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APRESENTAÇÃO 
 

O Instituto de Pesquisa e Extensão Perspectivas e Desafios de Humanização do 

Direito Civil-Constitucional (IDCC) foi criado em 2012 por iniciativa de docentes da 

Universidade Federal da Paraíba (UFPB) com o objetivo de fomentar estudos e pesquisas 

na área do direito civil em uma perspectiva transdisciplinar.  

O IDDC envolve atualmente uma rede ampla de colaboradores, abrangendo 

pesquisadores do direito de diversas instituições de ensino nacionais e internacionais, que 

desenvolvem estudos em temáticas correlatas às pesquisas do direito civil, sob o viés da 

humanização e da garantia da efetivação da dignidade humana, com fulcro nos direitos 

humanos e na promoção do desenvolvimento.  

Desta forma, o IDCC, no seu IV Seminário tenta abordar, da forma mais ampla 

possível, as mais várias e multifacetadas compreensões acerca do fenômeno jurídico, 

reunindo pesquisadores do Brasil e do mundo em torno das discussões sobre 

hipervulnerabilidade, saúde, humanização e os novos direitos sociais, como panorama 

para a reaproximação entre as discussões que circunscrevem o direito civil e a sua 

verdadeira vocação para efetivação do bem-estar social das pessoas.  

As novas vertentes jurídicas têm levado a crer que a compreensão do direito é 

difusa e realoca o centro das discussões não apenas nos aspectos normativos da ordem 

jurídica constitucional. O ser humano, centro e razão da vida social deve ser posto como 

norte primordial das discussões e das tentativas de solução para os problemas 

contemporâneos. A obra que ora se apresenta é fruto destas inflexões e inquietações e 

representam o melhor das discussões e debates que ocorreram no “IV Seminário do 

IDCC: Novos direitos sociais”, realizado no Hotel Manaíra, em João Pessoa-PB, no 

período de 18 a 20 de outubro de 2017. 

As apresentações e as discussões, tão caras à academia, produziram os artigos 

científicos que ora se revelam: são frutos importantes uma produção comprometida com 

as pesquisas acadêmicas mais profundas e servem de alicerce para novas discussões que 

levam a própria transformação do direito.  

 

Ana Paula Correia de Albuquerque da Costa 

Jailton Macena de Araújo 
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ENTRE O HUMANO E A TÉCNICA: A REGULAÇÃO JURÍDICA 

DA NANOTECNOLOGIA 

BETWEEN THE HUMAN AND THE TECHNIQUE: THE LEGAL 

REGULATION OF NANOTECHNOLOGY 

 

Hiago Pereira Silva Moura1 

Ana Paula Correia de Albuquerque da Costa2 

 

RESUMO 

O presente artigo tem como tema a compatibilização entre a condição humana e os 

avanços da técnica, sob aspecto propositivo do paradigma da regulação jurídica no 

contexto dos avanços da nanotecnologias. Tomando por base o método hermenêutico-

fenomenológico, analisa a coerência na superação do modelo de regulamentação em 

direção a regulação jurídica. Enquanto problema de pesquisa tratou de apresentar os 

motivos pelos quais a governança se torna mais apropriada ao cenário que se vislumbra, 

em que risco e inovação coexistem na sociedade global. Orientado pela analise 

bibliográfica, descrevemos indicadores e princípios adotados pela comunidade 

cientifica internacional como critérios de justificação para tal transformação no âmbito 

da decisão. Concluímos que a gestão da tecnologia nano deverá ser realizada em 

extensiva comunicação entre os diversos atores envolvidos, bem com sociedade civil, 

amparada em normas ambientais, de saúde e de segurança. 

Palavras chave:  Nanotecnologia, Regulação, Gestão de Riscos, Precaução 

ABSTRACT 

                                                           
1 Graduando em Direito pela UFPB. Pesquisador Bolsista do Programa de Iniciação Cientifica do CNPq 
(PIBIC/CNPq). Coordenador de Pesquisa e Extensão do CAMM/UFPB. Membro do IDCC. E-mail: 
hiagomoura@hotmail.com 
2 Professora Adjunta do Curso de Direito da UFPB. Doutora em Direitos Humanos e Desenvolvimento 

(UFPB). Mestra em Ciências Jurídicas (UFPB). Presidente do IDCC. Membro fundadora da ALDIS. E-

mail: ap_albuquerque@gmail.com. 
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This article has as its theme the compatibility between the human condition and the 

advances of the technique, under the propositional aspect of the paradigm of legal 

regulation in the context of the advances of nanotechnologies. Based on the 

hermeneutic-phenomenological method, it analyzes the coherence in overcoming the 

regulatory model towards legal regulation. While the research problem sought to 

present the reasons why governance becomes more appropriate to the scenario we are 

looking at, where risk and innovation coexist in global society. Guided by the 

bibliographic analysis, we describe indicators and principles adopted by the 

international scientific community as justification criteria for such a transformation 

within the scope of the decision. We conclude that the management of nano technology 

should be carried out in extensive communication between the various actors involved, 

as well as civil society, supported by environmental, health and safety standards. 

Key words: Nanotechnology, Regulation, Risk Management, Caution 

1 A GUISA DA INTRODUÇÃO 

 Os avanços tecnológicos como verdadeira revolução cientifica na Sociedade 

Contemporânea detêm um reflexo paradoxal ante os modos como a natureza humana 

tem sido compreendida, manipulada e desenvolvida. Alterar o ``tecido´´ social para 

uma nova estrutura implicada em uma multiplicidade de aplicações e benefícios que 

potencialmente proporcionarão o desenvolvimento das sociedades. Por outro lado, os 

riscos inerentes à forma pós industrial da sociedade expandem-se para o domínio da 

incerteza de aviltar a condição humana, sendo irreversível o desequilíbrio para o meio 

ambiente.  

 Perante essa condição de atomização do ser, que desmontado, ante o fato 

nanotecnológico, assume o irreconhecimento numa espécie de quimera potencialmente 

mais eficaz e rendível. É que se percebe a nanotecnologia enquanto uma espada de dois 

gumes, e restando lacunas entre progresso na aplicação e riscos à dignidade humana, é 

que se propõe uma efetiva regulação jurídica a fim de compatibilizar o humano e a 

técnica, na gestão entre inovação e risco. 

 O presente artigo revela o escopo de sistematizar, em contrapartida ao prisma 

econômico, médico e social, ante as possibilidades de danos ao ser e ao ambiente, a 

proposta ominiabarcadora da analogia legis, paradigmática no que se trata das decisões 

envolvendo o tema, em favor de um sistema regulatório que se traduza na dinamicidade 
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das decisões adequadas ao paradigma de reflexividade autor –rede que os avanços da 

técnica impõe.  

 Neste sentido, percorreremos nos capítulos que iniciam o presente estudo os 

sentidos e implicações da técnica em seus atuais e potenciais usos e contribuições, bem 

como qualificadores de risco e danos ao homem e ambiente. Considerar sua definição, 

em conformidade com padrões internacionais, expor características e aspectos relevantes 

para em intimo reconhecer o paradigma que a técnica alcança. 

 A fim de demonstrar o real escopo do presente estudo, o capítulo final trata da 

superação do paradigma de regulamentação em direção à regulação. Transpor o rígido 

espaço de ordenanças estatais, para em múltiplo e comunicante permitir uma rede de 

efetiva governança e produtividade econômica, social e ambiental, reconhecendo 

elementos essenciais para o desenvolvimento de indicadores de risco e de marcos que 

resguardem a natureza humana. 

 Destaca-se o fundamental papel ocupado pela pesquisa jurídica, na 

transdiciplinariedade das discussões de regulação e governança, por meio da dialética 

de rede, em que juristas e cientistas de campos distintos do conhecimento traduzem 

adequadamente a decisão democrática. 

2 O MUNDO DA NANOTECNOLOGIA 

 O propósito da conceituação da nanotecnologia que merece atenção ao presente 

trabalho está fundamentalmente ligado à predominância dos efeitos quânticos 

apresentados pelo objeto de manipulação em escala atômica. A bilionésima parte do 

metro (escala entre 1 e 100 nanômetros) compreendida na interface do desenvolvimento 

de materiais, dispositivos e sistemas encontra na incompreensão e incerteza, 

aproximação pelas diferentes propriedades que, por elas mesmas, a tornam desejáveis 

e arriscadas. 

 Conglobante, no sentido de aproximar suas tais definições, é, desde que foi 

utilizado por Norio Tanaguchi em 1974, um ``rótulo´´ a definir comunicantes domínios 

científicos que se avolumam na complexidade ``sociotécnica´´ entrelaçadas na 

interação permanente e inovadora entre humanos e não humanos.  Quer-se referir ao 

vasto campo de aplicação em permitir a manipulação no nível básico de organização 

dos átomos e moléculas, importando em alcançar o domínio dos efeitos de 
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confinamento, de reconhecimento molecular e aumento na área de superfície relativa 

(IRGC, 2006). 

 Impõe-se, portanto, lidar com efeitos quânticos a desdobrar-se em considerável 

alteração nas propriedades físico-químicas (óticas, magnéticas, comportamento 

térmico, resistência, solubilidade, condutividade, atividade catalítica) em relação aos 

materiais de mesma escala (BURLESON ET AL. 2004), aumento da integridade 

estrutural ou alteração da atividade química ou biológica (ROCO ET AL. 2012), levando 

a efeitos surpreendentes e não previsíveis, e mesmo incapazes de haver previsão (IRGC, 

2006), além de potencialmente mais tóxicos do que a mesma massa das partículas 

equivalentes, convencionais e maiores (RENN ET AL. 2006a; DROBNE, 2007; LAI 

ET AL. 2010; MCINTYRE, 2012), o que torna a  dispersão no ambiente vetor de fácil 

absorção pelos organismos de seres vivos (MAYNARD, 2011).    

No plano da técnica, ao necessário reconhecimento cientifico e econômico, o 

estabelecimento de harmonia terminológica e vocabular fica a cargo da International 

Organization for Starndardization (ISO). Através da publicação ISO TS 80004-1:2010, 

posteriormente substituída pela ISSO TS 80004-1:2015, são estabelecidos padrões 

teóricos para definição dos termos relacionados às tecnologias nano conforme padrão 

ISSO TC 229. Tais padrões terminológicos seguem estruturados em nanoescala, 

nanociência e nanotecnologia, observe:  

2.1 nanoescala 

Intervalo de comprimento aproximadamente de 1 nm a 100 nm 

Nota de entrada 1: Propriedades que não são extrapolações de 

tamanhos maiores são predominantemente expostas nesta faixa 

de comprimento. 

2.2 nanociência 

Estudo, a descoberta e compreensão da matéria, onde as 

propriedades e fenômenos manifestos são dependentes do 

tamanho e da estrutura, predominantemente em nano-escala 

(2,1), distintos daqueles associados com átomos ou moléculas 

individuais, ou extrapolação de tamanhos maiores do mesmo 

material  

2.3 nanotecnologia  
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Aplicação dos conhecimentos científicos para manipular e 

controlar a matéria predominantemente em nanoescala (2.1) 

para fazer uso de propriedades e fenômenos manifestos são 

dependentes do tamanho e da estrutura distintos daqueles 

associados com átomos ou moléculas individuais, ou 

extrapolação de tamanhos maiores do mesmo material  

Nota de entrada 1: Manipulação e controle inclui a síntese de 

material 

(ISSO TS 80004-1:2015) 

 

 Amplamente rentável ao campo da indústria (médica, farmacêutica, alimentícia, 

cosmética), biologia sintética e mesmo remediação ambiental, ROCO ET AL. (2011) 

estimam que até 2020 serão movimentados mundialmente cerca de US$3 trilhões, 

empregando mundialmente cerca de seis milhões de trabalhadores no fabrico e 

manuseio de nanomateriais e nanopatículas. Conforme aponta relatório Project on 

Emerging Nanotechnologiers do Woodrow Wilson International Center for Scholars 

atualmente cerca de 1.814 produtos comercializados em 32 países do globo, por 622 

empresas, estão baseados em nanotecnologia. A projeção é de que até 2020, um quinto 

dos produtos se beneficiem diretamente da nanotecnologia. 

 Cabe a referenciar que, muito embora esteja inserida no mercado em forma de 

produtos farmacêuticos, cosméticos, na biotecnologia, alimentos processados, produtos 

agrícolas, engenharia de materiais de altíssimo desempenho, tecnologias da 

informação, mecânica de precisão, catalisadores, circuitos integrados, implantes 

médicos, a nanotecnologia não se apresenta enquanto produto para consumo final, é 

antes um produto para inovação de processo, conforme salienta a Royal Commission on 

Environmental Pollution (2015). De modo que: 

Oferece uma ampla plataforma de tecnologia para a indústria, 

biomedicina e ambiente, bem como uma variedade quase 

infinita de aplicações potenciais. 

• Mantém promessas para aplicações que têm o potencial para 

gerenciar muitos problemas técnicos, econômicos, ecológicos e 

sociais. 
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• Permite a manipulação no nível básico de organização dos 

átomos e moléculas, onde as propriedades fundamentais e 

funções de todos os sistemas artificiais e de vida são definidos. 

• Oferece oportunidades para reverter a tendência de 

especialização das disciplinas científicas, conceitos 

unificadores em pesquisa e educação, e para a integração dos 

sistemas de engenharia e de tecnologia. 

• Estimula todos os países desenvolvidos e muitos outros países 

a investirem em nanotecnologia. 

• Amplia e muda capacidades de produção (por exemplo, a 

automontagem, modelagem, estamparia e fragmentação, entre 

outros) com a promessa de resultados ainda mais eficientes. 

• Torna-se um dos principais motores de mudança tecnológica 

e econômica e já está estimulando considerável competição 

industrial. 

(RENN; ROCO, 2006.p. 23) 

 Acompanhar o `ser´ da questão que se impõe, aceitar a premissa de que a 

``atividade cientifica se encontra inteiramente ligada ao mundo social e o mundo social 

ligado à atividade cientifica´´ ( MATTEDI; MARTINS; PREMEBIDA, 2011, p. 125), 

para então racionalizar os caminhos percorríeis. 

  

3 COMPATIBILIZANDO INOVAÇÃO E RISCO 

Trata-se de pensar a alteração provocada pela técnica no horizonte da existência 

humana. O mundo ante um ambiente de clara inovação, em que se desenha um cenário 

de risco na própria natureza do que se produz. Tornar existente o imaterial, segundo o 

que aponta DONALD ET AL. (2004) e ARORA ET AL. (2012) as partículas nano tem 

manifestado maior propensão a interação celular no organismo gerando respostas 

inflamatórias e imunológicas provenientes de um elevado aumento na toxicidade que 

apresenta riscos desconhecidos. Ao passo que estudos indicam que uma vez no corpo, 

os nanomateriais podem atravessar membranas celulares, translocar para órgãos 

periféricos e centrais, podendo, inclusive, gerar graves prejuízos ao processo 

gestacional (NIOSH, 2013). 
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  Entre 2004 e 2011 o Centro de Pesquisas em Nanotecnologia do Instituto 

Nacional para Segurança e Saúde Ocupacional dos Estado Unidos (NIOSH), identificou 

elevados riscos pulmonares e cardiovasculares presentes em nanotubos de carbono 

expostos ao organismo animal. As investigações conduziram para confirmar que a 

dispersão de nanopartículas de carbono negro intratraqueal é responsável por processos 

inflamatórios severamente mais graves que o provocado por aglomerados de carbono 

negro em condição natural. 

 É premente considerar que não se negam os incontáveis e perceptíveis 

benefícios da emergência da tecnologia nano. Esta figura, inclusive, como caminho para 

a química verde. Diante disso em 2016 a National Nanotechnology Intiative – NNI dos 

Estado Unidos lançou o programa ``Sustentabilidade da Água através da 

Nanotecnologias: soluções em nanoescala para um desafio de escala global´´. Significa 

que a emergência dessa técnica acelera o caminho para um desenvolvimento 

sustentável, uma vez que se torna 

(...) base para produtos que sejam seguros e tenham um impacto 

ambiental liquido baixo, sendo eficiente da energia, reduzindo 

o desperdício, diminuindo as emissões de gases de efeito estufa 

e uso de materiais renováveis. Nanotecnologia verde pode ser 

vista como apoio ao desenvolvimento de soluções sustentáveis 

para tratar de questões globais, como energia, falta e escassez 

de agua potável, e muitas outras áreas de interesse ambiental, e 

estar presente nos processos de manufatura ambientalmente 

sustentáveis. (OCDE, 2013. p. 07) 

 Em 2005, artigo elaborado por pesquisadores do Canadian Program in 

Genomics and Global Health (CPGGH) do Joint Center for Bioetics da Universidade 

de Toronto, destacam as nanotecnologia como ferramenta de melhoramento da 

qualidade da vida humana: a) detecção e controle de vetores de doenças; b) tecnologias 

de estocagem e processamento de alimentos; c) controle de produtividade agrícola; d) 

combate à poluição atmosférica; e) produção, estocagem e conversão de energia limpa, 

a apartir de uma nova geração de células de energia solar; f) novos sistemas de 

armazenamento de hidrogênio; g) sistema eficiente de administração de remédios 
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(nanocápsulas, dendrímeros); h) utilização de nanomembranas e nanobarro para 

tratamento de água e saneamento; i) monitoramento da saúde do paciente. 

 Perante a perspectiva animadora, contudo, não podemos olvidar que 

Organizações Internacionais e especialistas estão certos da complexidade em prever os 

riscos pelo elevado número de variações dos nanomateriais em desenvolvimento. Esse 

progresso, animador às ciências duras pelas aplicações produtivas e a economia pelo 

ganho exponencial, resvala na necessidade da prudência uma vez que põe em debate a 

própria condição humana e a circularidade entre ser e ambiente. 

Como organizadores nós seremos capazes de refazer nosso 

mundo ou destruí-lo. Então, nesse mesmo momento, parece 

prudente dar um passo para trás e olhar para o panorama o mais 

claramente possível, assim podemos ter a certeza que 

organizadores e nanotecnologia não são mera miragem 

futurológica. (DREXLER, 1986, p.14)  

 É emergente a necessidade de erguer barreiras limitadoras da ação do homem. 

Considerar ``o irredutível humano é mesmo a exigência ética suprema e a proibição 

absoluta e ultrapassar o ponto a partir do qual já não se pode ser resgatada por um voto 

de reciprocidade e se torna pura negação do humano´´ (J.LADRIÈRI apud DELMAS – 

MARTY, 2004, p.185), a fim de desenhar a espinha dorsal da limitação que se impõe à 

essência da inovação.  

 O cuidado prudencial e precaucional encontram na Ciência do Direito o 

imperativo médium do progresso da ciência adequado às exigências sociais. Norberto 

Bobbio (2006) advoga no sentido de direitos fundamentais de quarta geração, em que 

os temas concernentes à pesquisa biológica, manipulação gênica, tratados sob a tutela 

dos Princípio da Dignidade da Pessoa Humana devem encontrar no ordenamento pátrio 

e nas normas de direito internacional o reconhecimento da salvaguarda da humanidade. 

De modo que essa quadra emergente da ciência não se deve categorizar 

(...) como um discurso ou uma cosmovisão, senão uma 

atividade consciente e deliberada e que, ademais, se desenvolve 

em equipes, geralmente grandes equipes, que incluem interesse 

e forças tão distintas como a teoria, a prática, a administração, 

por exemplo (...) (MALDONADO, 2007, p.70 – 71) 
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 A consciência da manifestação interventiva e manipuladora, para muito além da 

contemplativa e exploratória, deve indicar o caminho para conciliar os interesses 

científicos, éticos e jurídicos, não olvidando jamais que a tecnologias nano não apenas 

descreve a natureza sobre a qual trabalha, outrossim a transforma ativamente. 

 No cenário de implicações nanotecnológicas que confluem com a revolução pós 

digital, ciências cognitivas, biologia moderna, a percepção de riscos permanecem 

invisíveis, posto que estão embaraçadas numa esteira de formulas físico-químicas. A 

objetivação da segurança em respeito a ditames principiológicos consagrados pós 1945, 

em resposta às atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial e o caso da 

sífilis não tratada3, em Tuskegee, no Alabama.  

 No plano internacional, pode-se citar a Declaração de Helsinque (1966), que 

estabeleceu princípios para garantir que o bem-estar do ser humano se mantivesse acime 

dos objetivos da pesquisa. Determinou-se que a pesquisa deve ser conduzida com a 

observância de princípios éticos e que a investigação clínica em seres humanos deve 

ser precedida por experimentos laboratoriais e com animais; que os benefícios sejam 

cuidadosamente proporcionais aos riscos, devendo estes ser previamente avaliados; 

precaução especial quando a investigação realizada for passível de causar danos aos 

pacientes.  

 Outrossim, não se trata da proposição de moratória à investigação cientifica e 

ao desenvolvimento como resposta simétrica ao plano das incertezas cientificas e riscos 

de manipulação. Historicamente tais medidas não alcançaram o plano da efetividade, 

sua função não extrapolou o retardamento da regulação estatal, ao passo que a 

comunidade cientifica progredia a partir de diretrizes de autogovernança 

potencialmente mais eficazes e rendíveis, segundo se vislumbra na Declaração de 

Asilomar (1975) sobre Engenharia Genética. 

 A lógica da compatibilização extrapola as clássicas dicotomias entre estatal e 

privado, nacional e internacional, o próprio Direito rende-se ao neoconcreto da 

transjurisdicidade a comunicar-se com o tempo. A ação pública de tal compatibilização 

torna-se produto de um múltiplo de atores públicos e privados, no que Jean-Jacques 

                                                           
3 Estudo realizado com 600 (seiscentos) negros, sendo 399 (trezentos e noventa e nove) infectados e 
201 (duzentos e um) saudáveis, para servirem de parâmetro para acompanhar a evolução da doença. 
As pessoas não sabiam que estavam doentes, nem foram medicadas. Ao final, restaram apenas 74 
(setenta e quatro) indivíduos vivos. 
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Chevalier chama de Racionalidade Cooperativa, em O Estado pós-moderno. Nesse 

sentido ̀ `não mais se contentam em aplicar a lei, como modelo piramidal, mas apreciam 

a validade do ponto de vista dos equilíbrios a administrar entre poderes e o equilíbrio a 

estabelecer entre direitos e interesses legítimos´´ (OST, 1999) 

Virtualizar a complexidade, esta é a ideia. ``A sociedade moderna encontra em 

seus próprios paradoxos, e também na tentativa de soluciona-los, a capacidade de se 

colocar em funcionamento e seguir adiante´´ (LUHAMNN, 2009). Quer-se ver então 

qual a propostas para a avalanche de produtos nanotecnológicos, em tempo, e no tempo 

da dificuldade contingencial. 

4 HETERORREFLEXIVIDADE GOVERNATIVA: DO GOVERNO À 

GOVERNANÇA 

 Importa à ausência da predeterminação causal do objeto sob o qual se quer 

ordenar, os enunciados tais que uniformizem conceitos e potências do que se pretende 

precisar. A guisa da regulamentação nanotecnologica, rígida, desencarnada e estável, 

cede espaço ao flexível, adaptativo negociado, à medida que torna-se imprescindível 

transformar a escritura em um gesto de pensamento e não na mera intenção. Eis que 

alcança o ápice do que se propõe por regulação enquanto ``produção normativa como 

o tratamento do texto está para a produção de informações: uma maneira de gestão 

flexível, e evolutiva de um conjunto indefinido de dados em busca de um equilíbrio, ao 

menos provisório´´ (KERCHOVE ;OST, 2002. p. 21) 

 São pois sucessivos ajustes procedimentais, de cuja recursividade permite 

alterar o equilíbrio das interpretações a medida das perturbações externas e internas. 

Extrapola, portanto, a interação de um conjunto fechado de normas, sob comando de 

uma hierarquia, tal qual se dá na regulamentação, uma vez que assume efetiva posição 

dialética entre as formas de controle em verdadeira ``função-chave do direito´´. 

 Havendo que mensurar a extensão da transformação dialógica da manifestação 

do próprio Estado em que ``destinatários são cada vez mais frequentemente associados 

ao processo de elaboração das normas e os outros modos de comando tradicionais são 

substituídos por procedimentos informais de influência e persuasão´´ (CHEVALIER, 

2009, p. 160). Na qual o Estado passa a reconhecer o direito negociado e não 

prescritivo, observe: 
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1º a função de `Regulador´ doravante atribuída ao Estado na 

economia lhe impõe especialmente privilegiar a 

contratualização pela via regulamentar: o Estado não busca 

mais impor a sua vontade pela coerção; ele discute com as 

empresas e se esforça em obstar a sua colaboração, que não é 

jamais adquirida antecipadamente. Existem, então, em 

aparência pelo menos, engajamentos recíprocos e prestações 

equivalentes de dois parceiros, que são entendidos como 

discutindo em pé de igualdade: o contrato é o meio de traduzir 

esse acordo de vontades e de consignar os engajamentos 

assumidos pelas duas partes. 2º O movimento de 

Contratualização desborda largamente o domínio econômico 

para se estender aos diferentes campos de intervenção pública 

(ação social, meio ambiente e cultura...) (...) A utilização assim 

promovida da técnica contratual tem pouco a ver com o contrato 

clássico: está-se em presença tanto de contratos formais, mas 

também de contratos forçados, caracterizados por relações não 

simétricas, o que, bem entendido, significa que a conclusão se 

produz por sobre o `interesse´ do parceiro privado, como de 

`convenções´ informais, repousando sobre relações 

`equilibradas´ baseadas na `confiança´; o contrato aparece, 

desse modo, como um instrumento pelo qual os atores públicos 

procuram atingir os seus objetivos. (CHEVALIER, 2009, p. 

162) 

 Tal consenso, procedimental em moldes Habermasianos, amparado na consulta 

sistemática das partes heterogêneas, constrói a decisão, a moldura circundante da 

atividade reguladora, a fim de harmonizar Estado, Sociedade Civil, Industria e 

Universidade em um mecanismo de direção autônoma de condutas. 

 A flexibilidade de uma norma auto produzida, falar em autorregulação, 

justificável à medida de procedimentos ultraespecializados e estáveis, não como 

desregulamentação, mas como face da humanização da técnica, mediada 

finalisticamente pelo ente regulador – Estado – como forma de manutenção do controle 

jurisdicional e do Direito como marco de referência. A título da experiência da 
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Convenção Coletiva de Trabalho do Setor Farmacêutico (2013/2015), implicando no 

dever de informação do empregador para o empregado quando do uso de 

nanotecnologia no processo industrial.   

 A reflexão que se pretende, portanto, em abordar o tema da autorregulação na 

seara nanotecnologia em contexto de regulação jurídica é alertar para a necessidade da 

conservação do papel do Direito enquanto heterônoma, na figura do Estado. Cabe 

referenciar, em análise última, os correlatos efeitos da discussão teórica até o momento 

tangenciada: a) ao Direito cabe a persuasão tanto quanto cabe a imposição; b) à 

regulação dos riscos importa explicar que não é a norma jurídica fonte única e/ou última 

da decisão, de modo que deve-se estimular a convergência de normativas; c) muito 

embora o poder decisório esteja instalado sob tutela do Estado, outros atores devem 

assumir papeis relevantes no processo de deliberação. Atingir propriamente o espaço 

comunicacional em que estão inscritos Direito e Estado em confluência com a 

Sociedade Civil, significa instalar a superação do governo em direção à governança.  

 Desejado ponto de inflexão à presente tese, o ``processo de coordenação de 

atores e grupos sociais, nem todos estatais, nem mesmo públicos, para atingir objetivos 

específicos discutidos e coletivamente definidos na integra em ambiente fragmentado e 

incerto´´ (OST; KERCHOVE; 2002. p. 28), substitui o autoritário regramento do 

governo soberano, rígido e rangente pelo adaptativo ordenamento flexível e negociado 

(OST; KERCHOVE, 2002). 

(...) vai mais além do que o conceito de `governo´ porque 

engloba mecanismos de controle que se encontram fora da 

jurisdição e da esfera regulatória do governo; ela vai mais além 

da democracia porque implica noções de eficiência que servem 

à democracia e ao desenvolvimento concomitantemente. O 

Estado perde parte da vigência internacional, cedendo espaço 

às organizações não governamentais e à iniciativa privada, o 

que leva à substituição do conceito de governo pelo de 

governança. (ROCHA; LUZ, 2007, p. 89) 

 O modelo implicado traduz-se na interação sociopolítica de governo 

interdependente (RHODES, 1996), no sentido de auto organizações em rede, 

propiciando interações recursivas e comunicacionais: 
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Uma rede de atores não é redutível a um único ator nem a uma 

rede; ela é composta de séries heterogêneas de elementos 

animados e inanimados, conectados, agenciados. Por um lado, 

a rede de atores deve ser diferenciada da tradicional categoria 

sociológica de ator, que exclui qualquer componente não-

humano. Por outro, também não pode ser confundida com um 

tipo de vínculo que liga de modo previsível elementos estáveis 

e perfeitamente definidos, porque as entidades das quais ela é 

composta, sejam naturais ou sociais, podem a qualquer 

momento redefinir sua identidade e suas mútuas relações, 

trazendo novos elementos. Assim, uma rede de atores é 

simultaneamente um ator, cuja atividade consiste em fazer 

alianças com novos elementos e uma rede, capaz de redefinir e 

transformar seus componentes. (MORAES, 2001. p.322-323) 

 Encerrar a possibilidade dialógica, reconhecendo no tempo do direito, como 

quer François Ost, uma nanociência ligada às atividades do mundo social. Vislumbrar 

a combinação de decisões relevantes sob o signo do risco e da incerteza, e as ações de 

ambos atores implicados na compatibilização e desenvolvimento das inovações.  

(...) não só inclui um processo de risco multiator, multifacetado, 

mas também exige a consideração de fatores contextuais, tais 

como arranjos institucionais (por exemplo, o quadro 

regulamentar e legal que determina o relacionamento, os papéis 

e as responsabilidades dos atores e a coordenação de 

mecanismos, tais como mercados, incentivos ou normas 

autoimpostas) e cultura política, incluindo diferentes 

percepções de risco. Assim, o quadro agrega várias dessas 

dimensões, incluindo avaliação de preocupações e discussão 

explícita de participação das partes interessadas. (RENN, 2008. 

p. 08) 

 Significa portanto, efetiva conservação do meio e da espécie, incluindo o 

interesse das gerações futuras, sob forte influência de agentes múltiplos em um modelo 

lúdico do Direito, que converte o não saber e o risco em intervalo para decisão, sob 

tutela do debate público e consenso como evidencia da inseparabilidade do Estado 
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como afirmador da multiplicidade dos povos e do imperativo instrumento de 

compatibilização da inovação e risco à espécie.  

 

5 CONCLUSÕES  

O presente trabalho busca relacionar a evolução da tecnologia nano, os riscos e 

avanços dela resultantes, sob o enfoque da pluralidade de atores, em um modelo flexível 

de gestão, sob finalidade de coordenar e não simplesmente controlar a complexidade 

dos avanços.  

Reconhecendo a incompletude das ciências duras e do Estado, aceitando as 

incertezas e não ignorando a multiplicidade de visões de mundo. A sociedade das 

nanociências e nanotecnologias tornam o mundo neoconcreto, em homogêneo valorar 

a incorporação esbarra na impossibilidade de compreender a complexidade do que se 

aproxima no horizonte da humanidade. A incorporação da nanotecnologia ao sistema 

de produção global, com enfoques múltiplos e inalcançáveis a qualquer possibilidade 

monopolizadora de descrição, traduz a necessidade de assumir a fertilidade da 

polissemia de atores, 

 Estabilizar os diferentes processos de compatibilização dos riscos com 

possibilidades mais eficazes e rendíveis da espécie humana e tudo o que produz, através 

da descentralização do Direito, da negociação da técnica e do deslocamento da esfera 

de decisão para o todo interessado. Impor, a substituição da lógica governativa rígida e 

tradicional pela regulação aberta e menos concentrada, permitindo que atores múltiplos 

dialoguem acerca de problemas globais. 

 Fazer emergir interesses transindividuais em um Estado de herança liberal e 

patrimonial, para finalisticamente garantir o direito à vida, sem prejuízo da investigação 

cientifica e da propulsão de políticas públicas de efeitos sócias. Reflexivamente 

relacionar o procedimental, moderador, negociador, estado aos atores sócias envolvidos 

no mecanismo que lhes diz respeito. Trata-se de um processo de gestão amplo e 

democrático, embrião para o futuro que se avizinha e sob promessa de profundas 

alterações no mundo da vida. 

 A regulação sustentada emerge da permanente oscilação de valores e 

descobertas, em face da precaução em incorporar a falibilidade, incerteza e 
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responsabilidade, não restringindo a eficiência e produção. É, portanto, um imperativo 

de ação, amparado por limites de responsabilidade e criteriosa prudência a conduzir o 

homem a descobrir o que há abaixo do visível.  
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O DIREITO À BOA MORTE 

 

Maria da Glória Virginio Barbosa4 

 

RESUMO 

 

O presente estudo tem por objetivo analisar as principais questões que envolvem o 

binômio vida/morte, tendo em vista as mudanças sofridas pelo conceito de morte nos 

últimos anos, decorrente das inovações no campo da medicina. Tais inovações, muitas 

vezes ocasionam desrespeito à pessoa humana e o direito de morrer com dignidade. 

Assim, o direito à vida deverá perfazer-se sob a concepção do princípio da dignidade 

da pessoa humana, assegurando não um dever de existir, a qualquer custo, mas um viver 

digno e com qualidade, tendo em vista ser a dignidade humana, enquanto valor 

universal, ao ser positivada pela Constituição Federal. O foco do estudo será discutir o 

fim da vida, preservando as características sobre a proteção constitucional do bem 

jurídico vida e a construção da dignidade humana. As ideias aqui desenvolvidas, como 

se verá, valorizam a autonomia individual como expressão da dignidade da pessoa 

humana e procuram justificar as escolhas esclarecidas feitas pelas pessoas.Destarte, 

deve ser reconhecido o direito de cada um ser capaz de proceder a escolha entre o dever 

e o direito a uma boa morte, assegurando o direito à liberdade de cada um dispor 

livremente de sua vida. 

 

Palavras-chave: vida; morte; dignidade; autonomia da vontade; liberdade; bioética. 

 

ABSTRACT 

 

The present study aims to analyze the main issues involving the life / death binomial, 

in view of the changes suffered by the concept of death in recent years, due to the 

innovations in the field of medicine. Such innovations often result in disrespect for the 

human person and the right to die with dignity. Thus, the right to life must come under 

the conception of the principle of the dignity of the human person, ensuring not a duty 

to exist, at any cost, but a decent and dignified life, in view of being human dignity, as 

a value universal, to be positivada by the Federal Constitution. The focus of the study 

will be to discuss the end of life, preserving the characteristics about the constitutional 

protection of the good legal life and the construction of human dignity. The ideas 

developed here, as will be seen, value individual autonomy as an expression of the 

dignity of the human person and seek to justify the enlightened choices made by the 

people. Hence, the right of everyone to be able to choose between duty and the right to 

a good death must be recognized, ensuring the right to freedom of each person to 

dispose freely of his life. 

 

Keywords: life; death; dignity; autonomy of the will; freedom; bioethics. 
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1 INTRODUÇÃO 

 

O presente estudo tem por objetivo analisar as principais questões que envolvem 

o binômio vida/morte, derivadas das mudanças sofridas pelo conceito de morte nos 

últimos anos, os quais passaram a envolver e exigir reflexões éticas e jurídicas diante 

da presença e intervenção da ciência e da tecnologia na vida humana. 

Tais inovações muitas vezes ocasionam desrespeito à pessoa humana e o direito 

de morrer com dignidade, através de uma discussão interdisciplinar, que culminará com 

a abordagem por meio do conceito da eutanásia, das suas modalidades e principalmente 

levantando em conta os aspectos jurídicos. 

Com efeito, o direito à vida deverá perfazer-se sob a concepção do princípio da 

dignidade da pessoa humana, assegurando não um dever de existir, a qualquer custo, 

mas um viver digno e com qualidade, tendo em vista ser a dignidade humana, enquanto 

valor universal, ao ser positivada pela Constituição Federal de 1988. 

O foco do presente trabalho será discutir o fim da vida, preservando as 

características sobre a proteção constitucional do bem jurídico vida e a construção da 

dignidade humana. Dentro dos direitos de personalidade, além do direito à vida, 

realçamos também o direito à liberdade no exercício da sua autonomia privada caso 

esteja em um estado deplorável de vida vegetativa. 

Dessa forma, o propósito é estudar a morte com intervenção à luz da dignidade 

da pessoa humana aos casos de pessoas em estado terminal ou em estado vegetativo 

persistente. As ideias aqui desenvolvidas, como se verá, valorizam a autonomia 

individual como expressão da dignidade da pessoa humana e procuram justificar as 

escolhas esclarecidas feitas pelas pessoas. 

A justificativa desse trabalho, emergiu da necessidade de demonstrar, o quanto 

a eutanásia, coaduna com o direito fundamental à vida, uma vez que, essa, propicia uma 

vida qualitativamente plena de dignidade.Partido desse pressuposto, o princípio da 

dignidade da pessoa humana constitui fundamento do direito a dignidade, visto ser o 

epicentro da ordem jurídica brasileira correlacionando com o princípio da autonomia 

da vontade.Levando em consideração ao princípio da dignidade da pessoa humana não 

se pode admitir o prolongamento artificial da vida humana ou em condições 

degradantes, pois envolve sofrimento do paciente, bem como para os seus próximos. 

O presente artigo visa, primordialmente, analisar os aspectos constitucionais que 

rodeiam a eutanásia, dentre eles os embates entre os direitos fundamentas da vida, a 
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autonomia da vontade e o princípio da dignidade da pessoa humana, como norteador de 

todo Estado Democrático de Direito. 

O método utilizado no presente artigo foi o hipotético dedutivo, com abordagens 

do problema partindo dos conceitos gerais até os específicos, através de pesquisas 

bibliográficas que serviram de lastro a este trabalho. Para atingir tais objetivos, o artigo 

será dividido em três capítulos. O primeiro capítulo será discutido a eutanásia e os seus 

principais aspectos. O segundo versará sobre um confronto pautado na supremacia do 

direito à vida e no princípio da Dignidade da pessoa humana. Por fim, o terceiro 

capítulo abordará questões relacionadas aos direitos fundamentais: vida e liberdade. 

Diante dos argumentos acima expostos, podemos concluir que, a eutanásia não 

viola o direito à vida, uma vez que ao preservar a dignidade do paciente terminal, 

permeia-lhe não só uma qualidade de vida, mas, também o favorecimento de uma morte 

digna e condizente com a natureza humana. 

 

2 EUTANÁSIA E SEUS PRINCIPAIS ASPECTOS 

 

As discussões sobre a proteção jurídica da vida humana nos seus limites inicial 

e final da existência humana ocorre tanto no direito internacional quanto no Brasil, em 

torno da legalização da eutanásia em pacientes terminais. 

A eutanásia se tornou uma das questões mais complexas da atualidade, sendo 

cada vez mais discutida nas diversas sociedades, sobretudo diante dos avanços da 

tecnologia médica ocorridos no final do século XX, momento do surgimento da 

disciplina da bioética1, e também por invocar problemas de natureza existenciais sobre 

a vida e a morte. 

A eutanásia é um termo adotado por Francis Bacon em 1623 na sua obra 

Historia vitae et mortis. A palavra deveria do grego “eu” (bem, bom, belo) e “thanatos” 

(morte), significando assim a boa morte, a morte doce, a morte sem dor nem sofrimento. 

Nesse contexto, a Holanda foi o primeiro país do mundo a legalizar a eutanásia 

e o suicídio assistido, sob uma série de condições, o paciente precisa fazer o pedido em 

estado de “total consciência”, sofrer dores insuportáveis e ser portador de uma doença 

incurável. 

Explica o doutrinador Claus Roxin (2008, p. 189) que a eutanásia tem sido 

compreendida como o auxílio prestado a uma pessoa seriamente enferma, por pedido 
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de vontade expresso ou presumido, objetivando oportunizar uma boa morte, condizente 

com a sua própria concepção de dignidade humana. 

Nessa senda, releva exaramos as considerações de Vilas-Boas (2005, p. 108) 

tangente à classificação da eutanásia: 

 

Classifica a eutanásia em ativa ou passiva. Na eutanásia ativa o 

ato específico é uma atitude positiva, cometida para levar a 

morte imediata do paciente independe de sua vontade. A prática 

é acobertada na Bélgica e na Holanda; Já na eutanásia passiva 

o ato é omitido, mas ainda assim intencional, de deixar de fazer 

o que está ao alcance para salvar o paciente, facilitando sua 

morte. 

 

 

Depreende-se do pensamento exposto que a eutanásia se classifica ativa e 

passiva, na primeira requer uma atitude positiva, já na segunda o requisito necessário é 

a omissão. 

Dessa forma, a eutanásia não viola o direito à vida, uma vez que ao preservar a 

dignidade do paciente terminal, permeia-lhe não só uma qualidade de vida, mas, 

também o favorecimento de uma morte digna e condizente com a natureza humana. 

 

3 UM CONFRONTO PAUTADO NA SUPREMACIA DO DIREITO À VIDA E 

NO PRINCÍPIO DA DIGNIDADE HUMANA 

 

Segundo a doutrinadora Flávia Piovesan (2006, p. 408), em resposta às 

atrocidades nazistas, muitas constituições ocidentais passaram a adotar em seus textos 

constitucionais, princípios de elevada carga axiológica, com destaque para o valor da 

dignidade humana. 

O constituinte originário brasileiro inseriu, expressamente, no artigo 1º, inciso 

III, do texto constitucional, o princípio da dignidade da pessoa humana, como 

fundamento da República e do Estado Democrático de Direito do Brasil. Essa 

determinação objetivou reconhecer o indivíduo como finalidade precípua, e não como 

meio da atividade estatal. 

Nas palavras do doutrinador Ingor Sarlet (2010, p. 80), o artigo 1º, inciso III da 

Constituição Federal (CF), não contempla apenas uma declaração de conteúdo ético e 

moral, mas também de cunho legal, uma vez que atribuiu à dignidade da pessoa 
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humana, um status de norma constitucional principio lógica, aferidora da legitimidade 

substancial da ordem jurídico-constitucional. 

Partido desse pressuposto, o princípio da dignidade da pessoa humana constitui 

fundamento do direito a dignidade, visto ser o epicentro da ordem jurídica brasileira 

correlacionando com o princípio da autonomia da vontade. 

Nessa linha de pensamento, Flávia Piovesan (2006, p. 407) afirma que o valor 

da dignidade da pessoa humana impõe-se como núcleo básico e informador de todo 

ordenamento jurídico, como critério de parâmetro de valoração, capaz de orientar a 

interpretação e a compreensão do sistema constitucional. 

O doutrinador Dworkin (2003, p. 335) expressa que as pessoas às quais se nega 

a dignidade, podem perder o amor-próprio que elas protegem, e tal recusa, por sua vez, 

faz com que mergulhem em uma forma ainda mais terrível de sofrimento: o desprezo e 

a aversão que passam a sentir por si próprias. 

Com fulcro no exposto, podemos afirmar que a dignidade da pessoa humana 

legitima a autonomia da vontade do paciente, pois o princípio em questão constitui 

fundamento do Estado Democrático de Direito. 

Nessa linha de pensamento, Barroso e Martel (2010, p. 83) afirmam que 

ninguém existe no mundo para atender aos propósitos de outra pessoa, ou para servir 

às metas coletivas da sociedade. O princípio da dignidade da pessoa humana veda, 

precisamente, essa instrumentalização ou funcionalização de qualquer indivíduo. 

No mesmo sentido são os ensinamentos de Farias e Rosenvald (2015, p. 33): 

 

O ordenamento jurídico brasileiro tem como valor fundamental, 

instituído pela Constituição Federal, a dignidade da pessoa 

humana, cujo principal corolário é a elevação do homem ao 

cerne de todo o sistema jurídico e seu consequente 

reconhecimento como razão e finalidade das normas de direito.  

 

 

Nessa perspectiva, escreve Rohe (2004, p. 3): “quando a Carta de 1988 

consagrou o princípio da dignidade da pessoa humana tornando-se a primeira 

Constituição Brasileira a reconhecê-lo expressamente – foi aberta uma porta não só para 

o direito a uma vida digna, também o direito de morrer com dignidade”. 

Ainda, sobre dignidade da pessoa humana, preceitua Ingo Wolfgang Sarlet 

(2007, p. 62), consoante excerto abaixo transcrito: 
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(...) temos por dignidade da pessoa humana a qualidade de 

intrínseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor 

do mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da 

comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de 

direitos e deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto 

contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, 

como venham a lhe garantir as condições mínimas para uma 

vida saudável, além de propiciar e promover sua participação 

ativa e co-responsável nos destinos da própria existência da 

vida em comunhão com os demais seres humanos. 

 

 

Com efeito, levando em consideração ao princípio da dignidade da pessoa 

humana, não se pode admitir o prolongamento artificial da vida humana ou em 

condições degradantes, pois envolve sofrimento do paciente, bem como para os seus 

próximos. 

Nesse contexto, é importante ressaltar o entendimento de Maria Helena Diniz 

(2002, p. 170), a “deliberação de antecipar a morte de doente irreversível ou terminal, 

a pedido seu ou de seus familiares, ante o fato da incurabilidade de sua moléstia, da 

insuportabilidade de seu sofrimento e da inutilidade de seu tratamento”. 

Com efeito, o Estado não deve impedir o exercício da liberdade de cada ser 

humano, nem a sua dignidade do direito de decidir o que fazer com a própria vida. 

Partindo do pressuposto de que não existe direito absoluto, é perfeitamente cabível ao 

ser humano a possibilidade de definir sobre o direito de morrer com dignidade, uma vez 

que o direito a vida previsto no artigo 5º da CF/88 abrange a vida biológica e digna. 

Sendo assim, é necessário respeitar o direito do paciente de ter uma boa morte, 

resguardada pelo princípio da dignidade humana. 

Nesse contexto, o doutrinador Roeh (2004, p. 17) dissertou acerca do direito a 

uma “boa morte” consoante excerto abaixo transcrito: 

 

Uma “boa morte” conduz ao direito ao alívio da dor e do 

sofrimento inútil; ao direito de escolher onde morrer e como 

morrer. Significa dar amparo físico e espiritual nos momentos 

finais, atuando de tal forma, o médico estará agindo por 

compaixão, dando ao paciente incurável a possibilidade de 

morrer com nobreza e integridade. Por sua vez, quando se refere 

ao direito de morrer, não se procura alcançar a morte a qualquer 

custo, e sim a permissão para morrer com serenidade e 

dignidade humana. 
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Desta forma, embora a morte com dignidade seja um tema bastante controverso 

a ser discutido na sociedade moderna, é essencial abordar esta problemática com o 

objetivo e proporcionar ao doente, na terminalidade da vida, paz interior e dignidade 

pessoal, visto que o prolongamento sacrificado da vida de pacientes com doenças para 

as quais a medicina desconhece a cura ou a reversão, contra a sua vontade ou de seus 

responsáveis legais, enseja dor, sofrimento, humilhação, exposição, intrusões corporais 

indevidas e perda da liberdade. 

Destarte, caberá ao indivíduo, de acordo com seu conceito de vida, de dignidade, 

exercer sua autonomia privada caso esteja em um estado deplorável de vida vegetativa, 

visto que a vida não pode se transformar em um dever, apesar de ser protegida como 

um direito fundamental, os seres humanos possuem autonomia, liberdade de escolha, 

podendo optar, dependendo do caso concreto, em continuar vivendo ou morrer, afinal.  

Conforme Roxana Borges (2012, p. 2):  

 

[...] o direito de morrer dignamente é a reivindicação por vários 

direitos e situações jurídicas, como a dignidade da pessoa, a 

liberdade, a autonomia, a consciência, os direitos de 

personalidade. Refere-se ao desejo de se ter uma morte natural, 

humanizada, sem o prolongamento da agonia por parte de um 

tratamento inútil. 

 

 

Com efeito, as disposições de última vontade do indivíduo devem ser 

respeitadas e fazem parte de sua autonomia privada, nos casos de submissão a um 

tratamento ineficaz, somente para prolongar uma vida sem dignidade, já que o princípio 

da dignidade da pessoa humana é fundamento da Constituição da República, iniciando 

sua previsão no art. 1º, inciso III. Nesse mesmo sentido está previsto no art. 5º, III, da 

Magna Carta que aduz que “ninguém será submetido a tratamento desumano ou 

degradante”. 

Para melhor esclarecimento sobre a dignidade da pessoa humana, é importante 

citar os ensinamentos de Comparato (1999, p. 190): 

 

A dignidade da pessoa humana não consiste apenas no fato de 

ser ela, diferentemente das coisas, um ser considerado e tratado 

como um fim em si e nunca como um meio para a consecução 

de determinado resultado. Ela resulta também do fato de que, 

pela sua vontade racional, só a pessoa vive em condições de 

autonomia, isto é, como ser capaz de guiar-se pelas leis que ele 



30 
 

próprio edita. Daí decorre, como assinalou o filósofo, que todo 

homem tem dignidade e não um preço, como as coisas. 

 

 

O doutrinador Cantall (2009) defende que não há, portanto, como dispor da 

própria dignidade, até porque ela é um valor, o valor fundante e princípio supremo da 

ordem jurídica. 

Com fundamento nas citações acima expostas, podemos afirmar que progresso 

da ciência tem suscitado relevantes questionamentos, especialmente em relação às 

tentativas de prolongamento do ciclo vital e à postergação do processo de morte, que 

muitas vezes afeta terrivelmente a dignidade da pessoa, bem como a autonomia do 

paciente em estágio terminal. 

Nessa senda, é importante exararmos as considerações de autora Gracia (2010, 

p. 139) tangente ao princípio da autonomia e os direitos humanos: “segundo o uso 

comum em bioética, cabe afirmar que a expressão jurídica do princípio de autonomia 

são os direitos humanos subjetivos e personalíssimos [...]”. 

No mesmo sentido, é a posição de Namba (2009, p. 176) “[...] a necessidade de 

respeito à liberdade de escolha do ser humano que padece, de forma autônoma e 

justificativa que a eutanásia se reveste de caráter genuinamente humanístico”. 

Com base nos argumentos expostos, podemos afirmar que à vida humana em 

sua totalidade vai além do respeito pela sua estrita existência biológica, sendo 

necessário reconhecer a proteção da pessoa humana e sua evolução. 

Diante das considerações acima expandidas, surge a necessidade de um 

instrumento normativo hábil a deixar a vontade do paciente ser respeitada, levando 

sempre em consideração a dignidade da pessoa humana. Nessa senda, proporcionar ao 

ser humano dignidade é muito mais que garantir subsídios matérias necessários a sua 

existência. 

 

4 DIREITOS FUNDAMENTAIS: vida e liberdade 

 

Expresso no caput do artigo 5º, o direito à vida é o mais elementar dos direitos 

fundamentais; sem a vida, nenhum outro direito pode ser fruído, ou sequer cogitado. 

A esse respeito, são relevantes os ensinamentos dos doutrinadores Vicente Paulo 

e Marcelo Alexandrino (2009, p. 149), em seu livro de Direito Constitucional ressalta 

sobre a proteção constitucional do Direito a vida, ressalta que: 
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A Constituição protege a vida de forma geral, não só a extra-

uterina como também a intra-uterina. Corolário da proteção que 

o ordenamento jurídico brasileiro concede à vida intrauterina è 

a proibição da prática do aborto, somente permitido o aborto 

terapêutico como meio de salvar a vida da gestante, ou o aborto 

humanitário, no caso de gravidez resultante de estupro (Código 

Penal, Art. 128, fl, 108). 

Os mesmos autores também afirmam que “não se resume o direito à vida, 

entretanto, ao mero direito à sobrevivência física. Lembrando que o Brasil tem como 

fundamento a dignidade da pessoa humana, resulta claro que o direito fundamental 

(garantia do mínimo necessário a uma existência digna, corolário do Estado Social 

Democrático)” (PAULO; ALEXANDRINO, 2009, p. 220). 

Pelos conceitos acima transcritos, observa-se que a dignidade da pessoa humana 

como subprincípio norteador do ordenamento jurídico Brasileiro deve ser observado no 

que concerto ao direito a morte digna aos pacientes terminais e doenças incuráveis, em 

respeito à autonomia da vontade. 

A doutrinadora Maria Helena Diniz disserta acerca dos direitos da personalidade 

(2002, p. 135): 

Os direitos da personalidade são direitos subjetivos da pessoa 

de defender o que lhe é próprio, ou seja, a sua integridade física 

(vida, alimentos, próprio corpo vivo ou morto, corpo alheio, 

vivo ou morto, partes separadas do corpo vivo ou morto); a sua 

integridade intelectual (liberdade de pensamento, autoria 

científica, artística e literária) e sua integridade moral (honra, 

recato, segredo pessoal, profissional e doméstico, imagem, 

identidade pessoal, familiar e social. 

 

 

Com fundamento no entendimento da doutrinadora, entendemos que não é por 

consagrar o direito à vida que a Constituição Federal impede o livre exercício da 

dignidade da pessoa humana, sendo assim, as disposições do artigo 146, 3º, II do 

Código Penal, nos parece violar o princípio da dignidade da pessoa humana. 

Nesse sentido, sobre o direito de morrer, é importante exararmos as 

considerações de Borges (2002, p. 20) “o direito de morrer dignamente é a 

reivindicação por vários direitos e situações jurídicas, como dignidade da pessoa, 

liberdade, a autonomia, a consciência, os direitos da personalidade. Refere-se ao desejo 

de se ter uma morte natural, humanizada, sem o prolongamento da agonia por parte de 

um tratamento inútil”. 
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Na seara do exposto, parece nos oportuno trazermos as colocações de Dworkin 

(2009, p. 278) que diz: “[...] forçar as pessoas que realmente querem morrer a 

permanecer vivas é um procedimento danoso para elas”. 

Destarte, o que importa não é a quantidade de vida, mas sim sua qualidade. O 

estado vegetativo não traz qualidade de vida, pois os pacientes vegetam, ficam 

inanimados, inertes, não apresentando resposta a estímulos externos. 

Diante do exposto, resta evidente o caráter relativo do direito à vida. Nesse 

contexto, assevera Zaffarone (2002, p. 465): “[...] a vida é o mais disponível dos bens 

jurídicos, porque costumamos consumi-la a cada momento ao nosso bel-prazer. 

 

 

 

5 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Com o avanço das tecnologias, Biologia Molecular e a informática tem 

aumentado as discussões sobre a eutanásia. A interligação dos preceitos bioéticos no 

campo em estudo como a normatização da morte digna é imprescindível na ponderação 

dos bens jurídicos no processo de viver e morrer. Daí a necessidade de normatização 

de instrumento que respeite a autonomia da vontade e o princípio da dignidade da 

pessoa humana. 

Partindo-se do pressuposto de que não existe direito absoluto, é perfeitamente 

cabível definir sobre o direito de morrer, de forma que a prática de abreviar a vida do 

paciente com doença terminal e estado vegetativo. Assim,propiciar ao ser humano 

dignidade é muito mais que garantir subsídios materiais necessários a sua existência. 

Dessa forma, deve-se levar em consideração o princípio da dignidade da pessoa humana 

ou em condições degradantes, pois envolve sofrimento do paciente, bem como para 

seus próximos. 

Sobre o direito de morrer sem sofrimento físico, tramita no Senado Federal o 

Projeto de Lei nº 125/96, elaborado desde 1955, que estabelece critérios para 

legalização da morte sem prever a possiblidade de que a pessoa comprove sofrimento 

físico. O prolongamento sacrificado da vida de pacientes com doenças para as quais a 

medicina desconhece a cura ou a reversão, contra a sua vontade ou de seus responsáveis 

legais, enseja dor, sofrimento, humilhação, exposição, intrusões corporais indevidas e 

perda da liberdade. 
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O progresso da ciência tem suscitado relevantes questionamentos, 

especialmente em relação as tentativas de prolongamento do ciclo vital e à postergação 

do processo de morte, que muitas vezes afeta terrivelmente a dignidade da pessoa, bem 

como a autonomia do paciente.Dessa forma, caberá ao indivíduo, de acordo com seu 

conceito de vida, de dignidade, exercer sua autonomia privada caso esteja em um estado 

deplorável de vida vegetativa. 

Diante dos argumentos acima expostos podemos concluir que as disposições de 

última vontade do indivíduo devem ser respeitadas e fazem parte de sua autonomia 

privada, nos casos de submissão a um tratamento ineficaz, somente para prolongar uma 

vida sem dignidade, já que o princípio da dignidade da pessoa humana é fundamento 

da Constituição da República. 
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ANÁLISE DA PROTEÇÃO DOS DIREITOS 

HUMANOS/FUNDAMENTAIS ANTES, DURANTE E APÓS A 

DITADURAL MILINTAR BRASILEIRA 

 

Wendel Alves Sales Macedo5 

 

RESUMO: o presente trabalho trata sobre a proteção da pessoa humana no período 

antes de 1964, deste até 1985 e após a ditadura militar, sem esgotar o estudo. Os direitos 

humanos são modernos e vem sendo construído/reconhecidos por meio de lutas 

coletivas com vista em proteger a dignidade da pessoa humana. O objetivo do trabalho 

consiste em analisar o tratamento dos direitos humanos, no Brasil, antes, durante e 

depois de um período violador desses direitos. A metodologia do trabalho está 

embasada no método dedutivo e qualitativo, em que são analisados autores e a 

legislação brasileira como Constituição de 1946, Declaração Universal dos Direitos 

Humanos de 1948, Atos Institucionais da ditatura militar, Constituição Cidadã de 1988 

e etc.  O problema do trabalho está relacionado com um paradoxo: proteção humana e 

violação dos direitos humanos, nesse sentido, indaga-se: como foi e vem sendo trabalho 

esses direitos no período anterior, durante e posterior a ditadura militar? Justifica-se o 

trabalho pela importância de ser estudado os direitos humanos e as violações destes 

com vista em evitar o retrocesso jurídico, social e político no Brasil, bem como faz-se 

necessário ensinar as pessoas de que a democracia é um sistema aberto ao diálogo, 

enquanto que a ditadura é um sistema totalitário caracterizado por violações de direitos 

essenciais para a vida harmonia em sociedade. 

 

PALAVRAS-CHAVES: Comissão da Verdade; Democracia; Direitos Humanos; 

Ditadura Militar; Justiça de Transição. 

 

1 ORIGEM E CONCEITO DOS DIREITOS HUMANOS 

 

 Quanto à origem dos direitos humanos, constata-se que esses são direitos 

modernos. Para Maués e Weyl (2007, p. 103): 

 

Os direitos humanos constituem uma expressão moderna, mas 

convém ressaltar, sua cultura possui raízes distantes, para além 

da modernidade. Ainda que consideremos o marco das 
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declarações de direito da época moderna e contemporânea, 

devemos sempre lembrar que os direitos humanos constituem 

uma conquista da civilização. Essa memória nos indica que o 

sentido dos direitos humanos requer a compreensão ampla do 

social-histórico e de nosso tempo inserido na tradição do 

pensamento humano, exercício que talvez facilite entender as 

dificuldades que encerram sua realização.  

  

 Apesar do respeito das opiniões contrárias, os direitos humanos são “expressão 

modernas”, sendo constituído por “conquistas da civilização” por meio de 

lutas/movimentos sociais. Nesse sentido, não há que se falar em direitos humanos da 

antiguidade. Segundo Tosi (2016, p. 102):  

 

As teses gerais de Bobbio sobre os direitos humanos são: i) que 

eles não são direitos naturais, mas históricos; ii) portanto não 

existe ‘desde sempre’, mas nascem na era moderna com a 

concepção individualista da sociedade e como expressão do 

conflito social; iii) e que podem ser considerados um dos 

principais indicadores do ‘progresso moral’ da humanidade, 

retomando uma famosa expressão de Kant. Essas teses se 

desdobram em torno de alguns temas: o fundamento, as 

gerações de direitos e a relevância histórica dos direitos 

humanos. 

 

 Para Bobbio, os direitos humanos são: históricos e não naturais; são modernos 

e não antigos; são “indicadores do progresso moral da humanidade”. Dessa forma, 

apesar da divergência de entendimentos, a origem dos direitos humanos se dá na 

modernidade, sendo direitos históricos reconhecidos por meio de lutas e conquistas da 

civilização.  

 Não há um único conceito do que vem a ser direitos humanos, nesse sentido, 

conforme Tosi (2010, p. 67): “concluindo, podemos afirmar que não temos uma 

‘definição conceitual’ do que são os direitos humanos, não porque tal definição não 

exista, mas justamente porque existem várias maneiras de fundamentar e definir os 

direitos”. Como já mencionado não há apenas um conceito desses direitos. Com vista 

em apresentar um conceito para fins de compreensão, utiliza-se, Dallari (1998, p. 7): 

 

A expressão ‘direitos humanos’ é uma forma abreviada de 

mencionar os direitos fundamentais da pessoa humana. Esses 

direitos são considerados fundamentais porque sem eles a 

pessoa humana não consegue existir ou não é capaz de se 

desenvolver e de participar plenamente da vida. Todos os seres 
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humanos devem ter asseguradas, desde o nascimento, as 

condições mínimas necessárias para se tornarem úteis à 

humanidade, como também devem ter a possibilidade de 

receber os benefícios que a vida em sociedade pode 

proporcionar. Esse conjunto de condições e de possibilidades 

associa as características naturais dos seres humanos, a 

capacidade natural de cada pessoa e os meios de que a pessoa 

pode valer-se como resultado da organização social. É a esse 

conjunto que se dá o nome de ‘direitos humanos’. 

Para entendermos com facilidade o que significam direitos 

humanos, basta dizer que tais direitos correspondem a 

necessidades essenciais da pessoa humana. Trata-se daquelas 

necessidades que são iguais para todos os seres humanos e que 

devem ser atendidas para que a pessoa possa viver com a 

dignidade que deve ser assegurada a todas as pessoas. Assim, 

por exemplo, a vida é um direito humano fundamental, porque 

sem ela a pessoa não existe. Então a preservação da vida é uma 

necessidade de todas as pessoas humanas. Mas, observando 

como são e como vivem os seres humanos, vamos percebendo 

a existência de outras necessidades que são também 

fundamentais, como a alimentação, a saúde, a moradia, a 

educação, e tantas outras coisas.  

 

 Os direitos humanos são os que proporcionam um mínimo existencial para 

todos, nessa perspectiva, eles são os bens jurídicos que visam respeitar a dignidade da 

pessoa humana. Por um lado, os direitos humanos podem ser entendidos como sendo 

“os direitos fundamentais da pessoa humana”. Por outro lado, há quem defenda uma 

diferenciação entre os direitos humanos e os direitos fundamentais, por exemplo: os 

primeiros são os previstos na legislação internacional; os segundos são os disciplinados 

no ordenamento jurídico interno. O presente texto não tem por foco tratar sobre essa 

diferenciação. 

 

2 PROTEÇÃO HUMANA ANTES DA DITADURA DE 1964 

 

 Antes da ditadura de 1964, o Brasil vivenciou um contexto diferente, tendo em 

vista que a Constituição de 1946 tratou de institutos democrático, diferentemente dos 

Atos Institucionais do período da ditadura militar. Senese (2014, p. 72) alude que: 

 

A evolução constitucional brasileira anterior ao golpe de Estado 

militar de 31 de março de 1964, embora não desprovida de 

páginas obscuras foi caracterizada por importantes conquistas 

obtidas pelas forças políticas que haviam proclamado a 
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independência do país e que haviam favorecido o progresso das 

suas instituições na direção de uma estrutura moderna, a ponto 

de colocá-lo, sob este aspecto, pelo menos em alguns 

momentos, em primeiro lugar entre os Estados da América 

Latina. 

    

 O Brasil, antes de 1964, foi caracterizado por ter avançado na construção de 

uma estrutura moderna, pois saiu de uma ditadura (Era Vargas) e reconheceu direitos 

humanos como: trabalhista, previdenciário, eleitoral e etc. O Brasil inclusive assinou a 

Declaração Universal de Direitos Humanos da ONU de 1948. Esta trata no artigo 

primeiro que: “todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. São 

dotados de razão e consciência e devem agir em relação uns aos outros com espírito de 

fraternidade”. Isso tudo contribuiu para que o Brasil se tornasse “primeiro lugar entre 

os Estados da América Latina”. Para Senese (2014, p. 73): 

 

O quadro constitucional da Carta Magna de 18 de setembro de 

1946 refletia o clima político-ideológico que se seguiu à vitória 

sobre as ditaduras fascistas do Eito: recusa a qualquer 

organização estatal de tipo totalitário, afirmação dos direitos de 

liberdade política e sindical dos cidadãos, submissão ao 

controle jurisdicional de qualquer ato da autoridade que 

incidisse sobre as posições jurídicas de sujeitos privados, 

garantia do habeas corpus para afastar qualquer arbítrio policial 

contra a liberdade pessoal, etc.   

 

 Os valores contidos na Constituição de 1946 descreviam um regime 

democrático e estavam relacionados com a não aceitação de qualquer tipo de regime 

totalitária; reconhecimento de direitos de liberdade políticas e sindicais dos cidadãos, 

acesso à justiça pelo poder judiciário, garantia da liberdade dos cidadãos pelo habeas 

corpus, entre outros institutos. Senese (2014, p. 73) menciona que: 

 

A forma de Estado adotada pela Constituição era a federal e a 

forma de governo a presidencial: o presidente, tal como os 

governadores dos Estados, eram eleitos diretamente pelo povo 

e o poder legislativo era exercido pelo Parlamento (nas matérias 

de competência federal) e pelas Assembleias legislativas dos 

vários Estados (nas matérias reservadas à competência destes), 

ambos eleitos por sufrágio universal e direto. As comunidades 

locais tinham o direito de autoadminsitrar-se mediante 

assembleias eletivas; o poder era descentralizado e as 

intervenções do governo federal na vida de cada Estado era 
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rigorosamente limitadas (artigo 5º e seguintes – Constituição de 

1946). 

 

 A Constituição de 1946 adota como forma de Estado a “federal e como forma 

de governo a “presidencial”. Isso significa que o chefe do poder executivo e os 

representantes do poder legislativo eram efeitos diretamente pelo sufrágio universal. O 

poder era descrentralizado e havia uma limitação constitucional das intervenções pelo 

governo federal. Com relação as garantias constitucionais previstas na Constituição de 

1946, Senese (2014, p. 73) trata que:  

 

Em tal ordenamento, as garantias do sujeito privado eram 

afirmadas, essencialmente, pelo artigo 141 da Constituição, que 

previa o recurso judiciário de qualquer ato lesivo aos direitos 

individuais (parágrafo 4º); a liberdade de manifestação do 

pensando (parágrafo 5º); a tutela de privacidade da 

correspondência (parágrafo 6º); a proibição de atos 

discriminatórios em razão das convicções ideológicas, 

políticas, filosóficas de cada um (parágrafo 8º); a liberdade de 

reunião (parágrafo 11); a liberdade do exercício de qualquer 

profissão (parágrafo 14); a liberdade de domicílio (parágrafo 

15); a limitação da privação de liberdade pessoal somente em 

casos de flagrante delito ou por ordem da autoridade 

competente, nas hipóteses previstas em lei (parágrafo 20º); a 

exclusão da prisão preventiva em caso de pagamento de uma 

fiança à norma de lei (parágrafo 21); o controle judiciário sobre 

todos os casos de detenção (parágrafo 22); o habeas corpus para 

todos que se encontrassem ameaçados na própria liberdade de 

movimento (parágrafo 23º); o exercício do direito de defesa 

para todos os acusados (parágrafo 25º); a proibição de tribunais 

extraordinários ou especiais (parágrafo 26º); a proibição da 

pena de morte ou de exílio (parágrafo 31). 

 

 Como visto acima, a Constituição Brasileira de 1946 previa expressamente 

vários direitos humanos/fundamentais, tais como: as liberdades (pensamento, 

manifestação, reunião, profissão, movimentação e etc.); igualdade; proibição da 

discriminação; acesso à justiça pelo Poder Judiciário; garantias constitucionais como 

habeas corpos; direito de defesa; vedação a pena de morte; etc. 

 

3 (NÃO) PROTEÇÃO HUMANA NA DITADURA MILITAR NO BRASIL 
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 A ditadura militar no Brasil iniciou-se em 1 de abril de 1964 e terminou no dia 

15 de março de 1985. O presidente eleito democraticamente derrubado pelos militares 

foi João Goulart, mais conhecido como Jango. Segundo Senese (2014, p. 74): 

 

Em abril de 1964, no entanto, pela primeira vez desde 1946, 

ocorreu uma intervenção também nas estruturas jurídico-

constitucional. Os militares, que haviam destituído o legítimo 

presidente, João Goulart, emanaram, nove dias após a rebelião, 

um “Ato Institucional” (forma de fonte normativa primária) 

com o qual, alterando a Constituição vigente, previa-se a 

eleição, dentro de dos dias, por maioria absoluta e com o apelo 

nominal por parte do parlamentar, do novo presidente e vice-

presidente. A esse era dado o poder de decretar o estado de sítio 

de até 30 dias e a competência exclusiva de apresentar projetos 

de lei sobre a despesa pública. Proibia-se ao Parlamento de 

aumentar as despesas propostas pelo presidente e lhe se 

impunha discutir cada projeto de lei, por este proposto, em no 

máximo 30 dias, considerando aprovado o projeto que neste 

período não havia sido explicitamente rejeitado. Atribuía-se ao 

presidente da República a faculdade de apresentar proposta de 

emenda constitucional, cuja aprovação dependia da maioria 

absoluta do Parlamento em duas votações sucessivas. Além 

disso, o Ato Institucional (que, em seguida, é nomeado de n.1, 

o que atesta a onda de Atos Institucionais emanados, em poucos 

anos, pelo militares golpistas) estabelecia a suspensão, por seis 

meses, das garantias institucionais e legais de vitaliciedade e 

estabilidade nos empregos e funções públicas e autorizava a 

demissão, a dispensa, a transferência, e etc. de qualquer sujeito 

investido de funções públicas, mediante um ato emanado, pelo 

‘comando supremo da revolução’ (ou seja, pelos militares que 

haviam guiado o golpe) ou pelo Presidente da República, após 

a posse, mediante um inquérito sumário. A estes mesmos 

órgãos foi, ainda atribuído – mas, por um tempo limitado – o 

poder de suspender por 10 anos os direitos civis de qualquer 

cidadão e anular qualquer mandato legislativo, federal, estadual 

ou municipal. O controle judiciário, excluído das últimas 

medidas, era limitado apenas às regularidades formais da 

disposição, proibindo sua extensão à avaliação dos fatos que a 

motivavam ou à sua conveniência e oportunidade.     

  

 Logo no início do regime ditatorial brasileiro (de 1964 até 1985) houve várias 

medidas que excluíram ou suspenderam os direitos conquistados pela sociedade 

brasileira ao longo dos anos. A eleição para Presidente foi indireta. Era possível decretar 

estado de sítio por até 30 dias por meio de decreto presidencial. O Parlamentar não 

atuava em nome do povo. Era possível instituir Ato Institucional superior a 
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Constituição. Não havia um razoável e proporcional acesso à justiça pelo Poder 

Judiciário. Os agentes públicos tiveram a estabilidade e a vitaliciedade fragilizadas. Era 

possível suspender os direitos civis dos cidadãos por 10 anos. Segundo Tosi e Silva 

(2014, p. 41 e 42): 

 

Setores da oposição, sobretudo as pessoas mais jovens e 

generosas, decidiram então que não havia alternativa para a 

derrubada do regime ditatorial, senão a de responder com a 

força, e optaram pelo caminho da luta armada. Entre 1968 e 

1976 aconteceu o período mais trágico da ditatura: prisões 

arbitrárias, torturas, desaparecimentos de presos, exílio, 

repressão generalizada espalharam o medo na população. Tudo 

isso era justificado pela ideologia da Segurança Nacional, que 

identificava o adversário como inimigo interno que precisava 

ser eliminado, destruído.   

 

O referido período é marcado por violações de direitos humanos com 

fundamento de implantar uma ordem no nosso país. Pessoas foram mortas, 

desaparecidas, humilhadas, violadas, torturadas e etc. Houve a implantação de Atos 

Institucionais, que estavam superiores a Constituição, no período da Ditadura militar 

brasileira que excluíam ou limitavam direitos humanos já incorporados ao patrimônio 

jurídico da sociedade brasileira. 

 A ditadura no Brasil e em outros países da América Latina foi incentivada pelo 

EUA com vista em evitar a implantação do socialismo (este já havia se instalado em 

Cuba), pois o EUA estava vivenciado uma guerra fria: capitalismo versos socialismo. 

Nesse sentido, são características desse regime: aversão ao comunismo; nacionalista; 

desenvolvimentista; violador de direitos humanos; entre outros. Para Senese (2014, p. 

75 e 76): 

 

Desse modo, a intervenção dos militares inscrevia-se na 

tradição das ‘frequentes interferências’ das Forças Armadas nos 

assuntos políticos do país. Uma tradição que alguém chegou a 

tal ponto de teorizá-la, fundamentando-a no exercício no ‘Poder 

Moderador”, um tempo exercido pelo Imperador e assumido, 

após o advento da República, pelo Exército. Em virtude, de tal 

poder - por outro lado, completamente ausente da Constituição 

– caberia aos militares ‘vigiar incessantemente sobre a 

manutenção da independência do equilíbrio e da harmonia na 

relação entre os Poderes,’ e desta maneira, intervir nos 
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momentos de crise social, em defesa do status quo, cada vez 

que a dialética política, ainda contida no quadro das regras 

institucionais, colocaria-se em risco as forças econômicas-

sociais dominantes.   

  

 Na ditadura militar, as Forças Armadas interviam nos temas políticas 

contidamente. Essa atuação foi comparada ao Poder Moderador do período imperial. 

Ressalta-se que a observação/vigia das pessoas, da forma como era feita, violavam os 

direitos humanos. 

 Com relação aos partidos políticos e as eleições, Senese (2014, p. 78) menciona 

que:  

 

Baseando-se nessa posição, os militares golpistas adotaram 

uma série de medidas destinadas a assegurar-lhes um controle 

estrito sobre o país inteiro, as quais acabaram por desequilibrar 

complementarmente os traços do ordenamento jurídico 

brasileiro. Assim, com o Ato Complementar n. 4, de 

20/02/1965, foi imposto aos 475 membros do Parlamento (que 

já haviam passado pela peneira das depurações previstas pelo 

AI 2) organizar-se em grupos de, pelo menos, 120 deputados e 

20 senadores cada um, de modo a criar os núcleos de novos 

partidos políticos, supostamente dóceis para com o poder. 

Nascem de tal imposição a Aliança Renovadora Nacional 

(ARENA), filo-governativa e o Movimento Democrático 

Brasileiro (MDB), que reunia o que restava de uma heterogênea 

oposição. Com o Ato Institucional n. 3, de 05/02/66, foram 

abolidas as eleições diretas a sufrágio universal para os 

governadores dos Estados, atribuindo a escolha à Assembleias 

Legislativas, como resposta ao resultado das eleições estaduais 

que, em alguns Estados, não obstante todas as manobras do 

poder, levaram à eleição de candidatos não simpáticos aos 

militares. Com o Ato Complementar n. 16, de 18/07/66, 

proibia-se pura e simplesmente que os parlamentares da 

ARENA votassem m em candidatos do MDB, e vice-versa, no 

caso de ambas as agremiações partidárias representassem 

candidatos a elas pertencentes a cargos estaduais ou federais.  

   

 No período ditatorial brasileiro, não havia o pluralismo político, bem como a 

votação para as eleições dos agentes políticos não eram diretas. Como visto, o que se 

pode ver é uma manobra dos militares para se manterem no poder. Nesse período os 

resultados nas eleições não estavam de acordo com a vontade popular, logo, o povo não 
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era o titular do poder. Com relação aos dados do período ditatorial, Tosi e Silva (2014, 

p. 42 e 43) aludem que: 

 

A radiografia dos atingidos pela repressão política ainda está 

longe de ser concluída, mas calcula-se que, pelo menos, 50 mil 

pessoas foram pressas somente nos primeiros meses de 1964; 

cerca de 20.000 brasileiros foram submetidos a tortura; cerca de 

400 cidadãos foram mortos ou desaparecidos; ocorreram 

milhares de prisões políticas não registradas, 130 banimentos, 

4.862 cassações de mandatos políticos, uma cifra incalculável 

de exílios e refugiados políticos (BRASIL, PNDH 3). 

 

 Não há até a presente data uma fonte (que apresente dados na integra e de acordo 

com a realidade) que quantifique todas as violações ocasionada no período da ditadura 

militar, porém sabe-se que o povo brasileiro sofreu com esse período e até os dias atuais 

não houve uma responsabilidade integral, digna, justa, humana e efetiva.   

 

4 DOUTRINA DE SEGURANÇA NACIONAL 

 

Com relação à doutrina brasileira da Segunda Nacional, Biocca (2014, p. 121) 

trata que:  

 

A doutrina de Segurança Nacional e a legislação decorrente são 

as bases teóricas e práticas que hoje regem o Estado brasileiro. 

Estas nascem em um momento histórico específico do Brasil, 

ligado aos crescentes problemas biológicos e humanos de uma 

coletividade pobre em tumultuosa explosão demográfica, a qual 

vive em uma terra essencialmente tropical, situada na zona de 

influência de gigantesco complexos econômicos e industriais. 

Desse modo, o estudo da patologia social (de que a tortura e os 

Esquadrões da Morte são manifestações mais trágicas), assim 

como a análise e a crítica da doutrina da segurança nacional, 

são possíveis do ponto de vista antropológico somente tendo 

claramente presentes os aspectos biológicos e humanos deste 

imenso e complexo país.    

 

 A doutrina brasileira da Segurança Nacional e a respectiva legislação podem ser 

estudadas em um momento específico: ditadura militar brasileira. Um dos principais 

expoentes dessa doutrina foi o General Golbery do Couto e Silva.  Este foi Secretário 

Geral da Presidência nesse período. Para Biocca (2014, p. 122 e 123): 
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Uma análise profunda e detalhada da ‘doutrina de segurança 

nacional’ à luz da doutrina da Igreja foi realizada por um grupo 

de especialistas coordenados por Dom Cândido Padim, bispo 

de Bauru, São Paulo. Tal análise é baseada não somente no livro 

de Golbery do Couto e silva e sobre as disposições de leis 

adotadas pelo governo brasileiro (decreto lei n. 200, de 

25/2/1967, ‘Reforma Administrativa’; decreto lei n. 384, de 

8/1/1968, “Conselho de Segurança Nacional’), mas, também 

sobre o discurso do presidente Castelo Branco à Escola 

Superior de Guerra, de 13/3/1967 e sobre o discurso do diretor 

da mesma Escolha, general Augusto Fragoso, de 20/5/1968. 

Neste estudo são sintetizados eficaz e objetivamente os 

aspectos mais importantes da doutrina da segurança nacional 

[...].  

 

 Como se pode ver, já há um estudo no Brasil sobre a doutrina de segurança 

nacional à luz da doutrina da Igreja. Esse estudo, coordenado pelo bispo Dom Cândido 

Padim, faz uma análise da literatura, das legislações e dos discursos de alguns generais 

do período da ditadura militar. Uma das normas jurídicas que mais violou os direitos 

humanos nesse período foi o Ato Institucional n. 5, de 13 de dezembro de 1968, nesse 

sentido, Biocca (2014, p. 131) trata que: 

 

A análise desta legislação já foi realizada por ilustres juristas e 

não será por nós repetida. Limitamo-nos a lembrar o Ato 

Institucional n. 5, de 13 de dezembro de 1968, que, em nome da 

liberdade e da defesa da dignidade humana, suprimiu todos os 

direitos dos cidadãos que à liberdade e à dignidade se referem.  

  

 O AI 5 - Ato Institucional n. 56 extinguiu os mais variados direitos humanos dos 

cidadãos, tais como: possibilidade de decretar o recesso do Congresso Nacional e 

Assembleias Legislativas; censura de músicas, filmes e peças teatrais; não possibilidade 

de usar habeas corpos os casos de crimes políticos, contra a segurança nacional, a ordem 

econômica e social e a economia popular; possibilidade de demissão de agentes 

públicos; possibilidade de suspender os direitos políticos dos cidadãos; possibilidade 

de decretar o estado de sítio e prorrogá-lo; possibilidade de baixar Atos 

Complementares para a execução deste Ato Institucional, bem como adotar, se 

necessário à defesa da Revolução; e etc. Ou seja, com base na doutrina da segurança 

nacional os mais variados direitos humanos poderiam ser violados.  

                                                           
6 BRASIL, Ato Institucional n. 5, de 13 de dezembro de 1968. Disponível em: 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ait/ait-05-68.htm. Acesso em: 26.07.2017 
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Com relação aos comentários sobre a doutrina da segurança nacional, Biocca 

(2014, p. 134 e 135) alude que: 

 

Com base nas análises dos escritos publicados pelos vários 

artífices da ‘doutrina”, é possível concluir que a principal 

característica desta doutrina é a falta de princípios teóricos que 

resistam a uma crítica objetiva. Toda a doutrina da segurança 

nacional é baseada, de fato, no conceito de que o mundo é 

dividido em dois blocos irredutíveis: o Ocidental democrático 

e cristão e o Oriental comunista e materialista, ‘entre eles o 

antagonismo é onipresente e a guerra é total’.  

   

 A doutrina da segurança nacional não se sustenta por uma ausência de 

“princípios teóricos que resista a uma crítica objetiva”. Não se pode esquecer que essa 

doutrina permite ou dá fundamento para que haja a violações de direitos 

humanos/fundamentais conquistados pelas pessoas humanas. Quanto à algumas críticas 

dessa doutrina, Biocca (2014, p. 135 e 136) alude que:  

 

É evidente que tudo pode ser dito do atual regime brasileiro, 

menos que seja regime democrático, qualquer que seja a 

interpretação que se queira dar a palavra democracia.  

O mesmo pode ser dito da palavra ‘cristão’. Se o fundamento 

da religião, da filosofia e da ética cristão é a palavra de Cristo 

‘ama o próximo como a ti mesmo”, os conceitos sobre a guerra, 

sobre os métodos de guerra, sobre as relações entre Estados e 

cidadãos, contidos na doutrina de Segurança Nacional são a 

mais absoluta antítese do conceito cristão. 

  

Ao analisar os estudos sobre a respectiva doutrina e o aludido período ditatorial, 

percebe-se que tanto a doutrina da segurança nacional como o regime ditatorial não 

foram nem nunca serão democráticos, pois são caracterizados como uma 

tesa/ideia/doutrina/ideologia e um regime totalitários.  

 

5 LEI DA ANISTIA  

 

 Apesar de o STF ser contra a revisão da Lei de Anistia Brasileira, Lei de número 

6.683, de 28 de agosto de 1979, conforme a ADPF 153 de 2010, o estudo sobre ela 

continua sendo polêmico por trazer uma ideia de impunidade quanto as violações de 

direitos humanos. Tosi e Silva (2014, p. 42) trata que: 
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Foi uma experiencia histórica e um aprendizado fundamental 

para a própria oposição de esquerda, que tradicionalmente 

olhava com certa desconfiança aos direitos humanos enquanto 

direitos ‘burgueses’. O movimento pela ‘Anistia ampla, geral e 

irrestrita’ de 1976 a 79 foi o desaguadouro de todo este processo 

de mudança que contribuiu para o fim da ditadura.  

Porém a Anistia, promulgada pelo parlamento em 1979, não se 

deu da maneira que as forças de oposição queriam: ela foi 

imposta à sociedade pelos militares no poder, criando assim 

uma situação paradoxal. O Estado ‘anistiava’ os militantes 

políticos de oposição, a grande maioria dos quais já havia sido 

presa, morta, torturada, exilada, perseguida; e ‘anistiava’ 

igualmente os agentes da repressão de todos os crimes 

hediondos cometidos: assassinato, estupro, tortura, sequestro, 

desaparecimento forçado de pessoas, ocultação de cadáver, 

impedindo, assim, não somente que eles fossem punidos, mas 

também que suas identidades e seus atos fossem conhecidos e 

se tornassem públicos.  

Este foi o alto preço que a redemocratização brasileira pagou 

pela transição ‘lenta, gradual e segura’ que os militares 

conseguiram impor ao país, garantindo assim a impunidade 

para eles mesmos: uma lei, na verdade, de autoanistia. 

 

 O movimento pela “Anistia ampla, geral e irrestrita” de 1976 a 1979 contribuiu 

para o fim da ditadura militar. Essa lei teve por finalidade gera impunidade com relação 

às violações dos direitos humanos por anistiar todos os crimes praticados no período da 

ditadura, ou seja, crimes como assassinato, estupro, tortura, sequestro, desaparecimento 

forçado de pessoas, ocultação de cadáver, entre outros, praticados pelos militares foram 

anistiados. Observa-se que a Lei da Anistia foi aplicada para os militares e para os 

militantes políticos de oposição. O preço pago para ter o fim de um período obscuro foi 

anistiar os agentes violadores: lei de “autoanistia”.  

Com relação à decisão da Corte Interamericana de Direitos Humanos que trata 

sobre os fatos ocorridos no período da ditadura militar brasileira, Tosi e Silva (2014, p. 

52 e 53) tratam que: 

 

Em outras palavras, o Tribunal declarou a Lei da Anistia 

brasileira incompatível com a convenção Americana de 

Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto de São José da 

Costa Rica, de 1969, no tocante à obrigação de promover a 

persecução e a punição criminal dos agentes violadores de 

direitos durante o regime militar. E, por fim, instou o Estado a 

adotar, em prazo razoável, todas as medidas necessárias para 

ratificar a Convenção Internacional sobre o Desaparecimento 
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Forçado de Pessoas e tipificar o delito de desaparecimento 

forçado, em conformidade com os parâmetros internacional. 

 

 O Brasil foi condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em 

razão da ineficiente atuação do Estado na prestação da justiça pelos fatos ocorridos no 

período da ditadura militar. Essa Corte declarou a Lei da Anistia não convencional com 

a Convenção Americana de Direitos Humanos, porém o STF até a presente data não 

revisou nem tirou os efeitos dessa lei.  

  

6 JUSTIÇA DE TRANSIÇÃO 

 

 A ditadura militar foi um trágico acontecimento que não se pode apagar da 

história da América Latina, inclusive do Brasil. Todavia, Tosi e Silva (2014, p. 42) 

advertem que: 

 

Mas foi justamente neste período mais obscuro e trágico da 

história nacional que os direitos humanos apareceram como 

uma saída que indicava um norte a ser seguindo: foi nas prisões 

da ditadura, nas comunidades de base, na luta pela renovação 

dos sindicatos, pela reconstrução dos movimentos sociais e nos 

grupos de resistência que se construiria a alterativa à ditadura, 

e se vislumbrou o caminho da transição para a democracia.  

 

 Os Direitos Humanos foram uma alterativa para combater a ditadura e para 

descontruir/criticar a ideologia da Segurança Nacional. Não se pode negar que esses 

direitos foram e são os que garantem a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, em 

todos os locais e pelas mais variadas pessoas deve haver um diálogo sobre eles.  

 Com relação ao que vem a ser transição, O’Donnel e Schmitter (1988, p. 22) 

tratam que: “aquilo que nos referimos mediante o termo ‘transição’ consiste no 

intervalo entre um regime político e outro”. Nesse sentido, os mesmos autores (1988, 

p. 22 e 23) aludem que:  

 

As transições se delimitam, de um lado, pelo início do processo 

de dissolução de um regime autoritário e, de outro pela 

investidura de algumas formas de democracia, pelo retorno a 

algum tipo de regime autoritário ou pela emergência de um 

regime revolucionário. É característico de uma transição o fato 

de, durante o tempo do seu transcurso as regras do jogo político 

não se verem definidas. Estas regras encontram-se não apenas 
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em permanente mudança como também sujeitas a árdua 

contestação: os atores lutam não só para satisfazer seus 

interesses imediatos e/ou os interesses daqueles a quem se 

propõem a representar, mas, também, pela definição de regras 

e procedimentos cuja configuração determinará prováveis 

vencedores e perdedores no futuro. Aliás, essas regras 

emergentes definirão, e larda escola, os recursos a serem 

dispendidos e os atores com permissão de entrada na área 

política.     

   

 A transição é um processo de dissolução de um regime para outro regime, 

geralmente, é de um regime totalitário para um regime democrático. Porém, a transição 

pode acontecer de um regime democrático para um regime totalitário e neste caso há 

um golpe; bem como pode acontecer de um regime totalitário para um regime 

revolucionário.  

 Na transição as regras do jogo não são totalmente definidas e elas são passíveis 

de mudanças. Observa-se que no caso do Brasil, essas regras do jogo devem respeitar 

os direitos humanos, pois a transição daqui foi de uma ditadura para uma democracia. 

Essas regras devem definir os recursos e os atores que contribuirão para que aconteça a 

transição. Para O’Donnel e Schmitter (1988, p. 23): 

 

Além disso, durante a transição, as eventuais regras e 

procedimentos do processo tendem a estar nas mãos de 

incumbentes autoritários. De forma mais ou menos acentuada, 

a depender do caso e do estágio de transição, esses incumbentes 

retêm poder discricionário sobre os acordos e direitos que em 

uma democracia estável estariam protegidos, de forma 

confiável, pela constituição e por várias instituições 

independentes. O sinal típico de que se iniciou a transição surge 

no momento em que esses detentores autoritários do poder 

começam, por alguma razão, a modificar as suas próprias regras 

no sentido de oferecer garantias mais seguras aos direitos de 

indivíduos e grupos. 

    

 Os autores acima fazem uma alusão aos detentores do poder na transição, que 

pode ser pessoas autoritárias. Nesse sentido, deve ter cuidado com as regras 

estabelecidas por esses com vista em evitar retrocessos jurídicos. No período da 

ditadura militar vários direitos humanos foram excluídos e violados e na transição (e 

diante) esses direitos devem ser protegidos e efetivados. Segundo Tosi e Silva (2014, 

p. 44 e 45): 
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Portando, os caminhos de uma justiça de transição em sentido 

amplo no Brasil, seriam os seguintes: 

 

1) Reconhecimento moral e político oficial das 

responsabilidades do Estado pelos crimes praticados por 

agentes públicos, reparação moral e ressarcimento 

material dos danos sofridos pelas vítimas e pelos familiares. 

2) Justiça: punição dos agentes públicos que cometeram 

crimes durante a ditadura, o que no caso brasileiro implica 

na reavaliação e reabertura da Lei da (auto)anistia de 1979; 

3) Memória e verdade: resgate amplo dos conhecimentos e 

informações ocultadas durante o período ditatorial. 

 

Há um caminho a ser seguido quanto à justiça de transição, qual seja: o Estado 

deve reconhecer, reparar, ressarcir, processar e punir os agentes públicos que 

cometeram crimes durante a ditadura militar e construir uma memória e uma verdade 

sobre os acontecimentos desse período. Tosi e Silva (2014, p. 45) citam que: 

 

O objetivo principal e primordial de uma justiça de transição 

deste tipo é evitar a repetição do que aconteceu, e o seu lema é 

‘nunca mais’ ou a ‘educação para o não-retorno’. É uma 

tentativa de esconjurar ou desafiar a reversibilidade dos 

acontecimentos históricos, colocando (pelo que é humanamente 

possível) um ponto firme, uma virada de página, um ponto de 

não-retorno, uma cláusula pétrea no pacto social que funda um 

Estado Democrático de Direito.   

 

 O reconhecimento, a reparação, o ressarcimento, o processamento e a punição, 

a construção de uma memória e uma verdade contribuem para que nunca mais haja uma 

ditadura militar no Brasil, tendo em vista que esse regime contribui com a promoção de 

danos irreparáveis para as pessoas humanas. Para Tosi e Silva (2014, p. 43 e 44): 

 

Entende-se, portanto que a justiça de transição deve ser 

‘democrática, nos seus meios e objetivos, ou seja, deve 

prescrever como as democracias devem tratar os crimes 

cometidos durante os regimes ‘de exceção’, uma vez que esteja 

restabelecida a ‘normalidade’ democrática. 

 

 A justiça de transição deve ser realizada de forma democrática com a 

participação da coletividade. Não se pode excluir o povo do processo de transição do 

regime ditatorial para o democrático. Com a mudança de um regime ditatorial e 
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a passagem para a democracia, faz-se necessário estudar sobre a “democratização”. 

Para O’Donnel e Schmitter (1988, p. 24 e 25): 

 

A cidadania constitui o princípio orientador da democracia. Tal 

entendimento envolve uma dupla implicação: o direito de ser 

considerado como um igual, face a toda escolha coletiva e o 

dever daqueles no papel de implementar ditas escolhas, de 

serem igualmente responsáveis e acessíveis para com todos os 

membros de uma comunidade política.  

Inversamente, a cidadania impõe obrigações aos dirigidos – 

respeitar a legitimidade das escolhas coletivas feitas por meio 

da deliberação entre iguais – e confere direitos aos governantes, 

agir com autoridade (e empregar a coação quando necessário) 

com o fito de promover a efetividade dessas escolhas e proteger 

a comunidade das ameaças à sua integridade. 

    

 Na democracia, há três valores fundamentais, quais sejam: cidadania; dignidade 

da pessoa humana e o povo como titular do poder. Nesse regime, as pessoas têm do 

direito de ser tratadas como dignos, livres e iguais e têm o dever de cobrar o respeito a 

todos os direitos humanos. Não se admite violações a esses direitos e quando isso 

acontecer é necessário haver responsabilização. Conforme Tosi e Silva (2014, p. 57): 

 

Se entendermos a democracia não como algo concluído uma 

vez por todas, mas como um contínuo processo em movimento, 

podemos entender a justiça de transição em todas as suas 

complexas dimensões como um processo contínuo de 

democratização, com altos e baixos, recuos e avanços, com 

heranças malditas que continuam condicionando a democracia 

brasileira e conquistas que impedem o retrocesso.  

  

 A democracia vive em construção em vários países e isso não deve ser diferente 

no Brasil, nesse sentido, o processo democrático é contínuo e a luta pelo 

reconhecimento de direitos humanos é permanente. No regime democrático é 

necessário que aconteça avanços e que se evite retrocessos. Em todo e qualquer regime 

totalitário há violações de direitos humanos, que devem ser apresentadas a todos e 

devem ser responsabilizadas. 

No Brasil, a Constituição Federal de 1988 apresenta vários direitos e princípios 

humanos que contribuem para o fortalecimento da democracia e do exercício da 

cidadania, quais sejam: a dignidade da pessoa humana; os valores sociais do trabalho e 

da livre iniciativa; o pluralismo político; a titularidade do poder é do povo; a divisão 
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orgânica de função é composta pelos poderes Legislativo, Executivo e Judiciário; a 

construção de uma sociedade livre, justa e solidária; a garantia do desenvolvimento 

nacional; a erradicação da pobreza e da marginalização e reduzir das desigualdades 

sociais e regionais; a proibição de preconceitos ou discriminações; a defesa da paz; a 

cooperação entre os povos para o progresso da humanidade; a igualdade; as liberdades; 

o devido processo legal; o contraditório; a ampla defesa; o acesso à justiça; a proibição 

de tortura ou tratamento desumano; a vida; a saúde; a educação; a moradia; o transporte; 

o lazer; a segurança; a prevalência dos direitos humanos e etc.     

 

7 COMISSÃO DA VERDADE 

 

 Após a ditadura militar, faz-se necessário construir uma memória e uma verdade 

sobre esse período. Tosi e Silva (2014, p. 53) mencionam que:  

 

Com relação ao resgate da Memória e da verdade sobre os 

acontecimentos e as informações ocultadas durante o período 

ditatorial, é preciso dizer que o Brasil processa com dificuldade 

o resgate da memória e da verdade sobre o que ocorreu com as 

vítimas atingidas pela repressão política durante o regime de 

1964. A impossibilidade de acesso a todas as informações 

oficiais impede que familiares de morto e desaparecidos 

possam conhecer os fatos relacionados aos crimes praticados e 

não permite à sociedade elaborar seus próprios conceitos sobre 

aquele período. Somente na década de 2000, o Governo Federal 

acelerou o processo, sobretudo por impulsão da Secretaria 

Especial de Direitos Humanos da Presidência da República e do 

Ministério da Justiça, em particular através do excelente 

trabalho realizado pela Comissão de Anistia.  

 

 A Comissão da Verdade é um instrumento para resgatar a memória e a verdade 

de fatos ocorridos na ditadura militar. No início da redemocratização, o Brasil esqueceu 

de realizar essa construção histórica, todavia, atualmente, muitos fatos escondidos 

durante anos estão disponíveis para as pessoas.  

 Com relação ao que vem a ser Comissões de Verdade, Maier (2000, p. 261) 

apud Torrelly (2014, p. 2) alude que:   

 

As comissões da verdade são iniciativas, que ‘procuram 

estabelecer os fatos relacionados a abusos contra os direitos 

humanos tidos sob um regime ou conjunto de práticas 
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governamentais passadas, abstendo-se de processar os 

perpetradores que depõem sob seus auspícios’.   

 

 Nesse sentido, as comissões de verdade investigam e apresentam as violações 

de direitos humanos ocorridas no período da ditadura militar. Não há que se falar em 

comissão de verdade processando e julgando os agentes públicos violador de direitos 

humanos, pois essas comissões não detêm poderes judiciais. Para Torelly (2014, p. 216 

e 217): 

 

É relevante o destaque feito pelo autor de que, como regra, as 

comissões não têm poderes judiciais (dado que se repete na 

comissão brasileira), mas que isso não necessariamente 

significa que as informações por elas produzidas não possam 

ser posteriormente apresentadas ante ao judiciário. A natureza 

não-não judicial das comissões da verdade atende, basicamente, 

a dois fins: primeiramente, o de garantir a comissão não seja 

vista pelos perpetradores como uma instituição ‘contrária’ a 

eles, o que inibiria sua participação; em segundo lugar, o de 

evitar que os comissários e seus agentes sejam obrigados a 

respeitar os parâmetros de devido processo legal estrito que 

caracterizam os atos de natureza judicial. 

 

 Como já mencionado, as comissões da verdade não detêm natureza judicial. 

Pelo contrário, elas têm por natureza não-judicial. Isso têm dois fins: elas não atuam 

contra ninguém; não precisa respeitar o devido processo legal estrito, mas não pode 

violar direitos humanos.  Quanto à criação da Comissão Nacional da Verdade, Torrelly 

(2014, p. 220) alude que: 

 

A ideia de construir uma Comissão da Verdade no Brasil 

consolidou-se durante a Conferência Nacional de Direitos 

Humanos e foi referendada enquanto compromisso de Estado 

pelo Decreto Lei que aprovou o III Plano Nacional de Direitos 

Humanos (PNDH-III). No Primeiro semestre do ano de 2010, 

uma comissão, formada por representantes da Casa Civil da 

Presidência da República, do Ministério da Justiça, do 

Ministério da Defesa, da Secretaria de Direitos Humanos, da 

Advocacia-Geral da União, da Comissão Especial sobre Mortos 

e Desaparecidos Políticos (CEMDP) e por um representante da 

Sociedade Civil, redigiram um projeto de lei para a Comissão 

da Verdade, encaminhado ao Congresso Nacional pelo então 

presidente Luiz Inácio Lula da Silva. O PL n. 7376/2010, 

posteriormente aprovado, tornou-se Lei n. 12528 de 18 de 

novembro de 2011, que definiu como lapso temporal para a 
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Comissão Nacional da Verdade (doravante CNV) o mesmo 

definido constitucionalmente para a Comissão de Anistia, qual 

seja, do ano de 1946 ao ano de 1988, num período mais amplo 

que aquele da ditadura militar (1964-1985), e apresenta os 

principais objetivos da Comissão da Verdade brasileira.   

  

  

 A Lei que rege a Comissão Nacional da Verdade é a Lei de número 12528 de 

18 de novembro de 2011. Essa lei é composta por 13 artigos e trata de “examinar e 

esclarecer as graves violações de direitos humanos praticadas no período fixado de 18 

de setembro de 1946 até a data da promulgação da Constituição”. Para Torelly (2014), 

os objetivos da Comissão Nacional da Verdade brasileira são:  

 

a) Esclarecer fatos e circunstâncias de graves violações de 

direitos humanos  

b) Promover esclarecimentos circunstanciado de tortura, 

mortes e desaparecimentos, identificando autorias 

c) Identificação das estruturas e locais das violações aos 

direitos humanos  

d) Encaminhamento das informações obtidas aos órgãos 

responsáveis pela locação dos restos mortais dos mortos e 

desaparecidos e colaboração com o Poder Público para o 

esclarecimento de todas as violações aos direitos humanos 

e) Recomendação de medidas e políticas públicas de não-

repetição 

f) Promoção da reconstrução histórica sobre as graves 

violações contra os direitos humanos 

 

Ao analisar os objetivos da Comissão Nacional da verdade fica clara a 

relevância de construir uma história do período da ditadura militar e informar as pessoas 

sobre todas as violações de direitos humanos sofridas pela sociedade brasileira. Essa 

construção e essa informação servirão para a concretização do regime democrático de 

qualidade no Brasil.  

 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

 Os direitos humanos são modernos e são reconhecidos e efetivados por meio de 

lutas sociais. Não há um único conceito do que vem a ser esses direitos, porém ao 

analisar o ordenamento jurídicos constata-se um rol exemplificativo deles, tais como: 

direito à vida, à saúde, à liberdade, à igualdade, à verdade, à memória, à justiça, à 
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reparação do dano, à educação, à moradia, ao trabalho, ao lazer e etc. Esses direitos já 

reconhecidos pela sociedade não podem ser excluídos ou restritos à luz da proibição do 

retrocesso.  

 O período que antecede a ditadura militar é marcado por um reconhecimento de 

direitos humanos fundamentais, como visto, inclusive o Brasil assinou um dos 

documentos mais importantes dos Direitos Humanos: a Declaração Universal dos 

Direitos Humanos da ONU de 1988, que protege a dignidade da pessoa humana em 

âmbito internacional e trata os seres humanos como pessoas livres, iguais e fraternas.  

 A ditadura militar brasileira aconteceu de 1964 até 1985 e ela foi marcada por 

exclusão do sistema jurídica democrático e por ser um sistema de violações dos direitos 

humanos. Nesse período pode ser constatado que pessoas, sujeitos de direitos, deveres 

e dignidade, foram mortas, desaparecidas, punidas sem julgamento, julgadas sem o 

devido processo legal, presas ilegalmente, exiladas, torturadas, e etc. 

 A doutrina da Segurança Nacional serviu de base para que as violações dos 

direitos humanos fossem realizadas pelos militares, sem qualquer tipo de análise crítica. 

E a Lei da Anistia criou um sistema de impunidade para os agressores desse período: 

anistiou os militares que praticaram crimes contra os direitos humanos. 

Por fim, não se pode esquecer de uma interessante citação sobre o assunto, qual 

seja, para Tosi e Silva (2014, p. 56): 

 

Como dissemos no começo deste trabalho, o que está em jogo 

nesta discussão é a ‘qualidade’ da democracia brasileira, ou 

seja, é avaliar se, após 50 anos do início e mais de 25 anos do 

fim da ditadura, podemos considerar que a transição para a 

democracia esteja concluída e as instituições democráticas 

consolidadas. Sobre este tema, se acendeu no Brasil um 

interessante debate entre os que defendem que, apesar de todas 

as limitações apontadas, o Brasil (e também outros países da 

América Latina, com as devidas diferenças) está atravessando 

um franco processo de consolidação democrática e os que 

afirmam que a herança da ditadura não se configura como algo 

pontual, com reflexos somente em algumas instituições, como 

os aparelhos de segurança pública, mas algo muito mais 

abrangente que ‘representa um Estado de exceção permanente’.  

 

 O Brasil necessita vivenciar uma democracia de qualidade, que reconhece os 

direitos humanos e que respeita a dignidade da pessoa humana. O que aconteceu durante 

o período da ditadura militar brasileira não pode ser omitido ou esquecido; bem como 
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a reparação, o ressarcimento, o reconhecimento, o processamento e o julgamento devem 

acontecer no Estado Democrático de Direito. Não se pode permitir um “Estado de 

exceção permanente”.  
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Resumo: O presente artigo faz uma análise acerca do Decreto-lei n.º 70/66, o qual 

autoriza o funcionamento de associações de poupança e empréstimos, conhecido como 

o decreto que regula o financiamento da casa própria no Brasil. Esta análise se baseia 

no fenômeno da constitucionalização do Direito Civil, a mistura de disciplinas jurídicas 

distintas que se unem em prol da fruição dos mais diversos direitos, fenômeno este que 

será explicado com o auxílio dos pensamentos Godinho (2013), Rodrigues (2014) e 

Rocha (2003). Partindo deste viés, tentamos demonstrar o entrelace entre a dignidade 

humana e o direito à moradia, usando das teorias de Barroso (2003), Molinari e Rogério 

(2014) e Sarlet (2001), bem como apresentamos um conceito de cidadania que em muito 

está relacionado à igualdade de participação e luta por direitos dentro da sociedade, a 

partir dos pensamentos de Comparato (1993), Held (2009) e Barbosa, Rosa e Silva 

(1999). Posteriormente, com o apoio teórico de Diniz (2003) e Godinho (2013), 

destacaremos alguns artigos do Decreto-lei supracitado para análise pormenorizada, de 

modo que fiquem evidenciados os direitos que ali se encontram negados quando há a 

execução extrajudicial de dívidas hipotecárias contraídas no regime do Sistema 

Financeiro de Habitação (SFH). 

 

Palavras-chave: Constitucionalização do Direito Civil; Execução extrajudicial; 

Decreto-lei n.º 70/66; Dignidade; Cidadania. 

 

Abstract: This article analyzes the Decree-Law no. 70/66, which authorizes the 

functioning of savings and loans associations, known as the decree that regulates the 

homeownership financing in Brazil. This analysis is based on the phenomenon of Civil 

Law (Private Law) constitutionalisation, the mixture of juridical disciplines that unite 
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in favour of diverse rights fruition, this phenomenon will be explained with the support 

of Godinho (2013), Rodrigues (2014) and Rocha (2003). From this bias, we try to 

demonstrate the interweaving between human dignity and the right to housing, using 

the theories of Barroso (2003), Molinari and Rogério (2014) and Sarlet (2001), as well 

as presenting a concept of citizenship, which is related to equality of participation and 

struggle for rights within society, based on the thoughts of Comparato (1993), Held 

(2009), Barbosa, Rosa and Silva (1999). Subsequently, with the theoretical support of 

Diniz (2003) and Godinho (2013), we will highlight some articles of the 

aforementioned Decree-Law for detailed analysis, so as to highlight the rights that are 

denied on the Decree when occurs extrajudicial execution of mortgage debts contracted 

in the system of the Housing Financial System (SFH). 

 

Keywords: Constitutionalisation of Civil Law (Private Law); Extrajudicial execution; 

Decree-law no. 70/66; Dignity; Citizenship. 

 

 

1. Introdução 

A tradicional divisão díade do Direito se encontra em plena transformação. A 

sociedade atual é testemunha de uma tomada de características que, a priori, pertencem 

ao Direito Público, sendo utilizadas na parte privatística das relações jurídicas. Nesse 

contexto, buscaremos analisar o fenômeno da constitucionalização, ou humanização, 

do Direito Civil, que consiste em um movimento que esta disciplina tem perpassado 

nos últimos anos, no qual há sua visível aproximação da esfera constitucional, há, então, 

uma análise da nova roupagem do Direito Civil, uma matéria conhecida por ser 

essencialmente patrimonialista e que passa a ser marcada por sua despatrimonialização, 

constitucionalização e, por conseguinte, com pautas voltadas principalmente nas 

funcionalidades sociais.  

Neste ensejo, faremos breves indagações e considerações no que tange esse 

emergente fenômeno jurídico e sua ligação com o Decreto-lei n.º 70/66, a normativa da 

execução extrajudicial de inadimplemento obrigacional no Sistema Financeiro 

Habitacional. Para isso, nosso trabalho utilizará do método de abordagem dedutivo e da 

técnica de pesquisa bibliográfica, dividindo-se em quatro partes. 
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Em um primeiro momento, analisaremos, com ajuda dos referenciais teóricos 

de Godinho (2013), Rodrigues (2014) e Rocha (2003), o fenômeno de 

constitucionalização do Direito Civil. 

Na segunda parte deste trabalho, observaremos, por meio dos referenciais de 

Barroso (2003), Molinari e Rogério (2014) e Sarlet (2001), como a dignidade da pessoa 

humana, considerada como direito e princípio basilar constitucional, se relaciona com 

o direito à moradia. Ademais, apontamos nos dispositivos internacionais da Declaração 

Universal dos Direitos Humanos (1948) e o Pacto Internacional de Direitos 

Econômicos, Sociais e Culturais (1966), ambos ratificados pelo Brasil, como o direito 

à moradia encontra-se entrelaçado a dignidade, bem como pode ser considerado um 

pressuposto para a efetivação da vida digna que deve ser conferida a todo cidadão 

brasileiro. 

Na terceira parte, discutiremos, com o auxílio teórico de Comparato (1993), 

Held (2009) e Barbosa, Rosa e Silva (1999), a transformação do conceito de cidadania 

através dos tempos e observaremos, a partir do conceito de cidadania delineado neste 

trabalho, como o Decreto-lei n.º 70/66 pode ser considerado uma afronta à cidadania 

do brasileiro que recorre ao financiamento habitacional. 

Na quarta e derradeira parte, realizaremos breve análise de artigos do Decreto-

lei n.º 70/66 com ajuda dos referenciais teóricos de Diniz (2003), Godinho (2013) e do 

parecer do Ministro Luiz Fux (RE 627106) para que sejam observadas as afrontas tanto 

a princípios quanto a direitos constitucionalmente postos que deveriam ser 

resguardados ao contratante do Sistema Financeiro Habitacional, tendo em vista sua 

visível hipossuficiência perante enormes agentes fiduciários. 

 

2. A busca pela constitucionalização do Direito Civil  

 

Durante muito tempo, o Direito se encontrou em dicotomia, na qual o direito 

público e o direito privado figuravam como suas duas únicas raízes, as quais eram 

responsáveis por reger todos os acontecimentos da sociedade. Essa dicotomia perdurou 

por um longo tempo no ordenamento jurídico nos mais variados países, sendo o Direito 

Civil o ramo responsável por reger a visão privatística do Direito, ou seja, aquela que 

vai ditar as coordenadas para organizar as relações entre particulares, e o direito 

público, que é responsável por ordenar e coordenar as relações estatais. 
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Assim, no contexto das ciências jurídicas, estabeleceu-se o 

Direito Civil como o ramo do Direito em que se resguardavam 

os interesses individuais, em contraposição ao Direito Público, 

que se fazia presente, de forma marcante, a figura do Estado. 

Não por acaso, as grandes codificações civis tornaram-se 

conhecidas como as “constituições do homem comum”, já que 

primordialmente cumpriam o papel de estabelecer e disciplinar 

as instituições jurıd́icas de caráter privado e de erguer limites às 

intervenções estatais sobre os interesses individuais. 

(GODINHO, 2013, p. 1) 

 

Como podemos observar, essa dicotomia entre público e privado servia a um 

propósito, haja vista que o Direito Privado figurava como uma espécie de barreira que 

tinha como objetivo limitar o poder do Estado frente aos interesses individuais. Por 

longos séculos essa divisão foi estruturada e edificada em meio ao ordenamento 

jurídico, o que em muito se deve ao liberalismo emergente que figurava e figura na 

sociedade. Ainda se afirmava que o Direito Privado poderia ser entendido enquanto o 

representante dos direitos fundamentais de âmbito privado, pois por meio dele era 

assegurada uma liberdade, até certo ponto, irrestrita ao ato de negociar.  

 

A não ser que a convenção firmada afrontasse a lei, a ordem 

pública ou os bons costumes, ou que se fizesse presente algum 

vıćio negocial, a vontade declarada deveria ser cumprida, ainda 

que as cláusulas pactuadas consagrassem a dominação de uma 

parte sobre a outra, gerando, assim, um evidente desequilıb́rio 

econômico.  

(GODINHO, 2013, p. 2) 

 

No entanto, é em decorrência desse desequilíbrio econômico que ocorre devido 

ao liberalismo desenfreado, bem como a liberdade irrestrita a autonomia da vontade, 

em celebrar contratos, que se passou a mitigar estes processos, passou a ocorrer um 

ajustamento das obrigações que se encontravam em desequilíbrio, tentando enquadrá-

las dentro dos parâmetros tidos como aceitáveis. Entretanto, foi com o advento da ideia 

de Estado Social, que buscou-se, efetivamente, a preservação dos interesses coletivos, 

com uma maior participação do Estado na economia: 

 

(...) por consequência, uma limitação à autonomia contratual, 

passou o direito civil a conviver com o fenômeno da 

constitucionalização do direito, fazendo com que a Constituição 

se deslocasse de uma posição de mera carta política para, de 

fato, colocar-se no ápice da ordem jurídica nacional em face de 

sua força normativa e vinculante. (RODRIGUES, 2014, p.553)  

 



61 
 

Nas palavras da Ministra Presidente do STF Carmem Lúcia, esse movimento de 

constitucionalização pode ser entendido como um movimento que “[...] determinou 

uma mudança de rumo da corredeira à foz, enaltecendo a condição do direito 

constitucional de raiz e tronco dos quais brotam os ramos e segundo os quais se dão os 

frutos do direito cultivado” (ROCHA, 2003, p.3). Percebemos que é necessária esta 

mitigação na liberdade de contratar entre partes para que sejam preservados e 

assegurados os direitos dos hipossuficientes, visto que é dever do Estado assegurar os 

direitos civis aos seus cidadãos. 

 

De volta à questão da constitucionalização do direito, pode-se 

verificar que por tal fenômeno, observou-se uma relocação do 

direito constitucional, saindo de uma posição de mera 

repositório de expectativas políticas, longe do cotidiano do 

homem comum, cuja centralidade de suas relações jurídicas se 

situava na propriedade e no contrato, para colocar no centro do 

sistema jurídico a constituição com toda sua carga de princípios 

a servir de parâmetro para a interpretação de todas as demais 

normas existentes no sistema jurídico. (RODRIGUES, 2014, 

p.554) 

 

Partindo dessa premissa, da constitucionalização do Direito, vemos a 

necessidade da integração entre Público e Privado, não podendo se falar de Direito Civil 

sem que se tenha um entendimento baseado no pilar central do ordenamento jurídico, a 

Constituição. A constitucionalização no âmbito do Direito Civil se faz importante para 

que ocorram as possíveis erradicações das exacerbações corridas no campo do direito 

privado. Posto que é, nesse momento, que a aplicação dos direitos fundamentais 

previstos na Carta Magna brasileira serão de extrema importância na asseguração dos 

direitos civis. Assim: 

 

A Constituição deixou de ser um documento jurídico-

normativo fundamental com princípios e passou a ser um 

documento fundamental jurídico-normativo de princípios. Do 

constitucionalismo de preceitos chegou-se ao 

constitucionalismo de princípios, tidos como necessários, 

autônomos e obrigatórios com força normativa imperativa e 

vinculante a todos, incluídos os legisladores, como é óbvio. 

(ROCHA, 2003, p.6) 

 

Dessa forma, o direito privado deixou de ser o suposto fornecedor dos direitos 

fundamentais para dar lugar ao direito público na configuração do documento de força 

maior: a Constituição. Assim, princípios como a dignidade da pessoa humana e a 
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cidadania passaram a fazer parte da nossa Constituição em seu art. 1º e incisos, II e III, 

in verbis:  

 

Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união 

indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, 

constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como 

fundamentos: 

 II - a cidadania; 

III - a dignidade da pessoa humana; 

 

Destarte, a interpretação dos dispositivos legais com base nos princípios nos 

leva a compreender que qualquer entendimento que seja contrário a Carta Magna ou 

aos princípios por ela defendidos, não será aceito pelo nosso ordenamento jurídico. 

Doravante, a integração dos direitos fundamentais nas relações civis deve reger-se e 

espalhar-se “[...] por toda a ordem constitucional de modo a validar a interpretação das 

regras de direito entre particulares e o Estado, como também com relação aos 

particulares entre si”. (RODRIGUES, 2014, p. 555) 

É partindo da ideia de utilizar os fundamentos da Constituição para interpretar 

o campo do Direito Civil que temos nossa problemática central. Questionamos neste 

ensaio, o porquê de ainda se encontrar em vigor o Decreto-lei n.º 70/66, no que tange a 

sua forma de execução sumária contra o devedor inadimplente. Uma vez que o mesmo 

tolhe os principais direitos assegurados na Constituição Cidadã de 1988 e ainda não tem 

como pauta a interpretação do mesmo mediante os princípios erigidos na Carta Magna, 

tais como a dignidade da pessoa humana e a cidadania.  

Desse modo, temos que concordar com o professor e jurista, Dr. Adriano 

Marteleto Godinho, quando o mesmo diz, que nos dias atuais, não há como ocorrer a 

interpretação do direito privado sem que se tenha os princípios e as regras 

constitucionais como base. Dessa maneira, só é compreensivo falar em validade da 

norma de âmbito privado se a mesma estiver em plena conformação com o que consta 

na Constituição. Dessa forma, é exigível que ocorra uma “[...] revisão, em particular, 

dos institutos que formam a espinha dorsal do Direito Civil: as obrigações (com especial 

relevo para a responsabilidade civil e o contrato), a propriedade e a família” 

(GODINHO, 2013, p.4). Assim, neste trabalho, focaremos na obrigação do 

cumprimento do contrato de Sistema Financeiro de Habitação por parte do contratante 

e quando isso não ocorre, na obrigação do agente fiduciário em manter os direitos 

assegurados pela Constituição diante da arbitrariedade do Decreto-lei n.º 70/66. 
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3. Dignidade da pessoa humana e moradia: direitos entrelaçados 

 

A dignidade da pessoa humana, durante o século XX e, em especial, pós-

segunda guerra mundial foi um dos princípios, senão o princípio, que passou a reger 

uma grande gama de ordenamentos jurídicos pelo mundo. No Brasil, o princípio da 

dignidade humana passou a integrar a interpretação de atos jurídicos, bem como de 

todos os comportamentos que visassem o bem comum, visto que este princípio tem em 

sua composição aspectos ético-valorativos que ajudam na execução dessas tarefas. No 

entendimento do Ministro Barroso “[...] o princípio constitucional da dignidade da 

pessoa humana identifica um espaço de integridade moral a ser assegurado a todas as 

pessoas por sua só existência no mundo” (BARROSO, 2003, p.37). 

Não muito distante do pensamento do Ministro Barroso, os autores Molinari e 

Rogério (2014), também afirmam: 

 

A dignidade é atributo ou qualidade inerente a todos os homens, 

decorrente da própria condição humana. O indivíduo, pelo só 

fato de integrar o gênero humano, já é detentor de dignidade, 

que o torna credor de igual consideração e respeito por parte de 

seus semelhantes. (MOLINARI; ROGÉRIO, 2014, p.6) 

 

Assim como consideramos correto o conceito apresentado por Sarlet, que 

define a dignidade como 

 

[...] a qualidade intrínseca e distintiva de cada ser humano que 

o faz merecedor do mesmo respeito e consideração por parte do 

Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um 

complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a 

pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e 

desumano, como venham a lhe garantir as condições 

existenciais mínimas para uma vida saudável, além de propiciar 

e promover sua participação ativa e co-responsável nos destinos 

da própria existência e da vida em comunhão com os demais 

seres humanos.(SARLET, 2001, p.60). 

 

Deste modo, podemos observar que a dignidade significa igualdade, diga-se, 

uma prerrogativa que toda a humanidade, a princípio, deveria possuir, mas que, no 

entanto, é resguardada apenas para grupos seletos. Vide a análise deste trabalho, que se 

destina a esmiuçar a hipossuficiência de um contratante do Sistema Financeiro 

Habitacional, que recorre a cláusulas esmagadoras para que possa gozar de seu direito 

à moradia, e, consequentemente, de sua dignidade. 
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No contexto brasileiro, a partir da Emenda Constitucional nº 26 de 2000, a 

moradia foi inserida no rol dos direitos sociais do art. 6º da Lei Maior. No entanto, a 

relação da moradia com a dignidade é mais antiga, pois data da Declaração Universal 

dos Direitos Humanos (1948), vide artigo XXV, item I, in verbis: 

 

Art. XXV, I) Todo o homem tem direito a um padrão de vida 

capaz de assegurar a si e a sua família saúde e bem-estar, 

inclusive alimentação, vestuário, habitação, cuidados médicos 

e os serviços sociais indispensáveis, e direito à segurança em 

caso de desemprego, doença, invalidez, viuvez, velhice ou 

outros casos de perda de meios de subsistência em 

circunstâncias fora de seu controle. 

 

Neste caso, o dispositivo supracitado emprega o termo “habitação” como 

referência a moradia, a qual, desde esta Declaração, era considerada como uma 

condição para que um sujeito goze de uma vida digna, ou seja, pela primeira vez a 

moradia fora reconhecida como pressuposto da dignidade da pessoa humana. 

Cabe também lembrar que o direito à moradia está presente no Pacto 

Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais de 1966 (que veio a ser 

ratificado pelo Brasil em 1992), no artigo 11, o qual determina que: 

 

Art. 11. §1. Os Estados signatários do presente pacto 

reconhecem o direito de toda pessoa a um nível de vida 

adequado para si e para sua família, inclusive alimentação, 

vestimenta e moradia adequadas, assim como uma melhoria 

contínua de suas condições de vida.  

 

Diante dos dispositivos citados, é evidente que é responsabilidade do Estado 

promover a defesa, garantia e efetivação do direito à moradia no que diz respeito aos 

indivíduos que não a possuem. A moradia digna se apresenta com a mesma importância 

do direito à vida e à saúde, por exemplo, tendo em vista que são prerrogativas que se 

completam, pois não há dignidade alguma conferida aos pobres sujeitos que vagam 

pelas ruas. 

Desse modo, vale fazer uso novamente das palavras de Sarlet: 

 

Com efeito, sem um lugar adequado para proteger a si próprio 

e a sua família contra intempéries, sem um lugar para gozar de 

sua intimidade e privacidade, enfim, de um espaço essencial 

para viver com um mínimo de saúde e bem-estar, certamente a 

pessoa não terá assegurada a sua dignidade, aliás, a depender 
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das circunstâncias, por vezes não terá sequer assegurado o 

direito a própria existência física, e, portanto, o seu direito a 

vida. Não é por outra razão que o direito a moradia, também 

entre nós- e de modo incensurável- tem sido incluído até mesmo 

no elenco dos assim designados direitos de subsistência, como 

expressão mínima do próprio direito a vida. (SARLET, 2008, 

p.45) 

 

Isto é, para que o ser humano possua uma vida digna, além de outros 

pressupostos, este necessita se desenvolver em ambiente saudável, seguro, ou seja, 

debaixo de um teto que possa chamar de seu, uma moradia adequada. Desta feita, a 

moradia faz parte do mínimo existencial, um requisito básico para que o cidadão goze 

de sua vida de maneira digna e, a partir desta dignidade, florem outros direitos como o 

direito à vida privada, à intimidade, à segurança, à saúde, à cidadania e à própria vida. 

Desse modo, falar em direito à moradia só é possível devido ao novo entendimento do 

direito privado, que tem como base a constitucionalização do mesmo, bem como a 

utilização do princípio da dignidade humana no que tange a sua interpretação e 

execução.  

 

4. Cidadania, luta e direitos 

 

Nos tempos atuais, figura-se na sociedade uma ideia de cidadania que engloba 

direitos e deveres de um determinado corpo de pessoas que, para conviver em harmonia 

e de forma igualitária se colocam sob determinadas leis, costumes e atos, de tal maneira 

a tentar preservar o bem estar-social de todos. Assim, no senso comum, a cidadania 

compreende o ato de englobar pessoas de um determinado grupo social de modo a 

propiciar a luta, aquisição e preservação de direitos e deveres deste grupo junto, ao 

Estado. No entanto, nem sempre foi assim. Partindo de um conceito greco-romano, a 

cidadania e seu significado, bem como a sua aplicação em sociedade figurava de outro 

modo, posto que:  

 

A etimologia já revela a essência da origem histórica. Polites, 

que os romanos traduziram por cives, e o sócio da polis ou 

civitas. Cidadãos são apenas os homens que participam do 

funcionamento da cidade Estado, os titulares de direitos 

políticos, portanto. (COMPARATO. 1993, p.1) 

 

Na conceituação apontada por Comparato, vemos que cidadão é aquele que faz 

parte efetivamente da cidade-Estado atuando de forma a propiciar o seu devido 
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funcionamento. Todavia, nota-se que a palavra usada na Antiguidade como sinônimo 

de cidadão e para designar o mesmo é a palavra homem, e isso não ocorre por acaso, 

na Antiguidade só era considerado cidadão aqueles que pudessem participar ativamente 

da vida política, logo, escravos, mulheres, estrangeiros, comerciantes, entre outras 

categorias não poderiam fazer parte, pois alguns desses grupos, segundo Aristóteles 

“[...] não teriam tempo suficiente para se dedicarem aos negócios públicos”. 

(COMPARATO, 1993, p.2) 

Com o passar dos anos e com as mudanças ocorridas devido as lutas que 

ocorreram na busca de direitos, como na Revolução Americana e na Revolução 

Francesa, uma das principais mudanças ocorridas foi a modificação do significado da 

palavra cidadania. O conceito que antes era utilizado para designar os homens que 

podiam e deveriam fazer parte da política da cidade-Estado e que excluía os demais, 

hoje apresenta outras configurações em meio à sociedade, o que em muito se deve a 

Declaração de 1789, conhecida como os Declaração dos Direitos do Homem e do 

Cidadão.  

Outras designações do que é cidadania e como ela foi sendo alterada através do 

tempo encontram-se no ensaio “Cidadania e Autonomia”, de David Held, que foi 

traduzido por Agnaldo de Souza Barbosa e Ana Maria de Oliveira Rosa e Silva, no qual 

os mesmos apontam o debate de ideias de dois importantes pensadores acerca do tema 

da cidadania, são eles: T. H. Marshall e Anthony Giddens, os quais demonstram como 

esse tema pode ser abordado em pontos de vista antagônicos. No entanto, para o nosso 

trabalho, utilizaremos dos ensinamentos de Marshall, pois: 

 

Por cidadania, Marshall entende "o pertencimento pleno a uma 

comunidade". Pertencimento implica participação dos 

indivíduos na determinação das condições de sua própria 

associação. A cidadania é um status que garante aos indivíduos 

iguais direitos e deveres, liberdades e restrições, poderes e 

responsabilidades. Ainda que não exista um princípio universal 

que determine quais deverão ser, exatamente, os direitos e 

deveres de um cidadão, as sociedades nas quais a cidadania é 

uma força em desenvolvimento criam, segundo Marshall, uma 

imagem da "cidadania ideal" e, por conseguinte, uma meta por 

meio da qual se possam orientar as aspirações.  (BARBOSA; 

ROSA E SILVA, 1999, p.2). 

 

Como podemos observar, é o sentimento de pertencimento que guiará as ações 

dos indivíduos em comunidade na busca de seus direitos e no cumprimento de seus 
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deveres. Nos dias atuais, a cidadania é entendida como um direito assegurado de buscar 

por outros direitos, sendo estes políticos ou civis, logo, cidadania é um direito de 

participar plenamente na sociedade. Assim, “[...] o fomento da cidadania chegou a ser 

a busca das condições sob as quais os indivíduos pudessem sentir-se igualmente 

valorizados e desfrutar da igualdade de oportunidades”. (BARBOSA; ROSA; SILVA, 

1999, p. 5). 

 

5. Direitos, igualdade de oportunidades e cidadania 

 

É justamente sobre essa busca por igualdade de oportunidades que encontramos 

um dos pontos chave de nosso ensaio, como podemos dizer que as pessoas que se 

encontram enquanto contratantes do financiamento da casa própria podem ser 

considerados cidadãos? Ora, é claro que, de um ponto de vista geral, os mesmos não 

perdem seus direitos que estão previamente assegurados na Constituição de 1988, mas 

a eles é negada a execução dos mesmos quando estes se encontram em mora e por 

consequência em processo de execução da hipoteca do imóvel. Pois: 

 

[...] a nova cidadania trabalha com uma redefinição de direitos, 

cujo ponto de partida é a concepção de um direito a ter direitos. 

Essa concepção não se limita, portanto a conquistas legais ou 

ao acesso a direitos previamente definidos, ou à implementação 

efetiva de direitos abstratos e formais, e inclui fortemente a 

invenção/criação de novos direitos, que emergem de lutas 

específicas e da sua prática concreta. (DAGNINO, 2004, p. 

107-108) 

 

Aqueles que se encontram nessa situação não deixam de ter direito a ter direitos, 

e isso é importante que se diga, mas não há a implementação efetiva dos mesmos. Além 

do que, a expressão “direito a ter direitos” faz menção a uma nova ideia de cidadania 

em que o cidadão é aquele que tem um direito assegurado, mas que o mesmo não se 

encontra exaurido e estático. O direito pode e deve mudar de acordo com a oportunidade 

posta e deve ser o cidadão que por meio de suas reinvindicações e luta que deve acioná-

lo sempre que julgar necessário. 

Mas o que vem a ser um cidadão? Dalmo de Abreu Dallari nos traz a resposta: 

 

Com efeito, o conceito de cidadão está sempre associado a uma 

vinculação jurídica, à ligação da pessoa com algum Estado. Na 

concepção mais ampla, basta que a pessoa tenha ligação 
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jurídica com qualquer Estado, não havendo cidadão que não 

seja cidadão de um Estado. Na concepção mais limitada é 

necessário que, além do vínculo jurídico, a pessoa também o 

gozo de direitos políticos. (DALLARI, 1984, p.2). 

 

Neste momento, estamos falando da cidadania ou do cidadão partindo de um 

ponto de vista civil e não de um ponto de vista meramente político, não que isso não 

seja importante, mas não é esse o direito que ora se encontra sendo tolhido pelo Decreto-

lei n.º 70/66. O que queremos colocar em debate, assim como nos apresenta Dallari é 

que, para ser cidadão deve haver ter uma ligação direta com o Estado, e o comprador 

do bem imóvel efetivamente apresenta esta condição, visto que o objetivo que dá 

origem ao financiamento da casa própria para pessoas de baixa renda, supostamente, 

nasce com o ideal de tornar o direito à moradia, presente no art. 6º da Constituição, um 

direito acessível a todos, inclusive para aqueles que necessitassem da ajuda do Estado 

brasileiro para isso. Todavia, esse movimento do Estado nasce em decorrência das 

reivindicações e das lutas dos movimentos sociais, que buscavam e buscam 

incessantemente que de algum modo a desigualdade de direitos cheguem ao fim. Assim, 

apontam Barbosa, Rosa e Silva: 

 

A dinâmica das desigualdades de classe, derivadas do sistema 

de mercado capitalista, pode se regular em certa medida: os 

excessos das desigualdades econômicas podem ser contidos ou, 

em suas palavras, "mitigados" por meio do desenvolvimento 

exitoso dos direitos da cidadania democrática. A cidadania 

pode remodelar o sistema de classes. (BARBOSA; ROSA E 

SILVA, 1999, p.3). 

 

Assim, como Barbosa, Rosa e Silva, acreditamos que é por meio da cidadania e 

primordialmente por sua asseguração que encontraremos as maneiras de garantir os 

direitos dos compradores das casas próprias. Não há como falar em direitos 

assegurados, quando, em busca de uma segurança de mercado, o governo protege 

agências fiduciárias em detrimento de seus cidadãos, haja vista que em nenhum 

momento é assegurado aos moradores o devido processo legal, o contraditório, a ampla 

defesa, até mesmo a opção de negociação por vezes é negada aos devedores, bem como 

o conhecimento do valor correto de suas dividas por vezes é negado. Desse modo, os 

adquirentes desses bem imóveis apenas se encontram na posição de cumpridores de 

deveres, mas a eles é negado qualquer direito que advenha de sua cidadania. Assim, 

somos obrigados a concordar com Comparato, quando ele diz: 
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No mundo moderno, ao contrário, a liberdade consiste não em 

participar da gestão da coisa pública, mas em não ser molestado 

abusivamente pelo Estado na vida privada. A essa 

independência individual, que constitui um fato sem 

precedentes na História, corresponde não propriamente uma 

servidão política, mas um estado de passividade. 

(COMPARATO, 1993, p.3) 

 

Assim, o Estado planta em nós a semente da passividade para que não lutemos 

por nossos direitos, apenas cumpramos o nosso dever para com o mesmo. Entretanto, 

nesse ensaio iremos mostrar que assim como a cidadania mudou seu sentido em 

decorrência da luta, da mesma forma que o Direito Civil passou a ser interpretado à luz 

da Constituição de 1988, que é tida como a Constituição Cidadã, da mesma forma nós 

buscaremos evidenciar e debater esta problemática acerca do tolhimento dos Direitos 

dos cidadãos brasileiros quando na execução do Decreto-lei n.º 70/66. 

 

6. Análise do Decreto-lei n.º 70/66 à luz da negação de direitos constitucionais 

 

É notável a preocupação dos governantes brasileiros em resolver o problema 

crônico da moradia no Brasil, não é de hoje que são pensadas soluções, mesmo que 

paliativas, para o problema. A prova disso é o Decreto-lei, n.º 70, de 21 de novembro 

de 1966, que autoriza o funcionamento de associações de poupança e empréstimos, 

conhecido como o decreto que regula o financiamento da casa própria no país. Em seu 

art. 1º, o Decreto-lei traz em seu bojo seus objetivos, que valem a pena ser observados, 

in verbis: 

 

Art. 1º Dentro das normas gerais que forem estabelecidas pelo 

Conselho Monetário Nacional, poderão ser autorizadas a 

funcionar, nos termos deste decreto-lei, associações de 

poupança e empréstimo, que se constituirão obrigatoriamente 

sob a forma de sociedades civis, de âmbito regional restrito, 

tendo por objetivos fundamentais: 

 I - propiciar ou facilitar a aquisição de casa própria aos 

associados; 

 II - captar, incentivar e disseminar a poupança. 

 

Como podemos observar, o decreto tem como objetivos fundamentais: propiciar 

a aquisição da casa própria, bem como, captar, incentivar e disseminar a poupança 

dentro do território brasileiro e é importante que se ressalte que ele cumpre devidamente 



70 
 

a seus propósitos, na teoria. O grande problema que enseja esta análise é a elevação de 

um objetivo sobre o outro, uma vez que, notadamente, na prática o Decreto-lei ajuda de 

forma estarrecedora o funcionamento e a disseminação da poupança, gerando assim, 

um grande mercado de imóveis, mas “dificulta” ao invés de facilitar a aquisição do bem 

imóvel pelas famílias de baixa renda. 

Chega até ser uma ousadia de nossa parte falar que o Decreto-lei n.º 70/66 

dificulta o acesso da família ao bem imóvel, no entanto, são muitas as obrigações civis 

que são impostas à família adquirente, e essas obrigações, quando não cumpridas dentro 

do tempo pré-determinado, ensejam que a obrigação seja cobrada no valor total da 

dívida atrasada, ou seja, as parcelas que se encontrem em atrasado, ou o valor total da 

dívida incluindo as que se encontra em mora mais aquela que ainda está em franco 

período de adimplemento pela família adquirente. Para que se entenda nossa indagação, 

é importante que se leia o art. 29 do presente dispositivo: 

 

Art. 29. As hipotecas a que se referem os artigos 9º e 10 e seus 

incisos, quando não pagas no vencimento, poderão, à escolha 

do credor, ser objeto de execução na forma do Código de 

Processo Civil (artigos 298 e 301) ou deste (sic) decreto-lei 

(artigos 31 a 38). 

Parágrafo único. A falta de pagamento do principal, no todo ou 

em parte, ou de qualquer parcela de juros, nas épocas próprias, 

bem como descumprimento das obrigações constantes do artigo 

21, importará, automaticamente, salvo disposição diversa do 

contrato de hipoteca, em exigibilidade imediata de tôda (sic) a 

dívida. 

 

Logo, o que fica esclarecido a todos, sem exceção, é que estamos diante de 

uma grande arbitrariedade do próprio Decreto-lei posto que, se seu objetivo é facilitar 

a aquisição do bem imóvel pela família, não será por certo quando a mesma se encontrar 

em mora que cobrando o valor total dele a mesma, isso ocorrerá. É sabido que se 

analisarmos as bases de criação do dispositivo ora em tela, veremos que o mesmo surgiu 

ainda na época da ditadura militar, época na qual se mascaravam atitudes que 

beneficiavam determinada classes como se fossem um beneficio para a outra. Há de se 

perceber essa característica de maneira clara no Decreto, pois vemos uma acentuada 

valoração da agência fiduciária em detrimento ao contratante. Prova disto são os artigos 

de 31 a 38 do presente decreto que irão tratar exclusivamente do processo de execução 

da mora. Vejamos o que nos relata o art. 31, em seu parágrafo 1º, e ainda o art. 32: 
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§ 1º Recebida a solicitação da execução da dívida, o agente 

fiduciário, nos dez dias subsequentes, promoverá a notificação 

do devedor, por intermédio de Cartório de Títulos e 

Documentos, concedendo-lhe o prazo de vinte dias para a 

purgação da mora. 

Art. 32. Não acudindo o devedor à purgação do débito, o agente 

fiduciário estará de pleno direito autorizado a publicar editais e 

a efetuar no decurso dos 15 (quinze) dias imediatos, o primeiro 

público leilão do imóvel hipotecado. 

 

Como podemos observar, os artigos de 31 a 38 do Decreto-lei n.º 70/66 vão 

tratar do rito para que se pague a dívida do imóvel. Não pagando o débito, culmina-se 

com alienação do imóvel por meio de leilão público. Durante todo o processo de análise 

da dívida até o momento do leilão, todo este processo é regido pelo agente fiduciário, é 

ele quem conduz todo o procedimento, por provocação do credor e notificação ao 

devedor.  

Nas palavras de Maria Helena Diniz: 

 

[...] o Decreto-Lei 70/66 permitiu a execução de créditos 

hipotecários por via extrajudicial e a Lei n. 5.741/71 

estabeleceu rito sumário para a ação de cobrança de dívidas 

hipotecárias vinculadas ao sistema financeiro de habitação. 

Atribuindo-se a um “agente fiduciário” a venda extrajudicial e 

sumária do bem gravado, quando o credor é instituição 

financeira (Dec. Lei n.º 70/66, arts. 29 a 31). (DINIZ, 2003, 

p.208-209) 

 

Concordamos com Maria Helena Diniz quando a mesma fala que o Decreto-lei 

n.º 70/66 permite a execução extrajudicial e é esta forma de execução que se encontra 

inadequada para a purgação da mora. Pois, o prazo que é dado aos que se encontram 

em mora se mostra como algo absurdo do ponto de vista da racionalidade, pois o prazo 

de 20 dias para a efetiva liquidação da mora, lembrando que são 20 dias corridos, 

configura desproporcionalidade, posto que, se a família atrasou as parcelas, obviamente 

algum problema está a ocorrer com a mesma.  

No mesmo sentido, apontamos que, se extinguido o prazo estipulado para que a 

divida seja paga o imóvel irá a leilão em 15 dias e a família que depende daquele bem 

nada poderá fazer, pois em nenhum momento é previsto no Decreto-lei que se tenha um 

período reservado para a negociação do débito. Notamos que este fator da negação da 

negociação vai contra o que nós entendemos, hoje, por interpretação correta do acordo 

de vontades, pois como nos ensina o professor Dr. Adriano Martelo Godinho: “compete 
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fazer com que o acordo de vontades atinja uma finalidade congruente ao respeito da 

dignidade humana, valor que deve constituir o pilar predominante em toda a construção 

jurídica”. (GODINHO, 2013, p.8)  

Além da obediência ao princípio da dignidade da pessoa humana, também 

deveria ser observado outro princípio fundamental da Constituição Federal que é a 

cidadania, uma vez que, notadamente, temos a negação de direitos civis na execução 

extrajudicial promovida pelo Decreto-lei n.º 70/66. Assim sendo, nos perguntamos: 

onde está o devido processo legal garantido pelo art. 5º em seu inciso LIV, da 

Constituição Federal, o qual dispõe que ninguém será privado da liberdade ou de seus 

bens, sem o devido processo legal, bem como do contraditório e ampla defesa, também 

assegurado no mesmo artigo, no inciso LV, que dispõe “aos litigantes, em processo 

judicial ou administrativo, e, aos acusados em geral, são assegurados os contraditório e 

ampla defesa, com os meios e recursos a ele inerentes”. 

Como observamos, não são somente o devido processo legal e o contraditório 

que se encontram tolhidos neste processo, mas também a ideia de um julgamento 

realizado pela pessoa correta, pois todo o processo executório é realizado pelo credor e 

não por um juiz, como estabelece a Constituição em seu art. 5º, inciso XXXVII, o qual 

diz que “não haverá juízo ou tribunal de exceção”, no entanto, o que vemos neste 

processo é uma total liberdade dada pelo poder público as entidades fiduciárias para 

julgar e sentenciar os devedores insolventes.  

Nesse tipo de execução extrajudicial, o contratante só poderá recorrer ao 

judiciário depois que se encerra todo o processo, ou seja, depois que a família perde o 

bem imóvel é que a mesma poderá ingressar em juízo. Como diria o Ministro Luiz Fux, 

na ocasião de julgamento de RE 627106, “[...] o devedor é submetido a todos os atos 

de expropriação sem ser ouvido e se ele eventualmente quiser reclamar ele que ingresse 

em juízo”. Dessa forma, concordamos com o Ministro que este tipo de processo de 

expropriação de bens do devedor sem a intervenção de um magistrado afronta 

diretamente o princípio do devido processo legal, assim como o princípio do 

contraditório e da ampla defesa, da dignidade da pessoa humana, da cidadania e da 

moradia, todos estes presentes na Constituição Federal de 1988. 

 

7. Considerações finais 
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A análise do Decreto-lei n.º 70/66, que foi realizada neste ensaio, mostrou que 

o mesmo se encontra em clara desconformidade com os princípios e direitos 

constitucionais civis previstos na Carta Magna brasileira, a nossa Constituição Federal. 

Dessa forma, defendemos que o mesmo agride o princípio da dignidade da pessoa 

humana, a cidadania, o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditório, o juízo 

do direito natural e ainda não comporta uma interpretação do constitucionalismo do 

direito privado, ora em pleno vigor, uma vez que nega todos esses direitos aos seus 

contratantes que se encontram em mora para com o credor. 

Vimos que não há como garantir estes direitos aos contratantes que participam 

desse Sistema Financeiro Habitacional, posto que o dispositivo que o rege tolhe todos 

os direitos que a parte hipossuficiente da relação jurídica de compra e venda tem direito. 

Logo, vemos que um dos objetivos do próprio Sistema Habitacional não é respeitado 

dentro do Decreto-lei que o dá origem. O que nos transparece é que mais se preserva o 

outro principio que é o de ajudar o crescimento da poupança e do próprio Sistema 

Financeiro. Sendo assim, vemos que o que se encontra assegurado é a garantia de lucros 

para os agentes financeiros, ou melhor, fiduciários que exploram tais contratos e que 

por consequência acabam por explorar aqueles que efetivamente necessitam de crédito 

e de acesso à moradia.  

Deste modo, percebemos que o acesso à moradia constitui um direito 

assegurado na Constituição, mas que para ter acesso ao mesmo nesta modalidade de 

contrato, várias obrigações devem ser cumpridas, e, quando isto não ocorre, este direito 

deixa de existir e outros direitos também passam a ser mitigados em decorrência dele. 

Destarte, é mister que se entenda, que não há a mínima possibilidade de se ter 

assegurada a dignidade da família que se encontra sendo regida por este tipo de Decreto-

lei, nem ao menos se pode falar em cidadania, sem que a este cidadão seja garantido o 

mínimo de direitos civis previstos na Constituição Federal de 1988, esta que por sua 

vez, ostenta em si o adjetivo de cidadã. 
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UM CORPO PRA CHAMAR DE MEU – REFLEXÕES SOBRE A 

TRANSEXUALIDADE E AS CONSEQUÊNCIAS JURÍDICAS DA 

CIRURGIA DE REDESIGNAÇÃO SEXUAL 
9CLÁUDIA ROBERTA LEITE VIERA DE FIGUEIREDO 

10CAMILO DE LÉLIS DINIZ DE FARIAS 

 

RESUMO 

A transexualidade, na definição oriunda da ciências biomédicas, caracteriza-se por uma 

forte sensação de não-pertencimento ao sexo anatômico, havendo uma incoerência 

psíquica entre genitália e gênero. A escolha desse tema como objeto deste estudo 

baseou-se, principalmente, no fato de que o discurso contemporâneo sobre a 

transexualidade fez, desta experiência, uma patologia psíquica, cuja denominação 

médica é “transtorno de identidade de gênero”. Diante disso, nossa proposta foi discutir 

como e porque o fenômeno da transexualidade chegou até o patamar do discurso 

médico. Para tanto, utilizamos uma abordagem teórica do tipo qualitativa e descritiva, 

enfrentando o tema através de um método analítico e dedutivo. Optamos por uma 

consulta bibliográfica, alimentada em fontes oriundas da literatura jurídica e não 

jurídica, especialmente das ciências sociais e médicas, dado o caráter multidisciplinar 

da análise em questão. Observamos que a qualificação patológica da transexualidade 

tem base em teorias fundadas numa matriz binária heterossexual, que se converte em 

um sistema regulador das sexualidades e das subjetividades (o “dispositivo da 

sexualidade). Vimos que o posicionamento da transexualidade, no âmbito do 

diagnóstico médico, constitui uma atualização desses mecanismos de poder supraditos. 

Também trouxemos para este ensaio, a defesa da despatologização da transexualidade, 

e discutimos os reflexos de tal mudança na vida das pessoas que vivenciam a 

experiência transexual. Adicionalmente, problematizamos a transexualidade enquanto 

tema inserido no ordenamento jurídico brasileiro, investigando de que forma a 

legislação pátria ampara as pessoas transexuais no seu direito à alteração registral 
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(Registro Civil) de nome e sexo. Desse modo, esta pesquisa pretendeu oferecer 

relevantes contribuições das ciências médicas e sociais à seara jurídica, sobretudo pela 

evidência de que o conceito de diversidade sexual extrapola a visão reducionista da 

biologização da sexualidade, devendo estar amparado no princípio constitucional de 

proteção à dignidade da pessoa humana. 

Palavras – chave: Transexualidade; Identidade de Gênero; Direitos da Personalidade; 

Despatologização. 

 

ABSTRACT 

Transsexuality, in the definition derived from the biomedical sciences, is characterized 

by a strong sense of non-belonging to the anatomical sex, with a psychic incoherence 

between genitalia and gender. The choice of this theme as the object of this study was 

based mainly on the fact that the contemporary discourse on transsexuality made of this 

experience a psychic pathology whose medical name is "gender identity disorder". In 

view of this, our proposal was to discuss how and why the phenomenon of 

transsexuality reached the level of medical discourse. To do so, we use a theoretical 

approach of the qualitative and descriptive type, facing the theme through an analytical 

and deductive method. We opted for a bibliographic consultation, based on sources 

from the legal and non-legal literature, especially from the social and medical sciences, 

given the multidisciplinary nature of the analysis in question. We observe that the 

pathological qualification of transsexuality is based on theories founded on a 

heterosexual binary matrix, which becomes a regulating system of sexualities and 

subjectivities (the "device of sexuality"). We have seen that the positioning of 

transsexuality in the context of medical diagnosis is an update of these mechanisms of 

power. We have also brought to this essay, the defense of the depatologization of 

transsexuality, and we discussed the reflections of such a change in the lives of the 

people who experience the transsexual experience. We problematize transsexuality as 

a theme inserted in the Brazilian legal system, investigating how the national legislation 

protects transsexual people in their right to change the registration (Civil Registry) of 

name and gender. This research aimed to offer relevant contributions from the medical 

and social sciences to the legal arena, especially by the evidence that the concept of 

sexual diversity extrapolates the reductionist view of the biologization of sexuality, and 
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should be supported by the constitutional principle of protection of the dignity of the 

human person . 

Keywords: Transsexuality. Gender Identity. Rights of the Personality. 

Despatologization. 
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1. NOTAS INTRODUTÓRIAS 

A transexualidade, na definição oriunda da ciências biomédicas, caracteriza-se por uma 

forte sensação de não-pertencimento ao sexo anatômico, havendo uma incoerência psíquica entre 

genitália e gênero. 

Como leciona Arán (2006), a fundamentação deste fenômeno, na atualidade, está 

assentada em dois preceitos distintos. O primeiro diz respeito ao avanço das ciências médicas na 

segunda metade do século passado, principalmente no que se refere ao aprimoramento das técnicas 

cirúrgicas e ao progresso da terapia hormonal, que fez do desejo de adequação sexual uma 

possibilidade concreta; o segundo, é concernente à forte influência da sexologia no desenvolvimento 

da noção de identidade de gênero, como sendo uma construção sociocultural, independente 

do sexo biológico. 

A escolha desse tema para este artigo baseou-se, principalmente, no fato de que o discurso 

contemporâneo sobre a transexualidade fez (e faz) desta experiência uma patologia psíquica do tipo 

comportamental, cuja denominação médica é “Transtorno de Identidade de gênero”. 

Esta escrita objetiva investigar como e porque o fenômeno da transexualidade chegou até 

o patamar do discurso médico, e pretende trazer para o debate a defesa da despatologização da 

transexualidade (uma demanda que se alarga no cenário mundial), e os reflexos de tal mudança na 

vida das pessoas que vivenciam a experiência transexual.  

Adicionalmente, este ensaio teórico problematiza a questão da transexualidade enquanto 

tema inserido no ordenamento jurídico brasileiro, investigando de que forma a legislação pátria 

ampara as pessoas transexuais no seu direito à alteração registral (Registro Civil) de nome e sexo, 

bem como se a legislação doméstica estabelece a cirurgia de redesignação sexual como condição para 

o direito às mudanças registrais. 

 

DESENVOLVIMENTO/DISCUSSÃO 

 

1. A apropriação médica do fenômeno transexual 

Recorrendo aos ensinamentos de autores como Focault (1988), Butler (2004) e Arán 

(2006), observamos que a qualificação patológica do fenômeno da transexualidade tem base em 

teorias fundadas numa matriz binária heterossexual, que se converte em um sistema regulador das 

sexualidades e das subjetividades (referido pelos autores como o “dispositivo da sexualidade”) o qual 



80 
 

tem o poder de transformar em anomalias todos os espectros de descontinuidade e incoerência, 

passíveis de desestruturar tal ordenamento. 

Nessa leitura, gêneros inteligíveis são aqueles que mantêm uma continuidade entre sexo, 

gênero, práticas sexuais e desejo e, por intermédio desse encadeamento, a identidade dos sujeitos é 

reconhecida e adquire um efeito de substância (ARÁN, 2006).  

Para Arán (2006), o dispositivo da sexualidade só pode ser compreendido por meio dos 

mecanismos de poder e saber que lhes são intrínsecos. Nessa leitura, sexo é o resultado complexo de 

uma experiência histórica singular, e não uma variante passível de diversas manifestações.  

Desse modo, falar de sexualidade é também referir-se à produção dos saberes que a 

constituem, aos sistemas de poder que regulam suas práticas e às formas pelas quais os indivíduos 

podem e devem se reconhecer como sujeitos sexuados. Em outras palavras, os sexos homem e mulher 

não são simples fatos ou condições estáticas,  mas sim "uma construção ideal, forçosamente 

materializada através do tempo” (ARÁN, 2006, p.51). 

Grant (2015) nos conta que, no primeiro volume da sua “História da Sexualidade”, Michel 

Foucault traça uma retrospectiva de como as instituições foram, aos poucos, estimulando uma 

produção discursiva para regular o sexo e controlar os corpos, desde o desenvolvimento do instituto 

da confissão, por parte da Igreja, responsável pelo julgamento do pecaminoso e do sagrado, até a 

intervenção do Estado no controle reprodutivo (aspectos sobre a natalidade e o crescimento da 

população). 

A partir do século XVII, mas, sobretudo nos séculos XVIII a XIX, houve uma verdadeira 

institucionalização do comando sobre a sexualidade, efetuada pelo Direito (através da fixação do que 

era lícito e ilícito), pela Medicina (com a classificação do patológico e do sadio, do incurável e do 

curável), pela Escola (responsável pela educação e disciplinamento dos corpos) e pela Família 

(espaço reconhecido do sexo heterossexual, legítimo, justificado, moral, casto e reprodutor).  

Segundo Foulcault (1988), ao longo do século XIX, o sexo pareceu inscrever-se em dois 

registros bem distintos: a biologia da reprodução, legítima e validada; e a medicina das “perversões”, 

local do abjeto, desviante e destinado à cura.  

Com apoio nesse discurso, foram cuidadosamente caracterizados todos os desvios 

possíveis da sexualidade, sendo organizados, para eles, inúmeros tratamentos médicos, trazendo-se à 

baila um vocabulário enfático, permeado pelo conceito da “abominação”. 
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Portanto, as bases da sociedade moderna foram sendo consolidadas sob a égide das 

necessidades de controle, regulação e disciplinamento dos corpos, sobretudo através do sexo. Era o 

desenvolvimento do “biopoder”, um poder pautado na administração dos corpos e na gestão da vida, 

e apoiado no dispositivo da sexualidade. 

Para Grant (2015), será pela experiência do sexo biológico/anatômico, fixado pelo 

dispositivo da sexualidade, pautado no dimorfismo dos corpos (pênis/vagina; masculino/feminino) e 

na premissa da heterossexualidade, que todos os indivíduos deverão passar para, enfim, ter acesso à 

totalidade (materialidade) do seu corpo e à sua própria inteligibilidade e identidade. 

 Afinal, a matriz da materialidade dos corpos (genitália formada pelo pênis ou vagina, e 

suas correspondentes leituras) é que determinará as expectativas sociais sobre o indivíduo, assim 

como as respectivas exigências de uma suposta coerência entre corpo, sexo, gênero, sexualidade, 

práticas sexuais, comportamentos, espaços e condicionamentos.  

Como resultado, segundo Grant (2015), tem-se uma sociedade produtora e reprodutora 

da “norma” heterossexual, como fruto do efeito histórico de uma tecnologia de poder centrada no 

controle sobre a vida (biopoder). 

Contudo, um grande dilema surge quando a realidade (sempre plural, complexa e 

dinâmica) explicita que os corpos, não raras vezes, escapam dessa pretensa normalidade. 

 Quando, em dado momento, fica patente que o gênero é uma complexidade, cuja finitude 

é permanentemente protelada, jamais plenamente exibida em qualquer conjuntura considerada, como 

uma coalização aberta, um espaço em que circulam múltiplas convergências e divergências, sem 

obediência a um propósito normativo e definidor. 

É, pois, justamente nesse contexto, que insere-se a temática da transexualidade, pois a 

experiência transexual constitui uma das expressões mais visíveis da falácia que sustenta as noções 

da obviedade e naturalização, associadas à heteronormatividade (conceito sobre o qual iremos refletir 

em outros itens desse texto).  

Para Freire (2017), o posicionamento da transexualidade no âmbito do diagnostico 

médico constitui, antes de tudo, uma atualização desses mecanismos de poder supraditos, na medida 

em que conformam e estabelecem protocolos de atendimento de transexuais em hospitais, além de 

normativas para alteração do nome e do sexo no âmbito judiciário. 

A patologização da transexualidade (materializada nos laudos médicos) produz a 

inteligibilidade das experiências dessas pessoas, mas esta forma de compreensão traz, como efeito 
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possível, a vitimização dos sujeitos, os quais passam a ser encarados como portadores de um 

“Transtorno da Identidade de Gênero”(FREIRE, 2017, p.12)  

Nessa vereda, a campanha pela despatologização cresce no cenário mundial. Atualmente, 

são mais de 100 organizações e quatro redes internacionais na África, na Ásia, na Europa e nas 

Américas do Norte e do Sul, que estão engajadas na campanha pela retirada da transexualidade do 

DSM e do CID (BENTO, PELÚCIO, 2012).  

Desde o ano de 2010, a adesão à Campanha vem se multiplicando no Brasil, ainda que 

algumas/uns ativistas temam pela perda de direitos conquistados como, por exemplo, a garantia de 

acesso gratuito ao processo transexualizador pelo Sistema Único de Saúde (SUS). 

Contudo, nesse ponto, é imperioso refletir sobre as consequências da patologização da 

transexualidade que, paradoxalmente, propicia o acesso ao tratamento médico especializado gratuito 

pelo Sistema Único de Saúde (ambulatorial e cirúrgico), mas contribui para perpetuar o estigma que 

acompanha os sujeitos transexuais. 

 

2. A tutela jurídica conferida aos transexuais 

Segundo observa Cambaúva (2016), é sabido que o nome deve refletir o âmago da 

personalidade individual, estar condizente com seu estado pessoal e social, bem como deve estar em 

consonância com o seu psiquismo, sua honra, sua imagem pessoal e social, não podendo ser ridículo 

ou vexatório.  

Assim, a alteração do prenome de pessoas transexuais, uma vez que ostentam socialmente 

e vivem uma identidade que não condiz com o que consta em seus documentos civis, mostra-se, 

evidentemente, necessária. 

A Lei de Registros Públicos prevê expressamente hipóteses em que o prenome pode ser 

alterado, seja em função da exposição de  seu portador ao ridículo, nos termos do art. 55, parágrafo 

único; seja conforme o disposto no art. 58, o qual prevê a substituição do prenome por apelido público 

notório. 

Quanto à primeira disposição, é evidente que uma pessoa transexual, ao se afirmar, por 

exemplo, como mulher, e ostentar tal gênero socialmente, sofrerá intensamente e estará exposta ao 

ridículo cada vez que apresentar sua documentação constando nome do gênero masculino.  

No que se refere à segunda disposição legal, relativa à alteração do prenome por apelido 

público notório, verifica-se que, caso das pessoas transexuais, este se confunde com seu nome social, 
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compreendido como o “nome pelo qual a pessoa é conhecida e identificada na comunidade em que 

está inserida” (grifo da autora). Assim, o nome social das pessoas transexuais amolda-se 

perfeitamente ao conceito de apelido público notório (CAMBAÚVA, 2016, p. 128). 

Com isso, de acordo com a autora supradita, pode-se concluir que a retificação do 

prenome das pessoas transexuais em seus documentos de identificação encontra total guarida em 

nosso ordenamento jurídico, caracterizando-se, inclusive, por ser um procedimento muito simples e 

de verificação objetiva, uma vez que preenchidas as hipóteses legais. 

Com relação à modificação do estado sexual, com a devida demonstração de que a pessoa 

possui o “sexo” que socialmente representa, a alteração em seu Registro Civil se faz adequada.  

Neste sentido, como destaca Cambaúva (2016), a retificação do prenome e estado sexual 

da pessoa transexual devidamente redesignada (após cirurgia de transgenitalização) não deveria 

ensejar sequer discussão, uma vez que tal pessoa estaria plenamente identificada (física e 

socialmente) como mulher ou homem. Mais que isso, esta pessoa possui direito ao esquecimento de 

seu estado anterior. 

Nessa seara, atualmente, encontra-se sujeito à aprovação pelo Congresso Nacional, o 

Projeto de Lei João W. Nery (PL 5002/2013), de autoria dos deputados federais Jean Wyllys 

(PSOL/RJ) e Érika Kokay (PT/DF). O nome é uma referência (uma homenagem, na verdade) ao 

primeiro homem transexual brasileiro que submeteu-se a procedimentos cirúrgicos de redesignação. 

 Segundo Monteiro (2014), esse projeto traz em seu bojo, normas que defendem o direito 

à identidade de gênero, contemplando as principais demandas que a população transexual tem exigido 

nos últimos anos: a mudança do nome no registro civil (de modo que o mesmo possa fazer jus à sua 

real identidade de gênero), sem necessidade de autorização judicial, e o acesso à cirurgia de 

redesignação sexual, independente da elaboração de laudo psiquiátrico.  

Monteiro (2014) observa que os autores, na justificativa que ampara a elaboração do  

Projeto de Lei 5002/2013,  defendem que os transexuais são "pessoas que se sentem, vivem, se 

comportam e são percebidas pelos outros como homens ou como mulheres, mas cuja identidade de 

gênero é negada pelo Estado, que reserva para si a exclusiva autoridade de determinar os limites 

exatos entre a masculinidade e a feminidade, e os critérios para decidir quem está de um lado e quem 

está do outro (como se isso fosse possível), negando aos transexuais o direito a ser quem realmente 

são”. 

Um outro tópico importante nessa matéria da regulamentação, é que a portaria do 

Ministério da Saúde nº 2.803 de 2013, ampliou o acesso aos procedimentos transexualizadores a 
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pessoas transexuais que não necessariamente buscam cirurgias de redesignação genital, optando 

apenas pelo uso de hormônios (hormonização) ou colocação de próteses, por exemplo. 

Portanto, afirma Cambaúva (2016), é preciso garantir aos transexuais o seu direito à 

identidade de gênero, independentemente da construção medicamentosa e/ou cirúrgica de uma 

adequeção física. Para a autora, não é necessário que uma pessoa desnude-se para que as outras a 

identifiquem e a insiram em um ou outro grupo sexual. Se assim fosse, a infertilidade, a menopausa 

ou procedimentos como vasectomia, mastectomia e laqueadura, descaracterizam o gênero da pessoa. 

Muitas pessoas transexuais deixam claro que o sentimento de ser mulher ou homem não 

se vincula à presença ou ausência de certo órgão sexual, pois a transexualidade situa-se mais no 

âmbito da identidade de gênero, do que na esfera da anatomia sexual (CAMBAÚVA, 2016). 

Nessa esteira, segundo decisão recente do STJ (publicada em nove de maio de 2017), 

independentemente da realização de cirurgia de adequação sexual, é possível a alteração do sexo 

constante no registro civil de transexual que comprove judicialmente a mudança de gênero. Nesses 

casos, a averbação deve ser realizada no assentamento de nascimento original, com a indicação da 

determinação judicial, proibida a inclusão, ainda que sigilosa, da expressão “transexual”, do sexo 

biológico ou dos motivos das modificações registrais11. 

Na mesma matéria, importante mencionar a tramitação, no STF, da Ação Direta de 

Inconstitucionalidade n. 4.275/2009, que visa, com base na identidade de gênero, obter o 

reconhecimento da possibilidade legal de alteração do prenome e estado sexual no Registro Civil de 

pessoas transexuais, sem vinculação ao procedimento cirúrgico de redesignação12 (BRASIL, 2017).  

                                                           
11 

 

 

 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Comunicação-Notícias-Decisão. 09/05/2017. Disponível em 

http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A3o/noticias/Not%C3%ADcias/Transexuais-

t%C3%AAm-direito-%C3%A0-altera%C3%A7%C3%A3o-do-registro-civil-sem-realiza%C3%A7%C3%A3o-de-cirurgia. 

Acesso em 12/07/2017. 

 

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4275/DF – Distrito Federal. Relator: 

Ministro Marco Aurélio. F. Mello. Acompanhamento Processual. 21 julho 2017. Disponível em: 

http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=4275&classe=ADI&origem=AP&recurso=

0&tipoJulgamento=M. Acesso em 12/07/2017. 

 

http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A3o/noticias/Not%C3%ADcias/Transexuais-t%C3%AAm-direito-%C3%A0-altera%C3%A7%C3%A3o-do-registro-civil-sem-realiza%C3%A7%C3%A3o-de-cirurgia
http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A3o/noticias/Not%C3%ADcias/Transexuais-t%C3%AAm-direito-%C3%A0-altera%C3%A7%C3%A3o-do-registro-civil-sem-realiza%C3%A7%C3%A3o-de-cirurgia
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=4275&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=4275&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
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CONCLUSÕES 

 

Para Monteiro (2014), mesmo após anos de conquistas notáveis na seara dos direitos 

humanos e das liberdades individuais, nota-se que ainda existem grupos sociais que vivem em uma 

situação de completa exclusão. É o caso das pessoas transexuais. 

O que ocorre de fato, porém, é que sociedade exclui os indivíduos que desviam-se do 

padrão normatizador, e os coloca nas miras do preconceito e da violência. 

A circunstância de não existir no ordenamento jurídico pátrio uma legislação federal 

específica, que contemple os direitos da população transexual, conforme foi discutido ao longo deste 

texto, contribui para que este segmento de pessoas acabe não tendo sua dignidade e cidadania 

alcançadas.  

Esse descaso do Estado prejudica os transexuais na vida escolar e no acesso aos postos 

do mercado de trabalho formal, fazendo com que estes indivíduos vivam na clandestinidade, 

impossibilitados de terem as suas identidades reconhecidas, apesar da população transexual não exigir 

privilégios, mas querer apenas o necessário para uma vida digna e plena, com respeito aos seus 

direitos  fundamentais (MONTEIRO, 2014, FIGUEIREDO, 2017). 

Consoante refere Peres (2009), são frequentes os relatos de travestis e transexuais que 

reclamam por não terem conseguido estudar, sem possibilidade de acesso a uma faculdade e de 

exercer uma profissão que lhes garantisse a sobrevivência, tendo que recorrer à prostituição. Em suas 

falas, é frequente ouvir reclamações acerca da necessidade de se prostituir por não conseguirem 

empregos ou oportunidades de renda, sobrando-lhes apenas a “rua”, como única possibilidade de 

ganhos financeiros. O autor relata que as pessoas transexuais são, usualmente, compelidas para os 

espaços de marginalidade, em consequência da violência estrutural a que são submetidas, a qual 

corresponde, em diferentes intensidades, a experiências de estigmatização, discriminação, violência 

e morte. 

As experiências da opressão e isolamento vividas por transexuais prejudicam a própria 

socialização desses indivíduos, restringindo seu universo existencial. São, no dizer de Miskolci 

(2011), as “vidas precárias”, aquelas vividas em terreno hostil, cuja socialização foi marcada pelo 

rechaço.  
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Nesse cenário, segundo um levantamento do Grupo Gay da Bahia (GGB), mais antiga 

associação de defesa dos homossexuais e transexuais do Brasil, 2016 foi o ano com o maior número 

de assassinatos da população LGBT (lésbicas, gays, bissexuais e transexuais) desde o início da 

pesquisa, há 37 anos. Foram 347 mortes. São Paulo lidera a lista, registrando 49 assassinatos. Mas o 

próprio GGB ressalta que os números são subnotificados, já que são escassas as estatísticas oficiais13. 

O relatório é feito com base em notícias e informações que chegam ao conhecimento do 

grupo. A população de travestis e transexuais correspondeu a 42% das mortes, num total de 144 

vítimas. De acordo com a organização, travestis e transexuais são as pessoas mais vitimizadas. O 

risco de elas serem assassinadas é 14 vezes maior em relação aos gays. 

Conforme a Associação Nacional de Travestis e Transexuais, só no ano de 2017, já foram 

assassinadas 61 transexuais e travestis no Brasil.  

É, destarte, a intolerância sustentando a violência, acompanhando-a, como uma sombra, 

introduzindo descontinuidades, separando o que está junto, marcando fronteiras. Seus efeitos, 

tomando a forma geral de lacunas (Folcault, 1988). 

Entendendo, como ensina Farias (2015), que o direito à diferença, historicamente 

negligenciado, constitui um dos principais fundamentos do Estado Democrático de Direito 

contemporâneo, baseado em uma ordem constitucional que tem na dignidade da pessoa humana o seu 

centro gravitacional, fica claro que não há mais espaço para o tratamento excludente dados aos 

transexuais. 

A Carta Constitucional explicita a universalidade dos direitos sociais, sem discriminação 

de qualquer espécie, apresentando a diversidade como valor social. Considerando ser a intimidade 

inviolável, a sexualidade não pode se restringir a padrões unívocos, contrariando a própria pluralidade 

entre os cidadãos e grupos sociais, bem como a de suas formas de laço afetivo (LIONÇO, 2009).  

Por fim, cabe mencionar que a escolha desse tema para ser objeto do presente artigo, teve 

por sustentáculo a crença na tese de que NÓS (academia e sociedade) precisamos falar sobre a 

transexualidade.  

Na esteira do que disse Foucault (1988), precisamos trazê-la ao discurso. Precisamos 

chamar para o debate a história de todos aqueles que foram forçados a se perceberem a partir da 

                                                           
13  AYER, Flávia, BOTTREL, Fred. O Martírio de Dandara. Brasil é o país que mais mata travestis e transexuais. In: O 

Estado de Minas. 2017. Disponível em http://www.em.com.br/app/noticia/especiais/dandara/2017/03/09/noticia-especial 

dandara,852965/brasil-e-pais-que-mais-mata-travestis-e-transexuais.shtml. Acesso em 13 jul. 2017. 
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http://www.em.com.br/app/noticia/especiais/dandara/2017/03/09/noticia-especial%20dandara,852965/brasil-e-pais-que-mais-mata-travestis-e-transexuais.shtml
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injúria, da ofensa, do derespeito, do preconceito, da intolerância, da violência e do descaso. Todas 

essas vidas destinadas a passar por baixo de qualquer expressão, com suas palavras fadadas a serem 

caladas sem nunca terem sido proferidas.  

Desse modo, pretendeu-se, com este estudo, oferecer contribuições das ciências médicas 

e sociais à seara jurídica, reforçando a ideia de que a multidisciplinariedade deve sempre ser um 

elemento valorativo das decisões judiciais, sobretudo pela evidência de que o conceito de diversidade 

sexual extrapola a visão reducionista da biologização da sexualidade, estando amparado no princípio 

constitucional de amparo à dignidade. 

Contudo, jamais foi nossa pretensão esgotar esse tema tão instigante, pois suas 

características de extensão, relevância e complexidade, devem continuar inspirando muitos outros, 

para que possam, com suas contribuições, trazer esperança, justiça e alento para os que travam, 

diuturnamente, numa sociedade que se apresenta como livre, justa e solidária, batalhas longas e 

desproporcionais, para obterem o reconhecimento à sua própria existência. 
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HUMANIZAÇÃO DO DIREITO E COMPLIANCE TRABALHISTA: 

INSTRUMENTO EFICAZ NA CONSTRUÇÃO DE UMA EMPRESA 

SOCIALMENTE RESPONSÁVEL 

 

Sofia Wanderley Gayoso de Lima 14 

Jailton Macena de Araújo15 

 

RESUMO: Este artigo tem por objetivo a análise da aplicação do compliance trabalhista nas 

empresas com o fito de promover a realização da sua função social. Para tanto, faz uma análise do 

instituto do compliance, levantando suas características e sua importância, bem como analisa as 

implicações de sua adoção na construção de uma economia solidária, permeada pela emancipação 

social dos indivíduos trabalhadores e seu empoderamento, ao mesmo tempo em que se consegue gerar 

benefícios para a empresa no mercado, como lucro e desenvolvimento. Para o enfretamento do tema 

foi utilizado o método de abordagem hipotético-dedutivo e foram levantados dados por meio da 

análise bibliográfica e documental, no intuito de demonstrar a grandiosa valia desse instituto. 

Acredita-se que, através da presente pesquisa, lograr-se-á sucesso em comprovar a real eficácia do 

compliance diante dos objetivos a que se propõe, trazendo inúmeras vantagens além do benefício 

financeiro ao empregador empresário, pois, mais que, por exemplo, reduzir as demandas judiciais 

trabalhistas e de multas decorrentes de eventuais autos de infrações, a empresa vai gerar um ambiente 

de trabalho mais seguro e saudável e dignidade aos empregados, cumprindo, por fim, a sua função 

social.  

 

Palavras-chave: Compliance trabalhista. Função social da empresa.  

 

ABSTRACT: This article aims to analyze the application of labor compliance in companies with the 

purpose of promoting the fulfillment of their social function. To do so, it analyzes the compliance 

institute, raising its characteristics and importance, as well as analyzing the implications of its 

adoption in the construction of a solidarity economy, permeated by the social emancipation of 

workers and their empowerment, at the same time as can generate benefits for the company in the 

market, such as profit and development. The hypothetical-deductive approach was used to deal with 

the theme and data were collected through bibliographical and documentary analysis, in order to 
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15 Orientador. Doutor e Mestre em Direito pela Universidade Federal da Paraíba. Professor do Curso de Direito da 
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demonstrate the great value of this institute. It is believed that, through this research, we will succeed 

in proving the real effectiveness of compliance with the objectives it proposes, bringing innumerable 

advantages besides the financial benefit to the entrepreneurial employer, since, more than, for 

example, reducing the judicial demands labor and fines resulting from possible infractions, the 

company will generate a safer and healthier work environment and dignity to the employees, 

fulfilling, finally, its social function. 

 

Key words: Labor compliance. Social function of the company. 

 

 

1 INTRODUÇÃO 

  

 Com o objetivo de sanar eventuais problemas empresariais capazes de gerar prejuízos 

jurídicos e econômicos para as empresas, a inovadora prática do compliance coloca-se como 

alternativa para prevenir e possibilitar uma nova gestão empresarial. Contudo, sua importância e 

funcionalidade não podem ser limitadas aos ativos financeiros e ao alcance dos propósitos 

empresariais, voltados apenas aos interesses patronais. 

Assim, estabelece-se o seguinte problema: Como o compliance, enquanto medida de cunho 

empresarial, pode, evitando as consequências da má gestão, não só afastar a ocorrência de dissídios 

laborais e prejuízos para a empresa, mas também de prejuízos ao trabalhador? 

Uma vez que o compliance pode ser visto para alguns apenas como medida protetiva em 

relação ao empresário, é essencial analisar o procedimento sob a ótica da economia solidária, que traz 

a importância da autogestão e de uma proteção regulatória endógena para originar, em sentido estrito, 

a colaboração dos envolvidos em seu processo de desenvolvimento socioeconômico por meio de 

disposições institucionais de cooperação, especialmente dos empregados.   

Verifica-se, dessa forma, a eficácia desse instrumento que vem crescendo em importância na 

atualidade, em aplicar, na prática, medidas que devem observar os direitos do trabalhador, e, portanto, 

ao elevar a importância destes sujeitos, auxiliar os empreendimentos no cumprimento da sua função 

social. 

Diante de sua relevância, objetiva-se avaliar a possibilidade de adoção pelas empresas de um 

programa de integridade específico para a área trabalhista, pautado nas premissas do Direito 
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Econômico e na Economia solidária, desenvolvendo estes conceitos e sua importância, não só para 

redução e prevenção de prejuízos e dissídios trabalhistas, preservando o lucro empresarial, como 

também para a melhora direta nas relações empregatícias e nos direitos inerentes ao trabalhador. 

 

2 FUNÇÃO SOCIAL DA EMPRESA E O COMPLIANCE TRABALHISTA  

 

A empresa cumpre a sua função social, enquanto atividade econômica, quando ao mesmo 

tempo é capaz de gerar lucros e dividendos, atendendo aos interesses internos, e também é capaz de 

respeitar os princípios que fundamentam a ordem econômica, atendendo aos interesses externos, da 

coletividade. Para Fábio Ulhoa Coelho (2012, p. 37):  

 

Cumpre esta função social a empresa que gera empregos, tributos e riqueza, 

contribui para o desenvolvimento econômico, social e cultural da comunidade 

em que atua, de sua região ou do país, adota práticas empresariais sustentáveis 

visando à proteção do meio ambiente e ao respeito aos direitos dos 

consumidores. Se sua atuação é consentânea com estes objetivos, e se 

desenvolve com estrita obediência às leis a que se encontra sujeita, a empresa 

está cumprindo sua função social; isto é, os bens de produção reunidos pelo 

empresário na organização do estabelecimento empresarial estão tendo o 

emprego determinado pela Constituição Federal. 

 

Com efeito, quando o caput do art. 170 da Constituição16 determina que a ordem econômica 

é “fundada na valorização do trabalho e da livre iniciativa” e tem “por fim assegurar a todos existência 

digna, conforme os ditames da justiça social”, está se protegendo a livre iniciativa em todas as suas 

nuances, podendo o cidadão ser autônomo para desenvolver com liberdade atividades empresariais, 

entretanto, também se está limitando a autonomia privada na medida em que as atividades 

empresariais deverão observar certos papeis e direcionamentos. 

Desta forma, enquanto princípio constitucional, a função social da empresa (FRAZÃO, 2011, 

p.193): 

                                                           
16 Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, 

conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios: I -  soberania nacional; II -  propriedade privada; III -  função social da 

propriedade;        IV - livre concorrência;        V -  defesa do consumidor;        VI -  defesa do meio ambiente;        VII - redução das desigualdades 

regionais e sociais;        VIII -  busca do pleno emprego;        IX -  tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno 

porte.     Parágrafo único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos 

públicos, salvo nos casos previstos em lei. 
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 [...] não tem a finalidade de anular a livre iniciativa nem de inibir as 

inovações na órbita empresarial, mas sim de assegurar que o projeto do 

empresário seja compatível com o igual direito de todos os membros da 

sociedade de também realizarem os seus respectivos projetos de vida.   

 

A função social da empresa é retirada não apenas do art. 170 da Constituição, que traz os 

princípios da ordem econômica, derivando da função social da propriedade – primeira corrente- mas 

também, do princípio da dignidade humana e dos objetivos fundamentais da República Brasileira, 

presentes no art. 1º e 3º da Constituição17, derivando do princípio da solidariedade – segunda corrente.   

Estes são responsáveis pela unidade entre os demais princípios constitucionais e 

correlacionam-se aos da ordem econômica. Ana Frazão (2011, p. 188-189) destaca: 

 

No caso brasileiro, o princípio da dignidade da pessoa humana foi apontado, 

logo no art. 1º da Constituição de 1988, como fundamento do estado 

Democrático de Direito, ao lado da soberania, da cidadania, dos valores 

sociais do trabalho e da livre iniciativa, do pluralismo político e do 

reconhecimento expresso de que a legitimidade do poder pertence ao povo. 

Por outro lado, o artigo 1º é complementado pelo art. 3º, ao prever os objetivos 

fundamentais da República. Dispondo dessa maneira, a própria Constituição 

considerou tais princípios como elementos estruturantes da ordem 

constitucional, de forma que compõe diretamente o paradigma em função do 

qual todos os demais direitos e princípios serão interpretados.  

 

Ou seja, independentemente da corrente adotada não há que se questionar sobre a existência 

ou não da ‘função social da empresa’ no ordenamento jurídico brasileiro já que esta encontra mais de 

um fundamento constitucional. 

O compliance - palavra vem do verbo inglês to comply, significando cumprir, estar em 

consonância, no caso, com todos os regramentos existentes para determinada situação jurídica - é 

uma ferramenta deveras útil quando se busca tratar desse aspecto social, leia-se, do envolvimento 

                                                           
 

17  Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado 

Democrático de Direito e tem como fundamentos: 

I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana;IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo 

político. Parágrafo único. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição.  
 Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidária; II - garantir o 

desenvolvimento nacional;  III - erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais; 

 IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação. 



93 
 

com os agentes econômicos envolvidos na atividade empresarial, urgindo a necessidade de uma maior 

concentração neste viés.  

Logo, o compliance deve ser compreendido como o atuar nas conformidades do estabelecido 

pela lei, por regulamentos, protocolos, padrões ou recomendações de determinado setor, códigos de 

conduta e órgãos regulatórios. É, dessa forma, estar em um estado de conformidade desejado perante 

a lei, a regulamentação própria da empresa e a ética. 

 

Os benefícios que a adoção de um programa de compliance pode trazer são muito maiores que 

apenas aqueles voltados ao empresário, proporcionando a realização da função social, que se revela 

também na garantia de boa qualidade de vida ao empregado e demais sujeitos envolvidos na atividade 

empresária.  

Assim, para que a empresa esteja em compliance, devem ser adotadas boas práticas em relação 

aos empregados, assegurando-lhes que sua prestação laboral conte com o respeito aos seus direitos 

individuais, à segurança e à saúde no trabalho, bem como que haja um meio ambiente do trabalho 

livre de comportamentos assediadores, o que automaticamente refletiria no número de demandas 

trabalhistas. 

Para Brasil e Martins (2017, p.226), “Quanto à função social da sociedade empresária, anota 

a doutrina pátria a divisão em duas espécies: endógena e exógena, levando em conta os fatores 

envolvidos tanto na sociedade empresária quanto em seus métodos para cumprir sua função social”. 

Ou seja, o compliance auxiliaria a empresa a cumprir com sua função social nos seus dois 

aspectos, o endógeno que diz respeito aos fatores empregados na atividade empresária no interior da 

produção, como as relações trabalhistas, e o exógeno, o qual leva em conta os fatores externos à 

atividade desenvolvida pela sociedade empresária, como os consumidores e o meio ambiente. 

Então, temos que, além de ser de grande valia para as empresas e os empresários em si, o 

compliance também exerce papel fundamental quando respeitados os direitos dos empregados, sendo 

capaz de promover a emancipação social destes, o que é além de um direito, dever, conquanto exista 

a função social da empresa que deve ser respeitada, como será demonstrado. 

Em verdade, a função social da empresa deve ser o princípio balizador da função do 

compliance, pois este programa é hábil não só a gerar benefícios à atividade empresarial, como 

proporcionar o cumprimento da sua função social. Mas de que forma isso tudo se revelará na prática? 
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Uma vez que o compliance pode ser visto para alguns apenas como medida protetiva em 

relação ao empresário, é essencial analisar o procedimento sob a ótica da economia solidária, que traz 

a importância da autogestão e de uma proteção regulatória endógena para originar, em sentido estrito, 

a colaboração dos envolvidos em seu processo de desenvolvimento socioeconômico por meio de 

disposições institucionais de cooperação.   

Assim, em perfeita coadunação com os problemas da atualidade supramencionados, a 

implantação do compliance, de forma efetiva, pode auxiliar a empresa a obter mais confiança dos 

investidores e maior credibilidade no mercado. Não só isso, ao alcançar altos níveis de cooperação 

interna e externa, com o consequente aumento de lucro, mas sempre de forma sustentável, a empresa 

trará benefícios à organização, à sociedade, e, especialmente aos seus empregados. 

Estes, através da implantação do programa aliado à ideologia da economia solidária, que 

poderão efetivamente desfrutar, por exemplo, de um ambiente de trabalho mais participativo e 

condizente com suas necessidades, que supra suas demandas e acabe por evitar a necessidade de 

provocação do judiciário trabalhista, beneficiando a todos.  

De tal modo, é “[...] possível desenvolver mecanismos de combate à pobreza, ao 

analfabetismo e à exclusão, tomando-se como suporte o crescimento econômico, em processo 

concomitante (e não sucessivo, como pretendiam economistas ligados ao nacional-

desenvolvimentismo)” (FEITOSA, 2009). 

Para que seja exercido em sua plenitude, o direito ao trabalho deve ser efetivado sob os 

auspícios do direito ao desenvolvimento, que tal como afirmado por Feitosa (2013, p. 111-112), deve: 

 

[...] respeitar e incorporar os ditames culturais locais e regionais, padrões 

ambientais transacionais, solidariedade intergeracional, entre outros 

princípios com  base  na ampliação  da  participação  popular.  [...] o direito 

ao desenvolvimento radica mais confortavelmente na relação  entre  os  

direitos  sociais  e  culturais,  unindo,  pelos extremos,  o  individual/grupal  e  

o  global,  ao  respeitar  os  direitos  sociais  e  culturais de  coletividades 

atingidas pelos impactos negativos das externalidades econômicas, quando 

pugna pela proteção ambiental em benefícios da espécie humana ou quando 

atua  na  luta  pela  inclusão  social  dos  povos  do  planeta.  Pode ser 

encontrado no direito ao trabalho, à saúde, à paz internacional, à 

autodeterminação dos povos, ao meio ambiente sadio e  efetivamente  

equilibrado,  estando  permeado  em  todos  esses eixos,  pela  expressão  livre  

e  democrática  de  sujeitos  e  coletividades.” 
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Suas técnicas são, na verdade, bastante eficazes para a construção e um espaço econômico e 

de uma sociedade que se paute não na economia de mercado pura e simplesmente, mas muito além, 

numa economia que impulsione o crescimento e o desenvolvimento social dos sujeitos envolvidos, 

podendo chegar a influenciar até os próprios meios em que se dá o comércio.  

Nesse contexto, e acerca do crescimento econômico, bem elucida Araújo (2016, p. 82): 

 

O crescimento econômico, não pode ter um fim em si mesmo, ele deve ser 

fundado em objetivos que constituam as dimensões do desenvolvimento 

socioeconômico pela promoção da justiça social, sendo  baseado  na  redução  

da  pobreza,  na  disponibilização  de  acesso  à educação  de  qualidade  e  de  

trabalho  digno,  na  redução  das  desigualdades  sociais,  na satisfação das 

necessidades básicas da grande maioria da população. 

 

O programa de compliance a ser adotado pela empresa vai ganhar um relevante papel quando 

observado no viés social e pessoal, pois ele irá ser ferramenta essencial não só à empresa, como 

também ao desenvolvimento das pessoas e stakeholders envolvidos nesse processo de conformidade. 

Irá colaborar também para a emancipação social e diminuição de desigualdades desses agentes, leia-

se, para o seu desenvolvimento. Ainda, para Araújo (2016, p.82): 

 

Desta forma, o direito ao desenvolvimento passa por caminhos que  respeitam  

a dignidade humana, o desenvolvimento integral da pessoa humana, a 

conquista do bem-estar material em todas as esferas, e se apresenta como a 

expansão das liberdades reais que se pode desfrutar. 

 

 

A opção da empresa de exigir o cumprimento de normas éticas e de toda a legislação acaba 

por ser um investimento essencial à sua própria reputação, mas também é essencial como forma de 

combater a lógica do mercado atual, em que o polo mais fraco acaba por ser excluído e prejudicado, 

sendo deixados de lado, muitas vezes, seus direitos em nome do lucro. 

Isto, pois um dos setores que mais deve ser atingido pelas práticas preventivas da empresa é 

o relativo às relações de trabalho. Como dito, uma das formas de visualizar de que maneira o 

compliance deve atuar na proteção do trabalhador é analisar o papel da solidariedade na economia de 

mercado, destacando a conjuntura basilar para a formação da economia solidária.  



96 
 

Faz-se necessário investigar toda a conjuntura organizacional política e socioeconômica da 

economia solidária, através da proteção autorregulatória que lhe é inerente, pugnando por uma 

formação jurígena independente, para entender do que se trata, e como se encaixa perfeitamente na 

noção da conformidade empresarial, ou compliance.  

 

3 A CRIAÇÃO DE UMA ECONOMIA SOLIDÁRIA EFETIVADORA DA FUNÇÃO SOCIAL 

 

Como bem se revela em todo o já disposto, é evidente o papel do compliance na tutela dos 

empregados e no alcance do direito ao desenvolvimento destes dentro da instituição e fora dela, 

através da colaboração desse programa. Esse instituto terá especial papel na efetivação da função 

social da empresa, ainda mais através da criação de uma economia solidária. 

Essa economia solidária pode ser resumida, principalmente, no fenômeno socioeconômico 

que une riqueza e solidariedade, dentro de um contexto permeado por práticas autogestionárias. Nesse 

sentido, a autogestão consiste na construção multifacetada e harmônica de gerência e execução, com 

influência nas dimensões econômica, social, política e técnica. A essa evidência, para Alves (2017): 

 

A economia solidária representa, antes de tudo, uma nova forma  de 

organização das relações econômicas que se projetam com base no esforço 

mútuo e  conjugado  dos  sujeitos  sociais,  os  quais  complementam  suas  

ações  em  torno  de  um  objetivo  empreendedor  comum.  Em outras linhas, 

representa um complexo institucional decorrente do próprio capitalismo e que 

com ele se consolida através de predicativos como livre iniciativa, livre 

concorrência e economia de mercado. 

 

 

O compliance vem para de fato transformar as empresas em formas de Empreendimentos 

Econômicos Solidários, ou seja, em empreendimentos que concretizem a Economia Solidária. Isso 

seria realizado através da reorganização da atividade econômica, pautada na autogestão da atividade 

empresarial, modificando a dinâmica capitalista para valorizar primordialmente o agente econômico, 

em si. 

Dessa forma, pode-se ver como na prática seria alcançada a função social da empresa, em 

respeito aos princípios constitucionais da ordem econômica e à dignidade da pessoa humana.  
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O art. 2° da Portaria n. 1780, de 19 de novembro de 2014, do Ministério do Trabalho e 

Emprego, os Empreendimentos Econômicos Solidários são: 

 

Aquelas organizações coletivas de caráter associativo e suprafamiliares que  

realizam   atividades   econômicas   permanentes,   cujos   participantes   são  

trabalhadores  do  meio  urbano  ou  rural  e  exercem  democraticamente  a  

gestão das atividades e a alocação dos resultados. 

 

Na medida em que se estabelece um código próprio a ser seguido pela empresa, que irá regular 

como as coisas devem funcionar, levando em consideração a voz do empregado e dos fornecedores e 

não só a voz do empresário, acaba-se por valorizar os agentes e promover a melhoria da sua vida 

econômica e social.  

O empresário irá preservar e obter seu lucro, ao mesmo tempo em que o empregado valorizado 

e beneficiado com o cumprimento dos diversos instrumentos legais que lhe protegem como a própria 

CLT, será empoderado e satisfeito social e economicamente. 

Para Michel Foucault (1994), o poder não se constitui de maneira monolítica, nem está num 

espaço pré-determinado, mas funciona em rede de modo que seu exercício mais ínfimo encontra apoio 

em outros pontos da rede, podendo se potencializar e potencializar outros poderes. Entende-se, 

portanto, o empoderamento político, como o acesso dos membros individuais de unidades domésticas 

ao processo pelo qual são tomadas decisões, particularmente  as  que  afetam  o  seu  futuro  com os 

indivíduos. 

Acerca do empoderamento, Friedmann (1996, p.34) afirma: “Percebe-se na economia 

solidária uma espécie de empoderamento que torna os agentes econômicos igualmente responsáveis 

pelos destinos de  suas  iniciativas.” 

A Economia solidária também traz a função de fomentar o laço de sociabilidade coletiva, 

fazendo com que todos os componentes empresariais se vejam como responsáveis pelo sucesso 

empresarial, cabendo a cada um deles tanto o papel de agir em conformidade com o regramento da 

empresa e de acordo com as leis, obedecendo às regras de compliance, como também os benefícios 

advindos disto.  

Então de certa forma, o compliance tem a função educativa, que busca irradiar os princípios 

da solidariedade dentro do sistema capitalista, modificando-o.  

A economia solidária pode ser vista como alternativa às adversidades do sistema de 

reprodução capitalista, dando àqueles menos agraciados pelo capital as ferramentas da cooperação, 



98 
 

relação de reciprocidade, sendo uma inovação na geração de trabalho e renda, e ainda de lucro para 

o empresário.  

O compliance vem, nesse contexto, como medida para efetivar essa economia solidária, dando 

um maior protagonismo ao empregado, por exemplo, na gestão da empresa, e conformando a 

atividade à correção da lei e das regras internas. 

Da mesma forma, o empresário não saindo prejudicado, mas pelo contrário beneficiado com 

toda essa conformidade, ao diminuir prejuízos com demandas trabalhistas e crises oriundas de 

descumprimentos normativos, irá ser agraciado por esse programa de conformidade, o que inverte a 

lógica do capitalismo e acaba por valorizar os agentes econômicos envolvidos. 

Assim, o compliance deve ser visto como um meio extremamente eficiente de combater, na 

atualidade, prejuízos na atividade econômica, fomentando o lucro do empresário, ao mesmo tempo 

em que protege os empregados e demais sujeitos marginais do processo ordinário de acumulação de 

riqueza, rechaçando a exclusão social. 

 Para Euclides André Mance (2002), o potencial das iniciativas de Economia Solidária em se 

constituírem como alternativa ao capitalismo estaria ligado à noção de colaboração solidária, 

consistindo esta em “estratégia para organização de uma  sociedade  pós-capitalista,  baseada  na  

implantação  de  redes que  conectam unidades  de  produção  e  de  consumo,  em  movimento  

recíproco  de realimentação”. 

Mas não deve ser entendida como pura oposição ao capitalismo, e à Economia de Mercado, 

uma vez que efetivada pelo compliance também conseguiria garantir a manutenção e o aumento do 

lucro ao empresário. 

Então, o compliance enquanto mecanismo para implantar a Economia Solidária na empresa 

deve ser visto como forma de adaptação das atividades para torná-las mais justas e prósperas não só 

para o empresário como também para o empregado, sabendo que esta Economia Solidária seria, como 

afirma Luis Razeto (2010) “ [...] um projeto por construir, sem modelo  predefinido, deixando  em 

aberto  uma  conceituação a  priori”. 

Isso se dará através da capacidade do programa de conformidade de estabelecer regramentos 

novos, códigos de conduta, e construir uma nova cultura dentro da empresa, que irá afetar as 

externalidades, ou seja, por meio da função de criar normas e direito novos. 

Logo, resta claro o evidente papel de um programa de compliance como forte instrumento de 

promoção dos valores solidários proporcionadores de um desenvolvimento social político e 
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econômico dentro da empresa e fora dela, na medida em que se protegem os trabalhadores e se busca 

dar voz e importância a suas dificuldades laborais, capaz de elaborar uma economia solidária e 

proporcionar o cumprimento da função social à empresa. 

 

 

4 CONCLUSÃO 

 

Esta pesquisa, ao analisar o instituto do compliance trabalhista, buscou explicitar sua 

capacidade de combater o desrespeito aos direitos laborais e humanos do empregado, ao mesmo 

tempo em que se fomenta o lucro ao empresário, de forma a promover um ambiente econômico 

solidário, em que todos ganham. 

Ponderou-se também quanto à importância do compliance não só como instrumento mediato 

na proteção dos stakeholders, mas como instrumento para efetivação real de uma economia solidária, 

a qual proporcionará não apenas a questão de desenvolvimento das atividades econômicas, mas 

também o fomento e a concretização de valores culturais e arranjos políticos capazes de 

institucionalizar empreendimentos solidários que valorizem os economicamente excluídos. 

Assim, pôde ser verificada a real importância e efetividade do instituto de compliance como 

verdadeiro instrumento de emancipação social, voltado aos interesses do empregado, e também de 

toda a sociedade, permitindo que a empresa possa alcançar a efetivação da função social que lhe é 

exigida inclusive constitucionalmente.  

Como exposto, uma vez que ele possui uma função jurígena de criação de direito, a sua adoção 

pode trazer desenvolvimento na área social do funcionário da empresa, o qual tendo seus direitos 

respeitados, trabalhando num ambiente saudável e seguro, sendo ouvido e participando do 

direcionamento da empresa, obteve o respeito aos seus direitos, e, desse modo, à sua dignidade. 

Ainda que reste muito a ser investigado a respeito do tema, através de todo o desvendado no 

artigo, da elucidação de aplicação prática e da relevância social do instituto, logrou-se êxito em 

apresentar a viabilidade de adoção efetiva do compliance trabalhista nas empresas, que acarretará em 

consequências positivas ao trabalhador, ao mesmo tempo em que se aumentam lucros e diminuem-se 

prejuízos para a empresa, ou seja, gerará o cumprimento da sua função social. 

 

 



100 
 

REFERÊNCIAS  

 

ALVES, André Gomes De Sousa. A estrutura regulatória da economia solidária entre a cooperação social, o 

funcionamento do mercado e a ordem política estatal. 2017
 Tese (Doutorado em Direito) – UFPB/CCJ. 

 

ARAÚJO, Jailton Macena de. Função emancipadora das políticas sociais do estado brasileiro: 

conformação das ações assistenciais do Programa Bolsa Família ao valor social do trabalho. 2016. 

401 f. Tese (Doutorado em Direito) – UFPB/CCJ, p. 82. 

 

BRASIL, Deilton Ribeiro; MARTINS, Leandro José de Souza. O princípio do pleno emprego: a 

função solidária e sustentabilidade das sociedades empresárias. Scientia Iuris, Londrina, v. 21, n. 1, 

p.212-244, mar. 2017. DOI: 10.5433/2178-8189.2017v21 n1p212. ISSN: 2178-8189, p.226. 

 

COELHO, Fábio Ulhoa. Princípios do Direito Comercial: com anotações ao projeto de Código Comercial. São Paulo: Saraiva, 2012. 

 

FEITOSA, Maria Luiza Alencar Mayer. Direito econômico do desenvolvimento e direito humano 

ao desenvolvimento: limites e confrontações. In: FEITOSA, M. L. A. M. et al. (Orgs.). Direitos 

humanos de solidariedade: avanços e impasses, Curitiba: Appris, 2013, p.111-112. 

 

FEITOSA, Maria Luiza Alencar Mayer. Desenvolvimento econômico e direitos humanos. Boletim 

de Ciências Económicas, v. LII, 2009. 

 

FOUCAULT, Michel. A história da sexualidade: o uso dos prazeres. 7. ed. Rio de Janeiro: Graal,  1994. 

 

FRAZÃO, Ana. Função social da empresa: Repercussões sobre a responsabilidade civil de 

controladores e administradores de S/As. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p.193. 

 

FRIEDMANN, J. Empowerment: uma política de desenvolvimento alternativo. Oeiras: Celta, 1996, p. 34. 

 

MANCE, Euclides André.  Redes de colaboração solidária. Petrópolis: Ed. Vozes, 2002. 

 

RAZETO, Luis. Lecciones de   economía   solidaria:   realidad,   teoría   y   proyecto.   Ediciones UVIRTUAL. NET, Santiago 2010. 

  



101 
 

NOVA LEI DE MIGRAÇÃO: UMA ANÁLISE ATRAVÉS DA INSERÇÃO DO 

IMIGRANTE NO MERCADO DE TRABALHO 

NEW MIGRATION LAW: AN ANALYSIS THROUGH THE IMMIGRANT 

INSERT IN THE JOB MARKET 

Lígia Arruda de Oliveira18 

Maria Fernanda Pereira da Nóbrega19 

Thaís Quirino de Araújo Pereira20 

 

RESUMO 

 

Os avanços da globalização são acompanhados por uma forte mobilidade humana. A busca por um 

futuro melhor é predominante entre os objetivos destes imigrantes. É levado em consideração 

diversos fatores externos, como guerras, desastres ambientais, perseguições políticas e culturais, que 

contribuem para tal mobilidade.  É fundamental a análise sobre a forma de inserção dos imigrantes 

internacionais no território brasileiro, e seu amparo legal, buscando avaliar a maneira como estes são 

recebidos e principalmente, a integração destes no mercado de trabalho. O presente artigo faz um 

exame crítico a respeito da revogação do Estatuto do Estrangeiro, em face da Nova Lei de Migração.  

 

Palavras-chave: mobilidade humana; imigrantes internacionais; lei de migração; estatuto do 

estrangeiro. 

 

ABSTRACT 

 

Advances in globalization are accompanied by strong human mobility. The search for a better future 

is prevalent among the aims of these immigrants. It is necessary to take into account factors such as 

wars, environmental disasters, political and cultural persecutions that lead to such territorial 

migration. Therefore, it is fundamental to analyze the way of insertion of these international 

immigrants in the Brazilian territory, and their legal protection, seeking to evaluate the way in which 

they are received and, mainly, the integration of these in the labor market. This article is intended to 

do a critical examination regarding the promulgation of the New Migration Law to repeal and replace 

the Foreign Statute. 

 

Keywords: Human mobility - international migrants - migration law - foreign statute 
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1. INTRODUÇÃO 

          A migração nasce junto com a história da humanidade, é o fruto da busca por um país 

alternativo, para realização de atividades econômicas, turísticas ou mesmo nova morada.  Porém é de 

se notar que esse deslocamento humano vem sendo, a cada dia, mais explorado e estudado. Nos dias 

atuais, é um tema bastante discutido entre os Governos, visto que há um crescimento em proporções 

significativas, frente aos efeitos naturais (terremotos, enchentes, vulcões, etc.), perseguições sejam 

políticas, religiosas ou étnicas, fatores de guerra e a própria globalização. Interferem de forma direta 

na vida social, cultural, política e econômica de toda uma nação.  

           Segundo dados da Organização das Nações Unidas (ONU), mais de 244 milhões de pessoas 

se encontram fora do seu país de origem, equivalendo a 3,4% da população mundial (dados referente 

ao ano de 2015)21.  

           No Brasil era vigente o Estatuto do Estrangeiro, criado pela lei nº 6.815 de 1980, que definia 

a situação jurídica do estrangeiro no Brasil, e ainda, foi responsável pela criação do Conselho 

Nacional de Imigração. Este abordava não só questões relacionadas à entrada irregular de estrangeiros 

no país, extradição, deportação, opção de nacionalidade e naturalização, como também questões 

ligadas a infrações administrativas e penais. Todavia, esse estatuto nasceu durante a ditadura militar 

(1964-1985), e necessitava de uma urgente reforma, visto que contrariava não só princípios 

democráticos e garantias fundamentais da Constituição Federal Brasileira, como também tratada 

internacionais de direitos humanos, dos quais o Brasil faz parte. Assim, Aloysio Nunes Ferreira ex-

senador (PSDB-SP) e atualmente ministro das Relações Exteriores, apresentou em 2013 um projeto 

de lei do senado que institui a Lei de Migração, revogando o antiquado Estatuto do Estrangeiro.  

          Aprovada pelo Senado em abril deste ano (2017), decretada e sancionada em maio, a nova lei 

possui 125 artigos, onde busca regular a entrada e permanência de estrangeiros no Brasil, estabelece 

os direitos e deveres do imigrante e do visitante ao país, e aponta, ainda, princípios e diretrizes a 

respeito das políticas públicas direcionadas a esses grupos.  

          É de se considerar um marco na história legislativa brasileira, pois apesar do Brasil desde o 

Império, ser considerado um país acolhedor, sem histórico de olhares discriminatórios em face aos 

estrangeiros, nunca houve um amparo legal para com estes. Assim, ao ser aprovada, a lei leva ao 

sistema jurídico brasileiro uma mudança em sua postura. Como a ONG Conectas Direitos Humanos 

afirma a proposta “abandona a visão de que o migrante é uma ameaça à segurança nacional e passa a 

                                                           
21United Nations International Migrants Stock Data set in 2015.  
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tratar o tema sob a perspectiva dos direitos humanos"22. O Brasil ao aprovar esse projeto de lei, dá 

um passo à frente e a favor da defesa dos Direitos Humanos. Como avalia a diretora de Política 

Externa da ONG Conectas Direitos Humanos, Camila Asano (2017), “O Estatuto do Estrangeiro não 

é apenas anacrônico, mas também discriminatório. Sua substituição era urgente"23. 

          É importante destacar, que nos últimos anos as contratações de trabalhadores estrangeiros no 

Brasil sofreu forte aumento. O mercado de trabalho brasileiro vem absorvendo de forma constante 

trabalhadores estrangeiros de diversas origens, seja em atividades altamente qualificadas, sejam 

naquelas que sustentam pouca qualificação. Este artigo busca uma análise geral do projeto de lei de 

migração, que como dito anteriormente revogará o Estatuto do Estrangeiro, levando em conta seus 

amparos legais diante da crescente inserção de imigrantes no mercado de trabalho brasileiro. 

 

2. ANÁLISE DE DADOS COMPARATIVOS DA INSERÇÃO DE IMIGRANTES NO 

MERCADO DE TRABALHO BRASILEIRO  

A partir do Observatório das Migrações Internacionais24 (CAVALCANTI; OLIVEIRA; 

TONHATI, 2015), composto pelo estudo de dados e da análise constante dos quantitativos relativos 

aos imigrantes presentes no Brasil, vê-se o modo como se dá a integração destes no mercado de 

trabalho. Existe, desta forma, uma atuação conjunta de órgãos, como o Ministério do Trabalho e 

Previdência Social, o Ministério da Justiça e o Ministério de Relações Exteriores, a fim de que haja 

um conhecimento específico das características, da frequência e das situações anuais, para que se 

concretize o desenvolvimento de políticas públicas e de mecanismos que integrem os imigrantes no 

âmbito laboral do país, de forma interligada, aos novos pressupostos da Lei de Migração. 

A subdivisão em áreas administrativas para o procedimento de inserção, no Ministério de 

Trabalho e Previdência Social, compõem-se pelo Conselho Nacional de Imigração –CNIg- e pela 

Coordenação Geral de Imigração –CGIg-, aos quais compete a autorização das solicitações de 

trabalho feitas pelos estrangeiros. Estes órgãos são compostos por representantes do Governo, dos 

trabalhadores, dos empregadores e da comunidade científica, viabilizando-se o estudo e efetivação 

de mecanismos e de projetos que desenvolvam e integrem a participação horizontal dos imigrantes 

no meio sócio-econômico do país.   

                                                           
22 Conectas Direitos Humanos. Nova Lei de Migração é aprovada no Congresso. 2017. 
23 Instituto Ethos. Online.  
24 Cavalcanti, L.; Oliveira, T.; Tonhati, T.; Dutra. D., A inserção dos imigrantes no mercado de trabalho brasileiro. 

Relatório Anual 2015: OBMigra, 2015; 
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Quer seja por vistos permanentes, quer seja por temporários, totalizou-se, entre os anos de 

2011 e 2014, o número de 14.981 autorizações concedidas aos imigrantes25 (CAVALCANTI; 

OLIVEIRA; TONHATI, 2015, p. 14). Segundo Palermo, Oliveira e Lopes (2015), essas autorizações 

são exigidas pelas autoridades consulares brasileiras no exterior, através do Ministério de Relações 

Exteriores, objetivando uma entrada, de forma regular, de estrangeiros que almejam trabalhar no país. 

Entretanto, é preciso salientar que, por vezes, o número de autorizações concedidas não implica um 

valor equitativo de imigrantes que são recepcionados, de maneira efetiva, para exercer funções 

laborais neste território. 

No ano de 2013, projetando trazer uma maior celeridade e economia para esses 

procedimentos, foram criados os sistemas eletrônicos MIGRANTEWEB26 e o CERTE – Cadastro 

Eletrônico de Entidades Requerentes de Autorização para Trabalho a Estrangeiros -, os quais têm a 

finalidade de tornarem eletrônicos os cadastros para a concessão de permanência no país. Utiliza-se 

a internet para o recolhimento da documentação e das informações pessoais do solicitante, tanto dos 

requerentes em nome de pessoas físicas, quanto de pessoas jurídicas.   

Em caso de deferimento da solicitação, há a publicização no Brasil, por meio do Diário Oficial 

da União, além da comunicação do requerente que deve dar seguimento à retirada do visto de trabalho 

no consulado brasileiro do local, com todos os procedimentos descritos pelo CNIg. 

De acordo com os dados fornecidos pelo Observatório de Imigração27, vê-se que os 

requerimentos de autorizações temporárias se sobrepõem à quantidade de permanentes, de modo que, 

no ano de 2014, a estimativa foi de 43.904 autorizações para 2.836, respectivamente. Além desse 

fator, pela análise das características dos perfis de imigrantes, vê-se que, no período de 2011 a 2014, 

houve uma maior concessão para homens, totalizando 219.047 de imigrantes, do que para mulheres, 

contabilizados 25.049 requerentes do sexo feminino28.  

A idade mais frequente dos imigrantes compatibiliza-se com a lógica do período mais 

produtivo e saudável do indivíduo, encontrando-se um percentual maior nas faixas etárias entre 20 a 

34 anos e 35 a 49 anos29. No âmbito da escolaridade, demonstra-se pelos dados uma maior 

                                                           
25 Ibid, 2015, p.14; 

26 Mais informações no site migranteweb.mte.gov; 

27 Cavalcanti, L.; Oliveira, T.; Tonhati, T.; Dutra. D., A inserção dos imigrantes no mercado de trabalho brasileiro. 

Relatório Anual 2015:  OBMigra, 2015, p. 22; 

28 Ibid, 2015, p.24, ver tabela 2.4: Número de autorizações de trabalhos concedidas, segundo sexo, Brasil 2011-2014; 

29 Ibid, 2015, p.24, tabela 2.5: Número de autorizações de trabalhos concedidas, segundo idade, Brasil 2011-2014; 

http://migranteweb.mte.gov.br/migranteweb/login.seam
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predominância de pessoas que têm o nível superior completo, seguindo-se do ensino médio 

completo30, de modo que os estados receptores oscilam entre São Paulo e Rio de Janeiro, em que a 

demanda por mão de obra é constante. 

Há, através destes dados, uma expressa contrariedade referente aos locais de trabalho destes 

estrangeiros em relação a suas escolaridades, mostrando que, por vezes, o nível educacional diverge 

das funções exercidas no Brasil, uma vez que há a formação de estereótipos em toda sociedade acerca 

da imagem do homem nacional de outro país, ratificando a necessidade de implementação de políticas 

públicas para findar o pensamento retrógrado e preconceituoso dos indivíduos, ao inserir os 

imigrantes, por meio dos objetivos basilares e das diretrizes formadoras dos Direitos Humanos.   

No mesmo período mencionado, vê-se que há uma preponderância de imigrantes temporários 

vindos dos Estados Unidos, sendo uma grande parcela de artistas americanos, seguindo-se de 

imigrantes filipinos, do Reino Unido e da Índia, os quais estão em grande porcentagem no labor em 

embarcações marítimas de turismo. Em relação às concessões permanentes, o Japão, a Itália, a China 

e Portugal estão presentes, devido aos investimentos em atividades produtivas e ao envio de 

executivos diretores de empresas brasileiras31 (CAVALCANTI; OLIVEIRA; TONHATI, 2015, p. 

22-27). A presença de haitianos, apesar de ter declinado nos últimos anos, ainda continua expressiva 

na sociedade, entre os anos de 2016 e 201732, de modo que a nova Lei de Imigração vem solidificar 

o entendimento de que há a necessidade de proteção e amparo a todos os estrangeiros, estendendo-se 

aos sírios, nos dias atuais. 

O Ministério da Justiça, a partir do conjunto de dados mantidos pelo Departamento da Polícia 

Federal, tem o Sistema Nacional de Cadastros e Registros de Estrangeiros – SINCRE -, com a 

competência de manter o registro dos imigrantes que objetivam permanecer no Brasil, concedendo o 

prazo de trinta dias para regularização das documentações enviadas, a fim de que se formalizem as 

datas de entrada dos estrangeiros no país, havendo a confecção da cédula de identidade dos mesmos. 

Há o registro dos asilados, dos refugiados, dos permanentes, dos fronteiriços e dos 

temporários, para que se possibilite a criação de mecanismos de integração e de suporte, favorecendo 

“o uso dessas informações para o acompanhamento da imigração internacional, propiciando a 

                                                           
30 Ibid, 2015, p.25, gráfico 2.5: Número de autorizações de trabalho concedidas, segundo as principais escolaridades, 

Brasil 2011-2014; 

31 Ibid, 2015, p. 27, tabela 2.8: Número de autorizações de trabalho concedidas, segundo principais países, Brasil 2011-

2014; 

32 A movimentação do trabalhador estrangeiro no mercado de trabalho formal: Relatório 1ºtrimestre 2017 (jan-mar): 

OBMigra, 2017, p. 6; 
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incorporação desses achados na pesquisa acadêmica e na possível formulação de políticas migratórias 

no país”33. 

Por tudo posto, nota-se que a necessidade de modernizar o tratamento dado aos imigrantes, a 

partir de dispositivos legais que os reconheçam como detentores de direitos inerentes a todos, mesmo 

estando em um local que não seja a sua nacionalidade, era urgente, visto que as ondas migratórias e 

os acontecimentos deste período, conduzem ao caminho da recepção, da proteção e do acolhimento 

aos que se deslocam de seus países em busca de um futuro melhor. 

A Nova Lei de Migração traz à sociedade um novo modo de reagir e recepcionar diversas 

línguas, culturas e costumes, ao combater a xenofobia e a discriminação enraizada na população, 

revogando o Estatuto do Estrangeiro, o qual está defasado, visto que não acompanhou a evolução de 

pensamento do século vinte e um, e recepcionando o projeto de Lei no senado nº 288 de 2013, 

trazendo novas perspectivas acerca da inserção dos imigrantes no mercado de trabalho.  

 

3. A NOVA LEI DE MIGRAÇÃO 

A Lei nº 13.445 veio com o intuito de revogar a Lei Federal nº 6.815, de 1980, isto é, o Estatuto 

do Estrangeiro, anteriormente em vigor. Este foi sancionado no período militar e possuía vestígios da 

política militarista empregada durante a ditadura. A Lei de Migração também revoga a Lei nº 818, de 

1949, a qual regulava a aquisição, a perda e a reaquisição da nacionalidade, e ainda, a perda dos 

direitos políticos. 

 O novo texto está de acordo com a Constituição Federal, e agora ganha uma visão democrática 

ao enxergar o estrangeiro com uma visão humanitária, concedendo ao imigrante, direitos e deveres, 

assim como é com o brasileiro. É indispensável aferir como funcionava o Estatuto do Estrangeiro, 

dentre tantos prismas, vale destacar que era norteado pelo principio da segurança nacional, bastante 

rigoroso, além de priorizar os interesses socioeconômicos nacionais, a organização institucional e 

apenas o trabalhador nacional. Em termos gerais, mostrava-se superficialmente de forma igualitária, 

sendo que a realidade era diferente, por exemplo, garantia que os estrangeiros residentes tivessem os 

mesmos direitos dos brasileiros, mas em lei não havia a especificação e na prática é mãos grave, 

podendo-se justificar o decrescente número de autorizações de trabalho diante desse aspecto. 

                                                           
33 Cavalcanti, L.; Oliveira, T.; Tonhati, T.; Dutra. D., A inserção dos imigrantes no mercado de trabalho brasileiro. 

Relatório Anual 2015: OBMigra, 2015, p.49 
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 Além disso, observava-se que a deportação em fronteiras brasileiras podia ser realizada 

quando for “conveniente aos interesses nacionais”, não dando o devido amparo; pelo Estatuto não 

existia a presença do visto humanitário, previsto posteriormente através do Ministério da Justiça e 

Ministério de Relações Exteriores, que concedeu vistos provisórios para haitianos e sírios refugiados.  

 Com o advento da Nova Lei, o cenário passa a ter uma nova roupagem. Primeiramente, a 

mudança já começa a partir da nomenclatura dada à lei, em que não se observa mais o nome 

“estrangeiro”, que em sua origem, significa estranho, tendo uma carga preconceituosa a partir disto.  

Os direitos humanos tornam-se consagrados. O imigrante passa a ser considerado sujeito de 

direitos, independentemente de sua nacionalidade; assim, há a garantia de condições de igualdade 

com os nacionais, sendo assegurado o que já era previsto na Constituição Federal (1988), em seu art. 

5º, caput, in verbis: “Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-

se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, 

à igualdade, à segurança e à propriedade” (Constituição da República Federativa do Brasil. 1988, p9). 

De fato o estrangeiro não será discriminado nessa nova concepção, será promovida a entrada 

regular e registro da documentação, que permitirá o ingresso legal ao mercado de trabalho e direito à 

Previdência Social; a promoção de igualdade de tratamento e de oportunidade ao migrante, bem 

como, a seus familiares, além do acesso aos serviços públicos e sociais. Assim, é imprescindível a 

conscientização de que os direitos humanos não variam conforme a nacionalidade. Indubitavelmente, 

migrantes e brasileiros devem ter os mesmos direitos. 

Outra perspectiva que merece destaque diante da nova lei, em relação ao Direito Internacional, 

é o novo posicionamento ao apátrida. Consoante Varella34 leciona, apátrida é o individuo que não 

dispõe de nacionalidade ou ainda, que teve essa condição impedida por um Estado, trata-se de um 

conflito negativo de nacionalidade. De acordo com o projeto da Lei de Migração, o apátrida receberá 

o devido tratamento normativo, corroborando com as normas internacionais provenientes de tratados 

internacionais, como a Convenção sobre o Estatuto dos Apátridas, de 1954, já ratificado pelo Brasil. 

Outrossim, vale ressaltar a alteração realizada pelo relator na Câmara dos Deputados, em que 

foi retirado o inciso que incluía a proteção ao mercado de trabalho nacional. Fundamenta-se que em 

virtude dessa proteção nacional, não estaria abrindo as portas de maneira igualitária ao migrante, visto 

que ele necessita garantir o seu sustento e condições de uma vida digna. Quando os estrangeiros 

qualificados adentram ao país, investimentos, capacitação e forças de trabalho e de aperfeiçoamento 

edificam o mercado de trabalho.  

                                                           
34 Mendes, Y. Nogueira. Considerações acerca da migração sob panorama da nova Lei de Migração, 2016. 
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Conforme o art. 3º da Lei de Migração35, a política migratória será regida por diversos 

princípios, dentre eles, evidenciam-se os seguintes: a universalidade e interdependência dos direitos 

humanos; além da prevenção à xenofobia. Tem-se o objetivo de proporcionar o progresso da acolhida 

humanitária e uma maior integração social, e a posteriori, maior crescimento do país. Houve a 

reformulação no tocante ao sistema de vistos, através da desburocratização do procedimento de 

regularização migratória e estabelecimento da política de vistos humanitários. 

Diante do ponto de deportação nas fronteiras, quando eventualmente um migrante for detido 

na fronteira, a Defensoria Pública deverá ser acionada, ao invés de ser deportado imediatamente pela 

Polícia Federal como ocorre atualmente. Justifica-se isso, pela garantia dos direitos ao contraditório 

e à ampla defesa, que passam a ser possíveis para o migrante, além de evitar que refugiados que 

necessitam do devido processo legal, sejam deportados. 

O direito político ao voto não foi consagrado nessa nova legislação, isto porque para isso, 

seria preciso modificar a própria Constituição Federal, que veta o alistamento para estrangeiros como 

eleitores, no art. 14, §2º 36, continuando restrito o sufrágio universal e o voto direto e secreto, apenas 

aos brasileiros natos e naturalizados, também aos portugueses que possuem no mínimo, três anos de 

residência ininterrupta no Brasil. 

Nota-se a presença da anistia para migrantes que não apresentam documentos e aquiescência 

de residência a todos aqueles que entraram até o dia 06 de julho de 2016 e moram no Brasil, ainda 

que de forma irregular, com a finalidade de assistir os que já contribuem e tem uma vida fixada no 

país. 

A formação da população brasileira foi historicamente composta por migrações. O Brasil 

incorporou em seu território culturas de todas as partes do mundo, sendo caracterizada por uma 

notável miscigenação.  

         No século XIX, muitos países não adotavam diferenças entre direitos dos nacionais e dos 

estrangeiros, mas com as guerras mundiais da época, houve forte retrocesso em relação ao tratamento 

dado e aos direitos do migrante. Surgindo restrições aos direitos dos estrangeiros em diversas 

legislações.  

          Hoje o Brasil vive o um período caracterizado por abertura aos imigrantes estrangeiros, visto 

que essa reforma traz um traço mais humanitário e assim, igualitário diante da crescente intensidade 

do fluxo migratório no país. A nova lei abraça uma ideia de oportunidades para todos.  

                                                           
35 Projeto de Lei do Senado nº 288. 2013, p3. 
36 Constituição da República Federativa do Brasil. 1988, p13. 
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          Regida pelos direitos humanos, prioriza um tratamento igualitário aos imigrantes, muitas vezes 

profissionais qualificados, pessoas com aptidões técnicas e dotadas de conhecimentos que somam, 

permitindo um crescimento econômico nacional. Contribui assim, positivamente para o futuro e 

desenvolvimento econômico e social do Brasil.  

Vê-se que a migração é um procedimento antigo e que vem se fortalecendo cada vez mais, a 

atualização das normas jurídicas que incluam a realidade vigente é imprescindível. Assim, a nova Lei 

de Migração abarca um panorama que efetiva os direitos humanos, consolidando direitos e deveres 

ao estrangeiro. 

 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

         Neste artigo foi analisada a migração, esta como uma realidade global, que atinge os mais 

variados países. O foco foi para o Brasil e os Trabalhadores formais, visto que de acordo com o 

Ministério da Justiça, a partir do conjunto de dados mantidos pelo Departamento da Polícia Federal, 

através do Sistema Nacional de Cadastros e Registros de Estrangeiros – SINCRE -, o país passa por 

um crescimento nesse fluxo de imigrantes, acarretando consequentemente, uma mudança necessária 

de revisão aos métodos aplicados, estes de amparo e proteção aos imigrantes. Foram levados em 

consideração não só os efeitos, mas principalemnte a importância desse aumento devolume de 

mobilidade humana. É notável um olhar preponderamente amplo, e uma busca cada vez mais ligada 

ao fortalecimento da igualdade entre brasileiros e estrangeiros.  

         A mudança que ocorre é fruto de uma renovação legal. Como exposto, surge diante da legislação 

brasileira, a aplicação da lei de migração, o qual tem como instrumento uma maior proteção jurídica 

não só ao estrangeiro, mas principalmente ao trabalhador imigrante, que se encontra no Brasil. A 

nova lei se enquadra perfeitamente aos direitos sociais, sendo regida por princípios fundamentais que 

imperam na Constituição Federal. Princípios como o da Isonomia e Dignidade da pessoa humana, 

todos estes primordiais para a efetivação de um Direito Trabalhista mais justo e igualitário. Esta 

revogou o antiquado Estatudo do Estrangeiro vigente desde a ditadura. 

         É importante ter uma visão crítica, percebendo que a realidade vivenciada é mais complexa, 

devido às relações humanas envolvidas no âmbito jurídico, cultural e social. Apesar da Lei nº 13.445 

estabelecer condições equitativas de tratamento, em geral, baseando-se nos princípios dos Direitos 

Humanos, sabe-se que a teoria, por vezes, diverge da realidade.  
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          O legislador, sem dúvidas, busca uma melhoria quanto aos fatores ligados à migração. 

Entretanto não há certeza se estas garantias se concretizarão, visto que, em relação aos próprios 

brasileiros natos, há certa ineficiência nas atividades estatais. 

          Portanto, com a Nova Lei, cria-se uma perspectiva acerca do desenvolvimento de políticas 

públicas relacionadas aos imigrantes no mercado de trabalho brasileiro, de modo que almejam-se por 

benesses em diversos setores. Porém apenas com o tempo, será possível obter-se resultados concretos 

quanto às melhorias desta.  
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A CONVENÇÃO SOBRE ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO 

INTERNACIONAL DE CRIANÇAS E O PRINCÍPIO DO MELHOR 

INTERESSE DO MENOR 

 

Marcelynne Aranha Almeida37 

 

 

Resumo: Este artigo tem como objetivo demonstrar como a tutela do melhor interesse do menor se 

faz presente em todas as vertentes de aplicabilidade da Convenção de Haia sobre os Aspectos Civis 

do Sequestro Internacional de Crianças. Foi analisado o conteúdo da Convenção e seu modelo de 

cooperação jurídica internacional como essencial para o bom desenvolvimento do menor frente aos 

conflitos familiares que incitam a remoção ou retenção ilícita da criança de sua residência habitual. 

Observou-se que o Princípio do melhor interesse da criança goza de abstração, por vezes precisando 

de avaliação psicológica para mais favorável delimitação nos casos concretos. Além disso, ressaltou-

se que o Princípio deve ser usado pelo magistrado não a favor de uma das partes – geralmente, o 

“genitor abdutor” e o “genitor abandonado” – mas em prol do bem-estar da maior vítima, a criança. 

Palavras-chave: Sequestro Internacional de Crianças; Convenção de Haia; Cooperação Jurídica 

Internacional; Melhor Interesse da Criança; Direito Internacional Privado. 

 

Abstract: This article aims to demonstrate how the protection of the best interests of the child is 

present in all aspects of the applicability of the Hague Convention on the Civil Aspects of 

International Child Abduction. The content of the Convention and its model of international legal 

cooperation were examined as essential for the proper development of the child in the face of family 

conflicts that leads to the wrongful removal or retention of the child from his or her habitual residence. 

It has been observed that the Principle of the best interest of the child is abstract, sometimes requiring 

psychological evaluation for a more favorable delimitation in concrete cases. In addition, it was 

emphasized that the Principle should be used by the judge not on behalf of one of the parties – 

generally, abducting parent and left-behind parent – but in favor of the well-being of the greatest 

victim, the child. 

Keywords: International Child Abduction; Hague Convention; international legal cooperation; best 

interests of the child; Private International Law. 

 

 

 

1. CONSIDERAÇÕES INICIAIS 

 Com a intensificação das relações sociais e atenuação das distâncias espaciais e temporais 

decorrentes da globalização, ampliou-se a interação entre povos de diferentes nações e o 

deslocamento dos mesmos. Frente a tal fenômeno e consequente expansão dos vínculos 

                                                           
37 Graduanda de Direito pela Universidade Federal da Paraíba – UFPB. Email: marcelynne@gmail.com 
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internacionais, destaca-se a proposição do sequestro ou subtração internacional de crianças enquanto 

problemática factual, visível quando o menor é transferido e/ou retido ilicitamente em outro país que 

não aquele no qual mantinha residência habitual. Por guardar relação com os direitos de guarda e 

conflitos familiares, a subtração geralmante ocorre diante da disputa acirrada pela guarda do menor, 

sendo, portanto, comumente praticado por um dos pais ou por familiares próximos.38  

 Tratando-se de problemática resultante da internacionalização das relações familiares, a 

circunstância de subtração do menor requer cooperação entre Estados e almeja à proteção dos direitos 

do menor envolvido, achando-se, pois, inserida sobretudo no ramo do direito internacional privado, 

já que vincula-se às relações privadas com conexão internacional entre ordenamentos eventualmente 

aplicáveis39, com ênfase no direito de família.  

 Dessarte, em consonância com a Declaração Universal dos Direitos da Criança de 1959, 

sobrelevando a situação da criança e sua necessidade de proteção e cuidados especiais, e com a 

Convenção sobre os Direitos da Criança de 1989, ao reconhecer a relevância da cooperação 

internacional para o desenvolvimento das condições de vida das crianças em todos os países, a 

Convenção sobre os aspectos civis do sequestro internacional de crianças de 198040, assinada em 

Haia, ao elaborar normas que visam à proteção do menor frente aos possíveis efeitos prejudiciais 

resultantes do deslocamento internacional compulsório, esforça-se em assegurar os direitos da criança 

em âmbito mundial.  

Ao enfatizar o estudo da Convenção de Haia, o artigo pretende compreender a aplicação e 

finalidade da mesma no que se refere à restituição da criança ao país de origem, bem como questionar 

as ressalvas existentes para o retorno imediato do menor, evidenciando o Princípio do melhor 

interesse da criança em todos os seus aspectos. 

 

2. SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANÇAS: A CONVENÇÃO DE HAIA NO 

BRASIL  

 

2.1 Propósitos e Definições 

Com a finalidade de combater a subtração internacional de menores — situação de retirada da 

criança do país de residência habitual sem devida anuência do co-detentor do direito de guarda — e 

garantir a efetividade da justiça por meio da uniformização de regras de direito interno de diferentes 

                                                           
38 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira; MATTOS, Elisa de. Sequestro Internacional de Criança fundado em violência 

doméstica perpetrada no país de residência: a importância da perícia psicológica como garantia do melhor interesse 

da criança. Revista Jurídica UNIGRAN, Dourados-MS, v. 16, n. 32, p. 12,  jul/dez. 2014. Semestral. Disponível em: 

<http://www.unigran.br/revista_juridica/ed_anteriores/32/artigos/artigo01.pdf>. Acesso em: 31/05/2017. 
39 PORTELA, Paulo Henrique Gonçalves. Direito Internacional Público e Privado: incluindo noções de direitos 

humanos e de direito comunitário. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 646-653. 
40 Tradução brasileira da terminologia Convention on the Civil Aspects of Internacional Child Abduction; a Convenção 

de Haia foi concluída em 25 de Outubro de 1980, entrando em vigor internacional em 1 de dezembro de 1983; 

atualmente conta com 97 Estados contratantes, dentre eles, o Brasil. Informação obtida no site da Conferência da Haia 

para o Direito Internacional Privado. Disponível em: <https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/status-

table/?cid=24>. Acesso em: 31/05/2017. 
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países no que se refere à tutela da infância e da família41, no dia 25 de outubro de 1980, a Conferência 

da Haia de Direito Internacional Privado concluiu a Convenção sobre os Aspectos Civis do Sequestro 

Internacional de Crianças. Vinte anos depois, por força do Decreto nº 3.413/2000, a Convenção 

adentrou no ordenamento jurídico brasileiro.  

 O termo “sequestro” disposto na tradução brasileira para a Convenção não está associado ao 

tipo penal (art.148 do Código Penal brasileiro, vide Lei nº 10.446/2002), conforme assevera 

Mazzuoli42: “trata-se, em verdade, da transferência (removal) ilegal da criança de seu país de 

residência habitual e/ou sua retenção (retention) indevida em outro país, geralmente praticados por 

um dos genitores ou parentes próximos”. Desse modo, na adequada distinção feita por Carmen 

Tiburcio e Guilherme Calmon, o sequestro internacional, nos termos do artigo 3º da Convenção43, 

pode ser praticado mediante remoção ou retenção: “na primeira hipótese, a criança é retirada 

ilicitamente – ou seja, sem autorização do genitor abandonado – do país de sua residência habitual”, 

comum diante de genitores de diferentes nacionalidades, onde um deles unilateralmente decide levar 

o menor para o país de origem do genitor abdutor; “na segunda hipótese, embora a remoção não seja 

ilícita, a permanência da criança longe de sua residência habitual configura a ilicitude da conduta”, 

visível quando, por exemplo, um dos genitores, ao realizar viagem de férias autorizada com o filho, 

não retorna com o menor na data prevista.44 De qualquer forma, a distinção entre os casos de retenção 

e remoção ilícita é exclusivamente didática, a saber que para as distintas situações de abdução 

indevida pode ser ensejada a aplicação convencional. 

Objetivando a vinda imediata da criança subtraída para o Estado de origem, a Convenção é 

invocada sobretudo na conjuntura de término da relação conjugal ou união estável, quando um dos 

genitores retira a criança do seu país de residência habitual sem o intuito de readquirir contato com o 

pai ou com a mãe deixado para trás. Reconhecendo a criança enquanto vítima da situação de 

sequestro, a Convenção, ao planejar o retorno do menor, preza também pelos direitos de guarda e de 

visita existentes num país frente aos demais Estados Contratantes (art. 1º, “b”), dessarte, a natureza 

jurídica da relação entre os genitores e a criança ante o conflito internacional passa a ser questionada: 

ocorre que, acareando a circunstância de guarda ou outra ordem judicial, haveria possibilidade de 

coexistência de decisões judiciais provenientes de diferentes jurisdições legalizando, nos dois lados, 

os direitos sobre a criança – o que não resolveria o conflito que, de fato, remete à subtração ilícita do 

menor. Assim, sem desprezar o direito interno de cada Estado, mas direcionando-se à cooperação 

jurídica internacional, a Convenção propõe a solução do conflito considerando seus aspectos 

sociológicos, já que presume que o melhor local para elucidar a condição jurídica do menor é o da 

última residência habitual antes da subtração ou retenção ilícita, devendo em tal foro ser delimitado 

o direito de guarda.45 No mais, o texto convencional assegura o direito à visitação no seu art. 21, sem 

prejuízo do exercício da guarda pelo titular, em prol do convívio com ambos os genitores46 e suas 

                                                           
41 BRASIL. Advocacia Geral da União. Combate à Subtração Internacional de Crianças: a Convenção da Haia 

sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Crianças. 1.ed. Brasília: AGU/PGU, 2011. p. 6. Disponível em: 

< www.agu.gov.br/page/download/index/id/4359727> . Acesso em 01/06/2017. 

42 MAZZUOLI; MATTOS, op. cit., loc. cit. 
43 CONVENÇÃO DE HAIA. Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Crianças. 25 de Outubro de 1980. 

Disponível em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/convencaohaiaconteudotextual/anexo/textoconvencao.pdf>.  Acesso 

em: 31/05/17 
44 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Sequestro Internacional de Crianças: comentários à Convenção da 

Haia de 1980. São Paulo: Atlas, 2014. p. 2. 
45 PÉREZ-VERA, Elisa. Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention. Hague Conference 

on Private International Law. Acts and Documents of the Fourteenth Session (1980). Madrid, 1981, itens B e C. 

Disponível em: <https://assets.hcch.net/upload/expl28.pdf>. Acesso em: 01/06/17 
46 Ibidem, item C. 

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/convencaohaiaconteudotextual/anexo/textoconvencao.pdf
https://assets.hcch.net/upload/expl28.pdf
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respectivas famílias, “na forma determinada pelo juízo de sua residência habitual, ou seja, seu juiz 

natural”47; em matéria de guarda da criança durante a aplicação convencional, apenas medidas 

provisórias e urgentes acerca da guarda e visitação podem ser promovidas, por conveniência do art. 

2º da Convenção.48 Sobre tais direitos, o texto convencional esclarece: 

Artigo 5º Nos termos da presente Convenção: 

a) o “direito de guarda” compreenderá os direitos relativos aos cuidados 

com a pessoa da criança e, em particular, o direito de decidir sobre o lugar da 

sua residência; 

b) o “direito de visita” compreenderá o direito de levar uma criança, por 

um período limitado de tempo, para um lugar diferente daquele onde ela 

habitualmente reside. 49 

Ao consagrar a residência habitual como caracterizador da remoção ou retenção ilícita, a 

Convenção torna irrelevante a nacionalidade dos pais e da criança, não respaldando-se nos conceitos 

de domicílio e residência do direito brasileiro, onde é permitido que uma pessoa tenha mais de um 

domicílio e mais de uma residência (arts. 70 a 74 do Código Civil brasileiro, Lei nº 10.406/2002).  

Por residência habitual, remete-se ao ambiente social, ao local em que vivia em caráter de 

permanência, onde a criança firmou suas raízes, seus vínculos objetivos e subjetivos.50 Paul 

Beaumont e Peter McEleavy51 aventam o critério temporal mínimo de seis meses para criação de 

laços que permitam a configuração de dado lugar como residência habitual. Contudo, o mero decurso 

do tempo no país de subtração não permite, por si só, a qualificação desse como residência habitual. 

O conceito de residência habitual no Direito Internacional admitiria dois elementos 

constitutivos: o elemento subjetivo, vinculado ao estado psicológico e à “intenção de se fixar” da 

pessoa singular, e o elemento objetivo, apontado pelo período efetivo de residência; num caso prático, 

cada elemento constitutivo pode funcionar como fator determinante da residência habitual de forma 

suplementar ao outro.52 Todavia, versando sobre medidas de proteção à criança, a preservação dos 

vínculos familiares merece destaque, melhor qualificando residência habitual como o local que 

proporcione proteção, conforto e bem-estar à criança – por conseguinte, o lugar definido pelo detentor 

da guarda do menor. 

Outro requisito, além da residência habitual, auxilia na configuração do sequestro 

internacional aduzido: a idade do menor. Por criança, para fins de alcance do texto convencional, o 

art. 4º limita a aplicação ao menor de dezesseis anos de idade no momento imediatamente anterior à 

violação do direito de guarda ou visitação; a partir dos dezesseis, presume-se grau de maturidade 

suficiente para dispensa da proteção convencional. Dessarte, contrariando a legislação interna 

brasileira, a qual considera criança a pessoa que tenha até doze anos de idade incompletos (art. 2º do 

Estatuto da Criança e do Adolescente, Lei nº 8.069/1990)53, a Convenção reputa como criança todo 

                                                           
47 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme, op. cit., p. 12. 
48 Ibidem, p. 49. 
49 CONVENÇÃO DE HAIA, op. cit. 
50 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme, op. cit., p. 7. 
51 BEAUMONT, Paul R.; McELEAVY, Peter E. apud TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme, op. cit., p.100. 
52 LIU, Yideng. O Conceito de Residência Habitual no Direito Internacional Privado. Perspectivas do Direito, Macau, 

n. 11, 2002, p. 185-200. Disponível em: <http://www.dsaj.gov.mo/MacaoLaw/cn/Data/prespectiva/issued11/p2.pdf>. 

Acesso em: 03/06/17 
53 “Art. 2º (caput) Considera-se criança, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e 

adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.” 

http://www.dsaj.gov.mo/MacaoLaw/cn/Data/prespectiva/issued11/p2.pdf
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aquele que tenha menos de dezesseis anos de idade. Assim, após os dezesseis anos completos, cessa 

a aplicação da cooperação jurídica internacional em estudo. 

Infere-se, acerca da aplicabilidade e processualística: 

(...) nota-se que certos requisitos mínimos devem estar preenchidos nas 

alegações da petição inicial, cuja ausência acarreta a necessidade de que a 

petição seja emendada no prazo legal, sob pena de indeferimento, para desde 

logo circunstanciar a situação da criança indicando: (a) o lugar onde a mesma 

se encontra no Estado requerido, para facilitar o exercício da função judicial; 

(b) sua data de nascimento, indicativa de que ela não atingiu a idade de 16 

anos antes do requerimento; (c) a descrição detalhada do fato constitutivo da 

violação de direito de guarda ou de visita; e (d) a assertiva de ter a mesma 

residência habitual em Estado Contratante em período imediatamente anterior 

à alegada prática da violação de direito de guarda ou de visita.54 (grifo nosso). 

 Outros encargos necessários para o pedido de retorno da criança, segundo a Autoridade 

Central Administrativa Federal (ACAF), seriam que, por óbvio, os Estados envolvidos no pedido 

sejam signatários da Convenção, e que o pedido seja feito no prazo de um ano da retirada ou retenção 

da criança do país. Atente-se que inexiste prazo para fixação da residência como habitual, contudo, a 

ACAF, em interpretação extensiva do art. 12 da Convenção, pontifica o período de um ano como 

razoável para tal constatação; ainda, assevera que cada caso deverá ser analisado de acordo com suas 

particularidades.55   

Observe-se que, apesar da previsão expressa a favor da devida restituição do menor por 

intermédio de medidas administrativas ou judiciais a fim de preservar os termos de guarda ou de visita 

estabelecidos no Estado em questão – sendo, portanto, o retorno imediato uma “regra geral” –, a 

Convenção preocupa-se com o bem-estar da criança, de modo a permitir situações excepcionais de 

continuidade do menor no Estado ao qual é solicitado o retorno, ou seja, no país onde não foi 

verificada a residência habitual. Para tanto, depreende-se que o Princípio do melhor interesse da 

criança é imperativo no pacto em comento. 

 

2.2.  Cooperação Jurídica Internacional e o papel das Autoridades Centrais 

 A Convenção de Haia propõe solução ao sequestro de crianças por meio da cooperação 

jurídica internacional, de modo que um Estado (o Estado requerido) funcione como longa manus de 

outro (o Estado requerente), o que implica na prática de providências em proveito e no interesse deste 

último, salvaguardando a efetividade da justiça.56 Assim, os entes estatais se articulariam para 

colaborar com a solução de processos judiciais que transcorrem em outros Estados.57 No Brasil, o 

mecanismo de cooperação aplicado na Convenção é o auxílio direto, o qual “permite ao juiz brasileiro 

o amplo conhecimento do mérito discutido no pedido de cooperação jurídica internacional, 

                                                           
54 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. op. cit., p. 107. 
55BRASIL. Secretaria de Direitos Humanos da Presidência da República. Informações gerais sobre a Convenção de 

Haia de 1980 sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Crianças. Disponível em: 

<http://www.sdh.gov.br/assuntos/adocao-e-sequestro-internacional/sequestro-internacional/arquivos-

subtracao/convencao-de-haia-de-1980>. Acesso em: 03/06/17 
56 BRASIL. Advocacia Geral da União. Combate à Subtração Internacional de Crianças: a Convenção da Haia 

sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Crianças. 1.ed. Brasília: AGU/PGU, 2011. p. 7. Disponível em: 

< www.agu.gov.br/page/download/index/id/4359727> . Acesso em: 01/06/2017 
57 PORTELA, Paulo Henrique Gonçalves. op. cit., p.699. 
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conferindo ao magistrado nacional a decisão sobre a ocorrência da ilicitude da transferência ou 

retenção de criança”.58 

 O art. 6º da Convenção prevê que os pedidos de cooperação serão dirigidos às Autoridades 

Centrais indicadas pelos Estados Contratantes. As Autoridades Centrais atuam para o devido 

cumprimento das obrigações e prerrogativas apresentadas no pacto, e, para o desempenho dessas 

atribuições, ao menos uma Autoridade Central deve ser indicada por cada Estado, de forma 

discricionária.59 O art. 7º da Convenção expõe as principais funções da Autoridade Central: 

Artigo 7º As Autoridades Centrais devem cooperar entre si e promover a 

colaboração entre as autoridades competentes dos seus respectivos Estados, 

de forma a assegurar o retorno imediato das crianças e a realizar os demais 

objetivos da presente Convenção. 

Em particular, deverão tomar, quer diretamente, quer através de um 

intermediário, todas as medidas apropriadas para: 

a) localizar uma criança transferida ou retida ilicitamente; 

b) evitar novos danos à criança, ou prejuízos às partes interessadas, tomando ou 

fazendo tomar medidas preventivas; 

c) assegurar a entrega voluntária da criança ou facilitar uma solução amigável; 

d) proceder, quando desejável, à troca de informações relativas à situação social 

da criança; 

e) fornecer informações de caráter geral sobre a legislação de seu Estado relativa 

à aplicação da Convenção; 

f) dar início ou favorecer a abertura de processo judicial ou administrativo que 

vise o retomo da criança ou, quando for o caso, que permita a organização ou 

exercício efetivo do direito de visita; 

g) acordar ou facilitar, conforme às circunstâncias, a obtenção de assistência 

judiciária e jurídica, incluindo a participação de um advogado; 

h) assegurar no plano administrativo, quando necessário e oportuno, o retorno 

sem perigo da criança; 

i) manterem-se mutuamente informados sobre o funcionamento da Convenção 

e, tanto quanto possível, eliminarem os obstáculos que eventualmente se 

oponham à aplicação desta. 

 Portanto, a cooperação jurídica internacional será efetuada mediante Autoridade Central, que, 

nas palavras de Vladimir Aras,  

(...) é um órgão técnico especializado, em regra não jurisdicional, que se 

encarrega da interlocução internacional em matéria de cooperação jurídica em 

matéria civil e penal. Usualmente, integra a estrutura do Ministério Público 

ou do Poder Executivo, na pasta da Justiça ou ministério equivalente. Sua 

missão precípua, como ponto de contato, é facilitar e acelerar a tramitação 

dos pedidos de auxílio interetático, eliminando a intermediação dos 

ministérios de relações exteriores. [...] Pode haver uma ou mais Autoridades 

Centrais em cada país, que lidarão com pedidos de auxílio direto baseados em 

tratados (MLA) e, em alguns casos, com as rogatórias.60 

                                                           
58BRASIL. Advocacia Geral da União. op. cit., p.7.  
59 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. op. cit., p. 131-136. 
60 ARAS, Vladimir. apud TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. op. cit., p. 136. 
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No Brasil, a Autoridade Central é a Secretaria Especial de Direitos Humanos da Presidência 

da República (SEDH), ente do Poder Executivo Federal (vide Decreto 3.951/2001). Tal, recebendo 

pedido de restituição de criança por Autoridade Central estrangeira, após análise de compatibilidade 

da Convenção, deverá tomar, primordialmente, as medidas adequadas para a entrega voluntária da 

criança – geralmente, envio de notificação administrativa à  pessoa que mantém o menor no Brasil. 

Cumpre observar que a ACAF –  a Secretaria Especial de Direitos Humanos – atua em conjunto com 

a Interpol e com a Advocacia-Geral da União (AGU), e, havendo dificuldade para o retorno da criança 

em termos amigáveis, o caso será encaminhado para a AGU, a qual tomará as medidas cabíveis para 

promover a ação judicial pertinente61.  

Saliente-se que a AGU não atuará em favor de interesse privado de um dos genitores do 

menor, e que, havendo o mencionado encaminhamento, compete à Justiça Federal julgar a contenda, 

pois a restituição abordada almeja o cumprimento de compromissos estatuídos em tratado 

internacional, cabendo à União ajuizar o processo judicial (CF, art. 21, I, e art. 109, I e V).62 Ademais, 

aos magistrados, diante de demanda com conteúdo convencional, incumbe apenas a análise de 

possível ilegalidade da subtração da criança; evita-se a deliberação sobre o direito de guarda, o qual 

deverá ser tratado (via de regra) no juízo natural competente da residência habitual. 

 

3. O PRINCÍPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANÇA 

Em âmbito internacional, a Declaração Universal dos Direitos Humanos, 1948, foi o primeiro 

documento a reconhecer que a criança deveria ser objeto de cuidados e atenções especiais, vide item 

2 do art. XXV63; em 1959, entretanto, com a Declaração Universal dos Direitos da Criança, que um 

instrumento especificamente tratou da proteção das crianças  e de seus direitos, guiando a atuação no 

Direito Internacional Público e no Direito Internacional Privado. A partir de tais, permite-se dizer que 

a criança passou a ser vista como sujeito de direitos, e não como objeto de proteção do Estado.64  

A Convenção sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Menores, 1980, é 

exemplo de instrumento internacional que consagra os direitos humanos à criança e ao adolescente, 

e que surgiu a partir dos ideais dos aludidos documentos. 

Dessarte, concebendo que “crianças e adolescentes são seres humanos em desenvolvimento, 

e que precisam de maior atenção para com seus direitos, tendo em vista sua condição de 

hipossuficientes”65, há que se falar em carência de cuidados e assistências especiais em prol do 

reconhecimento da dignidade humana, a saber que essa corresponde, verdadeiramente, a um 

superprincípio que orienta tanto o Direito Internacional como o Direito interno.66 

                                                           
61 PORTELA, Paulo Henrique Gonçalves. op. cit., p. 802. 
62 Idem. 
63 “Artigo XXV, 2) A maternidade e a infância têm direito a cuidados e assistência especial. Todas as crianças, nascidas 

dentro ou fora do matrimônio, gozarão da mesma proteção social”. DECLARAÇÃO UNIVERSAL DOS DIREITOS 

HUMANOS. Assembleia Geral das Nações Unidas em Paris. 10 dez. 1948. Disponível em: 

<http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf>  . Acesso em: 05/06/17 
64 CÁPUA, Valdeci Ataíde. Adoção Internacional: procedimentos legais. 1ª ed., 2ª reimpr. Curitiba: Juruá, 2012. p. 

43-48.  
65 CÁPUA, Valdeci Ataíde. op. cit., p. 20. 
66 PIOVESAN, Flávia. Direitos Humanos e o Direito constitucional internacional. 4.ed. São Paulo: Max Limonad, 

1996. p. 92. 
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Consoante Luis Roberto Barroso67, foi também a partir da Declaração Universal dos Direitos 

da Criança, de 1959, que surgiu o Princípio do melhor interesse da criança: tal baseia-se na 

regularização das verdadeiras necessidades da criança envolvida, de modo a garantir o bem-estar do 

menor sempre – deixando os interesses relativos aos pais em segundo plano. Logo, as necessidades 

da criança prevalecem frente aos interesses conflitantes dos genitores em relação à ela. Após a 

Declaração de 1959, pode-se dizer que o ensinamento foi perpetuado nos mais diversos documentos 

de proteção ao menor. 

O Princípio do melhor interesse da criança, portanto, dota de certa índole subjetiva, uma vez 

que está sujeito ao exame fático, à realidade no caso prático, para que seja definido o “melhor 

interesse” existente. Tem conteúdo vasto: preside tanto a constituição do vínculo familiar e formador 

da criança quanto a disciplina dos efeitos; equivale a um princípio informador do direito de família. 

É parte do jus cogens internacional.68 Ser norma jus cogens revela a supremacia do melhor interesse 

da criança como inderrogável pela vontade das partes, como um imperativo do direito internacional. 

Por estar sujeito ao arbítrio do juiz frente a cada caso, a delimitação do que seria o Princípio 

do melhor interesse da criança é imprecisa: “o referido princípio não pode ser considerado como um 

fim em si, mas como um instrumento operacional, cuja utilização é conferida ao juiz”.69 Assim, 

diversos fatores irão nortear o magistrado para que ele defina o melhor ao bem-estar e ao 

desenvolvimento do menor na situação fática. 

Na Convenção em estudo o Princípio do melhor interesse da criança se faz mister, estando 

presente, inclusive, no preâmbulo70 da mesma: 

Os Estados signatários da presente Convenção,  

Firmemente convictos de que os interesses da criança são de primordial 

importância em todas as questões relativas à sua custódia; 

Desejando proteger a criança, no plano internacional, dos efeitos prejudiciais 

resultantes de uma mudança de domicílio ou de uma retenção ilícitas e 

estabelecer as formas que garantam o regresso imediato da criança ao Estado 

da sua residência habitual, bem como assegurar a proteção do direito de visita; 

(grifo nosso) 

 

Segundo Elisa Pérez-Vera71, o preâmbulo convencional reflete claramente a filosofia do pacto 

sobre a devida proteção ao menor, de maneira que a luta contra o aumento dos casos de sequestro 

internacional de crianças deve sempre se basear na interpretação dos verdadeiros interesses da 

criança.  

3.1. Ressalvas quanto ao retorno imediato da criança 

Como sabido, a Convenção de 1980 veio com o intuito principal de garantir o retorno imediato 

de crianças que foram ilicitamente removidas ou retidas de sua residência habitual. Esse retorno 

                                                           
67 BARROSO, Luis Roberto apud TONINELLO, Fernanda. A aplicação dos Direitos Fundamentais nos casos de 

sequestro internacional de menores. Revista Direitos Fundamentais e Democracia. v.1, n.1, jan./jun. 2007. Semestral. 

p. 2. Disponível em: <http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/issue/view/1/showToc>. Acesso em: 

05/06/17 
68 OLIVEIRA, Adriano Saldanha Gomes de. Direito Internacional Privado e Direito à Filiação. Rio de Janeiro: 

Editora Lumen Juris, 2010. p. 51 
69 TONINELLO, Fernanda. op. cit., p. 3. 
70 CONVENÇÃO DE HAIA, op. cit. 
71 PÉREZ-VERA, Elisa. op. cit., item 24. 
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imediato, conforme interpretação inicial, representaria o respeito ao melhor interesse do menor – 

nesse sentido, a Convenção estaria sempre privilegiando o genitor ou familiar que até então mantinha 

a criança no Estado requerente. Assim, o melhor interesse da criança seria verificado em um primeiro 

momento como o interesse real de não ser subtraída abruptamente de seu ambiente em nome de um 

alegado direito qualquer”.72  

Contudo, a busca do melhor interesse da criança deve ser e tem sido utilizada como 

fundamento não só para garantir o retorno de crianças, mas também para mantê-la no Estado ao qual 

fora levada: é o que se vê nas ressalvas apresentadas nos artigos 12 e 1373. 

O artigo 12 aborda as situações em que as autoridades judiciais ou administrativas do Estado 

requerido (de refúgio) devem ordenar o retorno da criança ao Estado requerente (de residência 

habitual). Há duas situações: na primeira, o pedido de retorno do menor é feito dentro de um ano 

contado da ilícita transferência ou retenção; na segunda, o prazo de um ano é ultrapassado. Tais 

circunstâncias voltadas para o prazo de um ano, embora revelem arbitrariedade, evidenciam o critério 

da integração da criança ao novo meio onde se encontra.74 Esclareça-se: para a Convenção, se o 

genitor abdutor (ou parente próximo) subtrai a criança e, dentro de um ano, o outro genitor (ou outrem, 

vide art. 8º) aciona as autoridades estatais incubidas, o retorno deve ser ordenado em caráter imediato; 

se vencido o prazo de um ano, há a possibilidade de continuidade da criança no Estado de refúgio:  

Artigo 12.  Quando uma criança tiver sido ilicitamente transferida ou retida 

nos termos do Artigo 3º [...] 

A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo após expirado o 

período de um ano referido no parágrafo anterior, deverá ordenar o retorno da 

criança, salvo quando for provado que a criança já se encontra integrada no 

seu novo meio. (grifo nosso) 

 A preocupação com integração ao novo país também é derivada da tutela do superior interesse 

da criança e, para que a exceção ao retorno do menor em comento seja reconhecida, é necessária a 

comprovação não apenas do decurso do tempo, mas também da efetiva adaptação do menor aos 

diversos aspectos de sua vida nova – social, familiar, educacional, entre outros.75   

Logo, a adaptação ao novo meio deve exprimir o bem-estar tão defendido pelo Princípio do 

melhor interesse, e, para comprovar tal, provas podem ser levantadas. 76 Nesse rumo, o STJ sobreleva 

a necessidade de prova pericial psicológica para que o julgador descubra o que parece ser mais 

benéfico em cada caso concreto, de modo a garantir a integridade física e emocional do menor; por 

meio da avaliação psicológica, o magistrado deslindará “uma série de fatores, como o amor e os laços 

afetivos entre os pais, os familiares e a criança, o lar da criança, a escola, a comunidade, os laços 

religiosos e a habilidade do guardião de encorajar contato e comunicação saudável entre a criança e 

o outro genitor”77, a fim de definir o que viria a ser o melhor interesse do menor. No mais, conste-se 

que em casos excepcionais o juízo deve indeferir o pedido de retorno reconhecendo que o Estado 

                                                           
72 Idem. 
73 CONVENÇÃO DE HAIA, op. cit. 
74 PÉREZ-VERA, Elisa. op. cit., item 107. 
75 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. op. cit., p. 247. 
76 Ibidem, p. 245. 
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requerente (residência habitual) adota práticas incompatíveis com os princípios fundamentais do 

Estado requerido com relação à proteção dos direitos humanos e das liberdades fundamentais.78 

As outras exceções ao retorno do menor vinculadas ao Princípio do melhor interesse, visíveis 

no art. 13 da Convenção, aduzem que a instabilidade institucional no Estado requerente pode 

inviabilizar o regresso da criança79, desde que devidamente comprovada e reconhecida pelo juízo, e 

que a opinião do menor também pode ser levada em conta. É o que se vê: 

Artigo 13. Sem prejuízo das disposições contidas no Artigo anterior, a 

autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido não é obrigada a 

ordenar o regresso da criança se a pessoa, instituição ou organismo que se 

opuser ao seu regresso provar:  

[...] 

b) Que existe um risco grave de a criança, no seu regresso, ficar sujeita a 

perigos de ordem física ou psíquica, ou, de qualquer outro modo, a ficar numa 

situação intolerável.  

A autoridade judicial ou administrativa pode também recusarȤse a ordenar o 

regresso da criança se verificar que esta se opõe a ele e que a criança atingiu 

já uma idade e um grau de maturidade tais que levem a tomar em consideração 

as suas opiniões sobre o assunto.  

Ao apreciar as circunstâncias referidas neste Artigo, as autoridades judiciais 

ou administrativas deverão ter em consideração as informações respeitantes à 

situação social da criança fornecidas pela autoridade central ou por qualquer 

outra autoridade competente do Estado da residência habitual da criança. 

(grifos nossos) 

 Dessarte, a exceção constada na alínea “b”, parágrafo 1º, é alvo de bastante controvérsia, já 

que admite alegação e prova de perigo físico, psíquico e de situação intolerável ao menor – são três 

possibilidades avulsas, não conexas, o que permite arguição de qualquer uma delas para fundamentar 

a continuidade da criança no Estado de refúgio. Outrossim, o subjetivismo e análise prática do que 

pode vir a se equiparar a cada uma dessas hipóteses pode gerar interpretação irrestrita, que deverá ser 

circunscrita pelas autoridades do Estado requerente.80  

Mazzuoli81 assevera que deve haver uma interpretação restritiva das ideias de risco grave e 

situação intolerável, presentes apenas em “circunstâncias envolvendo guerras, fome e outras 

catástrofes que possam colocar a criança em perigo de morte, ou, ainda, que envolvam sério risco de 

abuso ou negligência para as quais os tribunais do país de residência habitual se mostrem incapazes 

de oferecer proteção adequada”. Defende, ainda, que situações de violência doméstica no histórico 

familiar devem ser investigadas, uma vez que podem oferecer risco ao desenvolvimento do menor.  

Note-se que, observada maturidade suficiente do menor e seu desejo pela permanência no 

Estado requerido, o retorno também pode ser negado. Sobre isso, não há consenso acerca de uma 

                                                           
78 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. op. cit., p. 359-369. 
79 TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. op. cit., p. 285. 
80 SABOYA ALBUQUERQUE, Maria Luisa Bragante de. A Convenção de Haia sobre os Aspectos Civis do 

Sequestro Internacional de Crianças e o artigo 13, parágrafo 1º, alínea b. Pontifícia Universidade Católica do Rio 

de Janeiro (PUC-Rio), 2015.1. 70 p. Monografia para obtenção de bacharelado em Direito, Rio de Janeiro, 2015. p. 26-

28. Disponível em: <https://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/27308/27308.PDF>. Acesso em: 07/06/17. 
81 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira; MATTOS, Elisa de. op. cit., p. 14. 
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idade mínima para aferição da vontade do menor – o magistrado deve examinar frente ao caso 

concreto. Por vezes, considera-se que a criança não deve ter tal responsabilidade, já que pode ocorrer 

influência pelo genitor que efetuou a subtração82, validando uma situação de alienação parental. 

Para tanto, a perícia psicológica se faz essencial para a desenvoltura do Princípio do melhor 

interesse do menor nos casos de sequestro internacional, tendo em vista que a criança nitidamente se 

encontra em situação de vulnerabilidade83, sendo verdadeira vítima no acontecimento: é ela que 

sofrerá perda da sua estabilidade, vivenciando a traumática ruptura de contato com parte de sua 

família. 

 

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Reconhecendo que a criança é sujeito de direitos e carece do ambiente familiar para o bom 

desenvolvimento intelectual e psíquico, e que, diante da globalização e seus efeitos, os casos de 

sequestro internacional de crianças tendem a ser constantes, o presente artigo abordou a sistemática 

da Convenção sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Crianças, de 1980, enquanto 

instrumento internacional que almeja atender ao Princípio do melhor interesse da criança.  

Nota-se que, por intermédio das Autoridades Centrais, a Convenção estudada proporciona um 

modelo de cooperação jurídica internacional que visa manter o bom convívio do menor com ambos 

os genitores e suas respectivas famílias, já que o direito de visita é assegurado pelo texto 

convencional. Assim, visualizando o Princípio do melhor interesse da criança dentro das hipóteses de 

aplicabilidade convencional, observou-se que tal atinge tanto o objetivo principal da Convenção – 

que é o retorno do menor à residência habitual – como as circunstâncias excepcionais que possibilitam 

a permanência do menor no Estado de refúgio.  

Logo, feitas as devidas conceituações e distinções congruentes à Convenção, concluiu-se pela 

subjetividade do Princípio até então estudado, o qual está entrelaçado, nos casos de transferência e 

retenção ilícita do menor, ao exame fático pelo magistrado pertinente. Observou-se que a busca pelo 

melhor interesse da criança não goza de facultatividade, sendo imperativo dentro de qualquer 

eventualidade jurídica familiar. No mais, ressaltou-se a importância da prova pericial psicológica 

para, frente aos casos de aplicabilidade da Convenção, melhor constatação do que, de fato, venha a 

ser mais benéfico ao menor. 
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