqui tratando, por exemplo, dos 

meios próprios de organização e jurisdição das comunidades 

tradicionais), cuja limitação se dá sob o auspício da ética e moral que o 

próprio indivíduo formula em seu íntimo – daí se afirma que, como o 

ministro Barroso parafraseara Kant, as leis não são somente a produção 

de regras por um poder constituído pela República, mas, invariavelmente, 

a constatação pessoal de valores presentes em qualquer indivíduo, como a 

noção do bem, do amor, da fraternidade, da solidariedade, do respeito.  

A propriedade também tem envergadura constitucional, de modo 
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que se impede que, ao arbítrio do mais forte, exproprie-se dos 

seus os legítimos espaços àquelas pessoas que ali se constituem ou 

constituíram – sempre me recordo do caso Raposa Serra do Solvi, sobre 

demarcação de terras indígenas, de modo que o Estado Moderno não 

chancelou direitos indígenas, quando, apenas, o executou já que o mando 

constitucional é nesse sentido.  

Observando a dignidade humana como tronco de uma árvore 

galheada de vertentes que a materializam, impedir os Direitos Humanos 

de serem usufruídos e exercidos pelas pessoas é causar-lhes lesão à 

dignidade que as compõe, ferindo o Texto Constitucional vigente e 

utilizando a máquina pública para engendramento e proferição de 

decisões e atos injustos. Ou seja, uma sequência de erros com 

consequências muitas vezes letais. É certo que, assim como a dignidade, 

o conceito de justiça caminha pela história e cada época o determina de 

acordo com situações específicas. Citei este ponto em meu livro, já que 

naquela ocasião discuti a aplicabilidade da Lei Maria da Penha nas 

relações homoafetivas masculinas, concluindo pela legalidade e aplicação 

não só pela interpretação teleológica desta legislação (Lei 11.340/2006), 

mas, sobretudo, porque escapa à ideia de justiça contemporânea a 

segregação de seres humanos pela orientação sexual, verdadeira estupidez 

que algumas camadas de poder insistem em discursar, além disso ser 

uma forma sofisticada de violência ao indivíduo, com roupagem estatal.  

Tudo o que afirmei até aqui, concordando com o ministro 

Barroso, corrobora o ideário de que é o Estado que serve para o indivíduo e 

não o inverso, justamente porque o primeiro é expressão do segundo, 

unitária ou coletivamente, de modo que a presença de abusos cometidos 

por agentes do Estado, além de verdadeiros sequestros via poder público, 

são absolutamente reprováveis e, por que não, causadores de vergonha à 
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cidadania brasileira.  

Dentro dos parâmetros de dignidade como arma de efetivação dos 

Direitos Humanos, aliada à tríade de aposição de justiça à determinada 

decisão que deva ser dada a um caso complexo, tento, a seguir, 

demonstrar objetivamente como seria uma decisão digna e justa.  

 

Parâmetros que 

trilham para decisões 

dignas e justas, sob o 

auspício do valor 

fundante da 

dignidade: um caso 

exemplificativo  

 

Tomemos o caso hipotético de um povo tradicional, que reside no 

interior de Goiás, que, por conta de rituais religiosos, produz 

autoflagelações em sinal de respeito à natureza como unidade de deusas 

(algo próximo à Pachamama), em determinada época do ano. Num desses 

rituais, uma mulher da tribo é vista chicotando as costas do seu filho 

menor, intercalando com chicotadas às suas próprias costas, visto que a 

criança não consegue realizar determinados movimentos com seus braços 

e que, na visão daquele povo, todos os presentes devem se submeter ao 

sacrifício corporal para o afastamento de um mal que, consideram, pode 

afetar a todos. Recebe-se uma denúncia de maus tratos no Conselho 

Tutelar do Estado de Goiás, afirmando-se que a mãe do menor está o 

agredindo e se requer, por isso, a retirada do seu poder familiar sobre a 

criança.  

Antes de iniciar as reflexões, coloco à mesa que o 

constitucionalismo brasileiro não exclui e nem impede a existência de 

povos tradicionais, ainda que ocorra sinais claros de desrespeito à cultura 
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e aos costumes dessas comunidades.  

Primeiramente, averígua-se que os povos em território nacional 

são autodeterminados, o que significa dizer que são os próprios que se 

constituem e são protagonistas de seus projetos históricos, escapando a 

quem deles não faz parte a mera observação e esclarecimento quanto a 

rituais ou outros costumes nesses espaços (p)reservados. Tem-se aqui o 

passo de um de chamar representantes desse povo colocado no exemplo, 

para que apresente como seus costumes se desenham. Essa imersão, ainda 

que rasa, no modus vivendi destas pessoas é a passagem pelo sagrado que 

cada qual ali possui. A partir disso, o Estado Moderno, a despeito de 

produzir o argumento de defesa do interesse do menor, deve observar o 

costume do povo, na hipótese, e compreender o sentido de determinado 

ritual para aquele elo social.  

Passada a primeira análise, a segunda se viabiliza a partir do 

valor intrínseco, da autonomia e do valor social. Vejamos cada qual 

isoladamente.  

O valor intrínseco do ser humano diz respeito, sobretudo, à sua 

subjetividade e singularidade. Está-se a averiguar a tradição costumeira 

de um povo, com regras próprias de sobrevivência e que independe de 

amparo do Estado Moderno. No caso de ilustração, faz parte do ritual 

religioso a autoflagelação, sendo que a mãe do menor resolveu chicotar as 

costas da criança por não ter ele movimentos nos braços que dessem conta 

da atividade, além de ela – a mãe – também chicotar-se. A religião é o 

esforço do povo específico para a proteção coletiva, daí a importância de que 

todos os membros participem da celebração.  

A autonomia, já previamente explicada no quesito da 

autodeterminação dos povos, constitui a liberdade, logo, o respeito às 

crenças, valores e costumes das comunidades tradicionais, de modo que 
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não existe nenhum óbice ao ritual religioso realizado, já que 

prima para se encontrar a lupa da dignidade a visão laica do hermeneuta.  

O valor social, aqui como o propenso a permitir a invasão do 

Estado Moderno, pela tirania da maioria, à comunidade indígena em 

exemplo, sofre limitações. Existe ali o direito fundamental à integridade 

física, desdobramento do direito à vida, que poderia ser invocado a 

legitimar a atuação estatal, assim como o da liberdade religiosa que 

correlaciona todos e todas que integram o povo tradicional na hipótese. 

Não há consenso social forte que permita a retirada do poder familiar da 

mãe do menor, visto que se passou a conhecer a tradição do povo por meio 

de denúncia isolada, ou seja, antes do caso chegar a conhecimento de 

agentes estatais, o ritual religioso se constitui como função em si da 

identidade do povo tradicional. Não há risco para terceiros, visto que, como 

dito no exemplo, o ritual serve para a proteção daquele povo, de modo que se 

está a constituir um ideal social àquele grupo. Mais, a manutenção do 

ritual religioso para o povo, no exemplo, revela o caráter universal das 

tradições até ali sedimentadas e que, apenas pelos seus membros, poderão 

ser modificadas.  

Por esses parâmetros, não há chancela dada ao Estado Moderno 

para retirar o poder familiar da mãe do menor, pelas razões que acima 

expus. Note-se que evitei achismos e me ancorei no suporte constitucional, 

principiológico e positivado, a se iniciar pelo povo como protagonista de 

sua história, direito posto e com garantia de exercício a partir da 

Constituição Federal de 1988.  

Brevíssimas 

 Considerações 

 finais 

 

Por tudo que até aqui disse, dada a plasticidade, abertura e 
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universalidade da dignidade, por ser esta o reflexo ou o projetor 

dos Direitos Humanos, além de haver requisitos mínimos que consolidem 

decisões dignas e justas ante a complexidade de casos que envolvem os 

Direitos Humanos, concluo que o Texto Constitucional de 1988, à medida 

que dota os agentes do Estado Moderno em suas ações, não impede a 

manutenção das diferenças, além de valorizá-las, que tornam os povos 

nacionais nossas riquezas que merecem reconhecimento e respeito acima 

de tudo, seja porque já foram em sua grande parte chacinados, seja ainda 

porque a sua existência é resistente.  

O que se afigura complicado, a mim, é difundir essas discussões 

entre juristas nacionais, boa parte enviesada em conceitos fechados que 

encaixotam direitos, retirando- os de quem não cabe em limites 

considerados intransponíveis, quando a própria Constituição Federal abre 

espaço para que as lacunas sejam sanadas pelo complemento da 

dignidade.  

 


