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Apresentação

Fernanda Frizzo Bragato*

O surgimento do Sars-Cov-2, um novo coronavírus com alta 
capacidade de transmissão entre humanos e causador de uma do-
ença – COVID-19 – sem remédio eficaz para seu tratamento, nem 
vacina para sua prevenção1, elevado à categoria de pandemia pela 
Organização Mundial da Saúde em 11/03/20202, assolou o mundo 
e transformou radicalmente a rotina e o modo de vida em todos 
os cantos do planeta, neste ano de 2020. A taxa de mortalidade da 
doença – ainda não definitivamente determinada – é mais alta entre 
idosos e pessoas com comorbidades, mas ela atinge também pesso-
as mais jovens (KOFF; WILLIAMS, 2020; WHO, 14 April 2020). A 
OMS estima que cerca de 40% dos casos apresentarão doença leve, 
40% sofrerão doença moderada, incluindo pneumonia, 15% dos ca-
sos sofrerão doença grave e 5% dos casos serão críticos (WHO, 14 
April 2020). Os cientistas ainda não conhecem as razões pelas quais 
o vírus apresenta esse comportamento: ausência de sintomas em al-
gumas pessoas e quadros graves e mortalidade em outros3. De acor-
do com a OMS, até 12 de junho de 2020, haviam sido reportados à 

*	 Pesquisadora Produtividade em Pesquisa CNPq. Graduação em Direito – UFR-
GS; Mestrado e Doutorado em Direito – UNISINOS (com período Sanduíche no 
Birkbeck College da Universidade de Londres); Pós-doutorado no Birkbeck Colle-
ge da Universidade de Londres. Professora e Coordenadora do Programa de Pós-
-graduação em Direito da UNISINOS.
1.	 Ver: KOFF, Wayne C.; WILLIAMS, Michelle A. Covid-19 and Immunity in 
Aging Populations — A New Research Agenda. The New England Journal of Medici-
ne. Disponível em: Disponível em: https://www.nejm.org. Acesso em: 17/04/2020. 
Ver também: WHO. Covid-19 strategy update. 14 April 2020. Disponível em: https://
www.who.int. Acesso em: 18/04/2020.
2.	 WHO. WHO Director-General’s opening remarks at the media briefing on COVID-19. 
11 March 2020. Disponível em: https://www.who.int. Acesso em: 18/04/2020.
3.	 THE NEW YORK TIMES. Why Epidemiologists Still Don’t Know the Death Rate 
for Covid-19. April 17, 2020. Disponível em: https://www.nytimes.com. Acesso em: 
18/04/2020.

https://www.nejm.org/doi/full/10.1056/NEJMp2006761?query=featured_coronavirus
https://www.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019/strategies-plans-and-operations
https://www.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019/strategies-plans-and-operations
https://www.who.int/dg/speeches/detail/who-director-general-s-opening-remarks-at-the-media-briefing-on-covid-19---11-march-2020
https://www.nytimes.com/2020/04/17/us/why-epidemiologists-still-dont-know-the-death-rate-for-covid-19.html?action=click&module=Top%20Stories&pgtype=Homepage
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organização 7.410.510 casos de COVID-19 confirmados, incluindo 
mais de 418 mil mortes4 (WHO, 12 June 2020).

No Brasil, o Ministério da Saúde (MS) declarou, em 03/02/2020, 
“Emergência em Saúde Pública de importância Nacional (ES-
PIN) em decorrência da Infecção Humana pelo novo Coronavírus 
(2019-nCoV)”5 e, em 20/03/2020, “estado de transmissão comuni-
tária do coronavírus em todo território nacional”6. A Lei nº 13.979 
foi promulgada em 06/02/2020, para dispor sobre as “medidas para 
enfrentamento da emergência de saúde pública de importância in-
ternacional decorrente do coronavírus responsável pelo surto de 
2019”7. Na data em que esta apresentação está sendo escrita, 12 de 
junho de 2020, nosso país é o segundo lugar em casos (mais de 700 
mil) e o terceiro em mortes (em torno de 40 mil), mas prestes a assu-
mir o segundo lugar (WHO, 12 June 2020). 

Para controlar e conter a pandemia, a OMS preconiza uma sé-
rie de medidas. Estas medidas dependem do contexto de cada país 
e envolvem a atuação de indivíduos, comunidade, Estados (gover-
nos) e empresas privadas. Em relação aos Estados, a OMS diz que a 
resposta ideal seria o diagnóstico preciso, isolamento e cuidado de 
todos os casos da doença, incluindo os leves ou moderados, com o 
objetivo de reduzir a velocidade da transmissão e proteger os siste-
mas de saúde. O objetivo principal é “que todos os países controlem 
a pandemia, retardando a transmissão e reduzindo a mortalidade 
associada ao COVID-19” (WHO, 14 April 2020).

Como a transmissão do vírus é muito rápida, em caso de do-
ença grave, o tratamento é demorado e difícil, e a probabilidade de 
os sistemas de saúde ficarem saturados é alta, medidas de distancia-
mento social e restrições de movimento (WHO, 14 April 2020) têm 
sido a resposta mais adotada pelos Estados ao redor do mundo. No 
entanto, a OMS adverte que “essas medidas podem ter um impacto 
negativo profundo”, e que elas “afetam desproporcionalmente gru-

4.	 WHO. 12 June 2020. Disponível em: https://covid19.who.int. Acesso em: 12/06/2020.
5.	 BRASIL. Portaria No 188, de 03/02/2020. Disponível http://www.in.gov.br. Aces-
so em: 18/04/2020.
6.	 BRASIL. Portaria No 454, de 20/03/2020. Disponível em: http://www.in.gov.br. 
Acesso em: 18/04/2020.
7.	 BRASIL. Lei nº 13.979. Disponível em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 
18/04/2020.

https://covid19.who.int
http://www.in.gov.br/web/dou/-/portaria-n-188-de-3-de-fevereiro-de-2020-241408388
http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-n-454-de-20-de-marco-de-2020-249091587
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/L13979.htm
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pos desfavorecidos, incluindo pessoas em situação de pobreza, mi-
grantes, deslocados internos e refugiados, que costumam viver em 
locais superlotados e com poucos recursos, e dependem do trabalho 
diário para subsistência”. Mesmo assim, “o levantamento prematu-
ro das medidas de distanciamento físico provavelmente levará a um 
ressurgimento descontrolado da transmissão do COVID-19 e a uma 
segunda onda ampliada de casos”, caso os Estados não adotem “um 
planejamento cuidadoso na ausência de capacidades ampliadas de 
saúde pública e de atendimento clínico” (WHO, 14 April 2020).

As medidas de distanciamento social, que nos obrigaram a 
limitar os contatos físicos e, em muitos casos, ao confinamento do-
méstico e ao trabalho e estudos remotos, quando não a perda do 
trabalho e da fonte de renda, têm impactado, de forma indelével e 
sem precedentes, as nossas vidas. Passamos a conviver diariamente 
com níveis altíssimos de risco e incerteza sobre o futuro próximo 
e com restrições aos nossos direitos que elevam nossa ansiedade e 
desafiam nossa capacidade de superar adversidades. A tecnologia 
invadiu nossas casas, nosso modo de trabalhar e se tornou, prati-
camente, a única ponte para mantermos nossos afetos. O aumento 
dos conflitos e das privações de direitos já são uma realidade duran-
te essa pandemia e parecem ser uma consequência inafastável no 
cenário pós-pandêmico. Sociedades em que condições econômicas, 
sociais, políticas e culturais que já apontavam para cenários de desi-
gualdade, instabilidade e ausência de solidariedade e coesão social 
estão sendo severamente afetadas e talvez demorem mais para su-
perar os efeitos dessa pandemia. O Brasil pode ser um caso.

Não são poucos, portanto, os desafios ético-legais que a pan-
demia de COVID-19 nos apresenta. Mas tão importantes quanto os 
desafios, talvez sejam as lições que aprenderemos. Só o tempo nos 
dirá. 

Atento à dimensão dos conflitos, dos desafios e da necessida-
de de construção de respostas ético-jurídicas adequadas, este Pro-
grama de Pós-graduação em Direito apresenta, neste ano de 2020, a 
16a. edição de seu Anuário em formato inédito, contemplando um 
dossiê temático sobre a “COVID-19 e o Direito”, além da seção ge-
ral de artigos que tradicionalmente o compõem, todos escritos pelo 
seu corpo docente. Os textos que compõem o dossiê temático foram 
elaborados à luz dos projetos de pesquisa e dos referenciais teóricos 
dos respectivos autores. Não se trata de uma descontinuidade no 



desenvolvimento dos projetos de pesquisa, mas de aplicação dos 
conhecimentos e das perspectivas teóricas há tempos refletidos e 
discutidos para analisar um problema complexo e que demanda 
respostas competentes de quem está à frente da pesquisa em direito 
no país. 

O PPGD da Unisinos tem uma peculiaridade que o tornou 
um dos principais programas de pós-graduação na área do Direito: 
a sua interdisciplinariedade, o que faz com que, a partir de matrizes 
teóricas reflexivas, os mais variados temas possam ser pesquisados. 
Nesse sentido, o Programa não é disciplinar. Todos os grandes te-
mas podem ser pesquisados, incluindo a pandemia de COVID-19. 
Nesse sentido, o PPGD caracteriza-se por realizar pesquisas que tra-
duzem o que há de mais sofisticado na Hermenêutica, na Teoria dos 
Sistemas, na Teoria do Direito e do Estado, nas Relações Internacio-
nais, no Direito Internacional, em Direitos Humanos, em Políticas 
Criminais, em Teorias Descoloniais e nos chamados novos direitos e 
por realizar uma forte crítica à dogmática jurídica como única fonte 
de solução de conflitos, fazendo uma aproximação entre o Direito, 
a Sociologia e a Filosofia. O nível de aprofundamento e reflexão ju-
rídica se diferencia de qualquer outra forma de estudar o Direito 
e as suas interfaces com as transformações sociais e o surgimento 
de novos direitos provoca uma necessária abertura transdisciplinar 
com as mais variadas áreas do conhecimento.

Assim, dentro do dossiê temático, podemos observar que cada 
professor enquadrou a pandemia de COVID-19 como um problema 
relevante dentro de suas pesquisas e procurou, a partir delas, ofe-
recer diagnósticos mais claros da situação ou proposições para que 
os sistemas político e de justiça possam responder mais eficazmente 
aos conflitos surgidos e que surgirão desse contexto. 

Prof. Anderson Vichinkeski Teixeira destaca, em seu texto, 
a situação de excepcionalidade gerada pela pandemia e analisa as 
respostas dadas pelo Estado Brasileiro e Francês à luz do direito 
constitucional. Prof. André Luiz Olivier da Silva analisa o acesso à 
saúde como um problema de justiça distributiva e problematiza as 
implicações da utilização de dois critérios que têm desafiado go-
vernos, sobretudo quando se está diante da saturação dos sistemas 
de saúde. Profa. Clarissa Tassinari destaca que situações como a de 
uma pandemia, cujo enfrentamento exige uma série de medidas 
emergenciais, colocam à prova a importância das instituições em 



um regime democrático, desafiando a resistência constitucional das 
instituições, mesmo em momentos de crise. Prof. Délton Winter de 
Carvalho, também na esteira de suas pesquisas sobre direito dos 
desastres, propõe o enquadramento da COVID-19 como desastre 
biológico e, a partir disso, apresenta uma série de critérios jurídicos 
para o seu enfrentamento. Prof. Gerson Neves Pinto explora as di-
mensões bioéticas da pandemia, na medida em que não apenas a ci-
ência está (ou deveria estar) no centro da tomada de decisões sobre 
políticas públicas, mas também porque a tecnologia invadiu nossa 
vida privada. Profa. Luciane Klein Vieira analisa se o fechamento 
das fronteiras entre Brasil, Argentina, Uruguai e Paraguai está de 
acordo com o Direito do MERCOSUL, em especial, com a determi-
nação constante no Tratado de Assunção que estabelece que a cons-
tituição de um mercado comum implica, entre outras coisas, na li-
vre circulação de bens, serviços e fatores produtivos entre os países. 
Prof. Marciano Buffon analisa o papel central da chamada renda 
básica para enfrentar os impactos presentes e futuros da pandemia, 
dados os efeitos devastadores do isolamento social e das incertezas 
sobre a economia global e, especialmente, sobre os mais vulnerá-
veis. Profa. Raquel Von Hohendorff propõe a transdisciplinaridade 
como elemento chave para a atuação dos diferentes sistemas sociais 
frente à pandemia do COVID-19, especialmente os sistemas da ciên-
cia e da política, e mostra como as improbabilidades comunicativas 
entre eles convertem-se em impedimento para a concretização dos 
objetivos do desenvolvimento sustentável. Profa. Têmis Limberger 
destaca que a pandemia trouxe como uma de suas consequências 
mais diretas o incremento da utilização do uso da internet e aler-
ta para a necessidade de uma agênia administrativa independente 
para proteção de dados pessoais. Por fim, Prof. Wilson Engelmann 
analisa como as tecnologias e o conhecimento científico inserido nas 
estruturas da Quarta Revolução Industrial poderão auxiliar no en-
frentamento da pandemia global, seus efeitos presentes e futuros, 
respeitando os Direitos (dos) Humanos.

Na seção “Artigos”, Prof. Darci Guimarães Ribeiro analisa as 
principais características advindas da nova codificação processual 
civil brasileira, que emerge em 2015 com o objetivo de resolver ade-
quadamente os conflitos individuais e encurtar o tempo dos pro-
cessos. Prof. Gabriel Wedy propõe que os princípios políticos aprio-
rísticos de Rawls podem contribuir, como norte, para que o Estado 
Socioambiental de Direito cumpra a sua finalidade de atendimento 



do interesse público. Profa. Jânia Maria Lopes Saldanha apresen-
ta, em seu artigo, o cosmopolitismo institucional a expressão mais 
avançada do cosmopolitismo porque ele está aberto não apenas a 
que os padrões de democracia conhecidos e experimentados nas es-
feras nacionais seja transposto para a esfera mundial, mas ele con-
tribui para que seja desenvolvida uma ótica propriamente cosmo-
polita, diferente do direito nacional e do direito internacional. Prof. 
José Rodrigo Rodriguez apresenta, em seu texto, seu novo projeto 
de pesquisa “Multinormatividade como Teoria Do Direito. Para um 
Universalismo Sensível”, que pretende desenvolver uma visão de 
racionalidade jurisdicional levando em conta as decisões sobre con-
flitos entre ordens normativas. Para isso, o autor apresenta concei-
tos centrais de sua pesquisa e propõe aportes teóricos que vão além 
do debate teórico contemporâneo, que gira ao redor Kelsen, Hart e 
Dworkin, e que se consubstanciam nas pesquisas de autores como 
Robert Cover, Brian Tamanaha, Paul Schiff Berman e Klaus Gün-
ther. Prof. Leonel Severo Rocha assevera, em seu texto, que, com a 
crise sistêmica do capitalismo, a complexidade vive um momento 
grandioso (catastrófico para alguns) no qual pareceria que o caos é 
o único horizonte e a única solução conhecida para os juristas seria 
a construção de uma nova dogmática para o judiciário. Prof. Leonel 
avança propondo a ideia de um Constitucionalismo social global 
como forma de se encaminhar um novo pacto social e ajudar nos 
processos de resiliência, que a nova autopoiese vai exigir. Em seu 
texto, Prof. Lenio Luiz Streck parte do pressuposto de que a crise do 
Direito – marcada por decisionismos, discricionariedade e ativis-
mos de toda sorte – não é um fenômeno recente e que a sua supera-
ção ainda depende da substituição do velho modelo de Direito, de 
traço liberal, individualista e normativista, pelo novo modelo, forja-
do a partir do Estado Democrático de Direito. Prof. Miguel Tedesco 
Wedy detalha, em seu artigo, as finalidades de justiça e de paz que 
são parte integrante da ideia onto-antropológica em matéria penal, 
ao lado do fundamento (a relação onto-antropológica de cuidado de 
perigo) e da função (a proteção dos bens jurídicos com relevância 
jurídico penal, apenas quando sofrem ataques de maior impacta-
ção), pressupondo que o equilíbrio entre os três vetores será respon-
sável por estabelecer um direito penal eficiente. Prof. Roger Rau-
pp Rios discute a crescente interpenetração entre religiões e vida 
política estatal brasileira à luz do modelo de laicidade presente na 
Constituição de 1988. Finalmente, Prof. Vicente de Paulo Barretto, 



também analisando a relação entre Direito e religião, procura lançar 
luzes sobre a ideia de liberdade religiosa como um direito humano. 

Cada texto que compõe esse Anuário é a contribuição madura 
e qualificada de um Programa em que a pesquisa é conduzida de 
forma crítica e conectada com os principais problemas e conflitos 
sociais aos quais o Direito é chamado a reagir. 
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Dossiê Temático: 
Covid-19 e o Direito





Entre Normalidade e Exceção Constitucional nas 
Medidas de Combate à Pandemia de Covid-19 em Brasil e 

na França

Anderson Vichinkeski Teixeira*

Considerações iniciais

	 A pandemia de Covid-19 trouxe aos diversos campos do sa-
ber uma série de dificuldades. No âmbito jurídico as dificuldades 
perpassam as mais variadas áreas. No projeto de pesquisa intitu-
lado “constitucionalismo transnacional”, vinculado ao PPGD/UNI-
SINOS, que se insere no grupo de pesquisa “Direito Constitucional 
Comparado”, estudamos os diversos processos políticos, econômi-
cos, sociais e culturais que corroboram para a formação do fenôme-
no denominado constitucionalismo ocidental. As situações de ex-
ceção constitucional costumam ser abordadas no plano meramente 
teórico, na condição de “exemplos acadêmicos”, pois se verificam, 
em geral, quando tratamos de regimes autoritários ou quando da 
troca de regime por meio de revoluções. Porém, a atual pandemia e 
as medidas sanitárias adotadas pelos governos para o seu enfrenta-
mento tornaram a discussão acerca dos limites de tais medidas de 
exceção. 

Em suma, desde de o início da crise, há um questionamento 
que tem sido posto em diversos países: quais os limites do poder 
público em estabelecer limitações aos direitos fundamentais dos 
seus cidadãos? Quem, e sob quais circunstâncias jurídico-constitu-
cionais, teria competência para emitir os atos normativos que, por 

*	 Doutor em Teoria e História do Direito pela Università degli Studi di Firenze 
(IT) ), com estágio de pesquisa doutoral junto à Faculdade de Filosofia da Univer-
sité Paris Descartes-Sorbonne. Pós-Doutor em Direito Constitucional pela mesma 
Universidade. Professor do Programa de Pós-Graduação em Direito da Universi-
dade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). Membro internacional do Colegiado 
de Docentes do Doutorado em Direito da Università degli Studi di Firenze (IT). 
Professor visitante do Instituto de Ciências Jurídicas e Filosóficas da Sorbonne. 
Membro Permanente da Association Française de Droit Constitutionnel. Advoga-
do e consultor jurídico.
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exemplo, determinam o isolamento social das pessoas ou a suspen-
são temporária de atividades empresariais?

Furtando-nos de uma extensa revisão de literatura sobre o 
tema normalidade e exceção no direito constitucional, estrutura-
mos nossa tentativa de enfrentamento aos questionamentos acima 
recuperados com a seguinte proposta: primeiramente, recordar os 
conceitos político-filosóficos elementares que fundamentaram as 
previsões constitucionais de “normalização da exceção” a partir 
do pensamento de Carl Schmitt; em seguida, a recente legislação 
francesa que instituiu, em 23 de março de 2020, o inédito “estado 
de emergência sanitária” será analisada a partir do quadro teóri-
co-normativo daquele país; um terceiro e último item será destina-
do ao exame de como o Brasil está enfrentando, do ponto de vista 
normativo, a questão do Covid-19, sobretudo com a legitimação, 
por parte do Supremo Tribunal Federal, de decretos e atos norma-
tivos oriundos de autoridades legislativas e executivas dos Estados 
e Municípios.

Por fim, nas conclusões tentaremos introduzir a hipótese de 
que, embora tenham quadros constitucionais com esquemas rela-
tivamente próximos para a adoção de medidas de exceção, há um 
espaço de autonomia política que concede, exclusivamente, à esfera 
política o arbítrio de definir quais poderes serão os mais adequa-
dos para uma abordagem pragmática, técnica e científica da matéria 
em objeto, isto é, um problema sanitário de proporções globais. Tal 
esfera de autonomia da política nada mais seria do que a clássica 
tentativa de “normalizar a exceção” prevista por Schmitt.

Normalidade e exceção no pensamento político-constitucional de 
Carl Schmitt

Por mais que nosso enfoque central seja dogmático-constitu-
cional em relação às legislações de Brasil e França no tratamento dos 
problemas da Covid-19, é fundamental estabelecer bases epistemo-
lógicas claras que nortearão inclusive as hipóteses que tentaremos 
sustentar ao final desta breve pesquisa. Assim, a compreensão de 
Carl Schmitt sobre uma relação altamente atual, isto é, normalidade 
e exceção, ganha significativa importância. Notoriamente foi Sch-
mitt um dos constitucionalistas que maior atenção dedicou ao tema 
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em objeto, seja como aluno durante a Faculdade de Direito, quando 
estudava autores que tentaram justificar as origens do poder políti-
co do Estado moderno, como Jean Bodin e Thomas Hobbes, seja em 
sua tese doutoral ou em tese de livre-docência. Nessas obras iniciais 
Schmitt buscava expor os conceitos políticos que chamava de “teo-
lógicos”, pois sustentava que teria sido uma “teologia secular” que, 
desde o século XVI, erigiu as bases do Estado moderno em oposição 
a qualquer outra forma de poder existente, sobretudo o poder da 
Igreja.

A origem etimológica da palavra “normalidade” vem do la-
tim normalis, isto é, algo que segue uma regra, uma norma. Na anti-
guidade romana normalis seria uma espécie de régua de carpinteiro, 
um esquadro. No entanto, a própria origem etimológica da palavra 
latina normalis remonta a um conceito em sua essência jurídico e 
que deriva do grego nomos. Antes disso, na literatura antiga grega, 
em especial nos textos de Sófocles, Platão e Aristóteles, o nomos seria 
também uma régua, porém bem mais flexível e capaz de medir as 
formas de coisas dispostas em um terreno montanhoso. Teria sido 
tal régua inventada na Ilha de Lesbos para medir seu terreno mon-
tanhoso e muito rochoso. Do conceito de nomos o pensamento oci-
dental constituiu não apenas o conceito jurídico de norma: a ideia 
de “normalidade”, no senso comum, está ontologicamente assen-
tada naquela antiga definição de “seguir uma norma”. Já para Carl 
Schmitt, no ano de 1919, fora esse pano de fundo que o influenciou 
ao tratar de um fenômeno que denominou de Romantismo político 
(inclusive o título da obra era esse): a tentativa da política, por meio 
do Estado moderno, de atribuir normalidade a todas as condutas 
humanas. Algumas perguntas eram inquietantes a ele: qual o es-
paço para o irracional? Para o arbitrário? Para um ditador que sim-
plesmente impõe sua vontade pela força? Seria em duas obras – A 
ditadura (1921) e Teologia política (1921) – que Schmitt tentaria res-
ponder a tais questões. A obra Teologia política foi tão impactante 
porque é uma espécie de ponto de chegada do pensamento schmit-
tiano sobre como o Estado moderno substituiu a função da religião 
no coração da política; sobre como o Deus onipotente agora teria o 
próprio Estado se tornando onipotente! Assim, competiria ao Esta-
do definir o que seria a normalidade. 

	 Mas onde entraria a exceção? Schmitt emprega uma metáfo-
ra de difícil compreensão para aqueles que não são muito próximos 
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das suas obras, mas que pode ser aqui recuperada de modo pontu-
al: o estado de exceção estaria para o Estado moderno assim como o 
milagre está para a teologia1. O milagre seria uma forma de corrigir 
os atos humanos que violam as leis da natureza. Logo, a exceção 
seria um modo de corrigir a política do Estado quando ela não fun-
ciona com base na própria normalidade que institui. Não seria isso 
uma perigosa supervalorização da capacidade humana de se auto-
guiar e transcender da normalidade para a exceção? Schmitt não 
estaria concebendo um remédio demasiadamente amargo contra as 
insuficiências do próprio Estado? Diversas vezes ele se dizia um 
mero intérprete do fenômeno político, pois a essência do humano 
é, ao longo da história, o existir político, seja na normalidade ou na 
exceção. Recorde-se que a antiguidade grega o nomos era o que se-
parava a civilidade da barbárie, da anomia, da ausência de qualquer 
padrão de conduta aceito por todos.

	 Exatamente por ter tanta convicção na política e na capaci-
dade humana de se ordenar que ele entendia que mesmo na exce-
ção existiria um soberano. Na normalidade, este seria o Estado. Mas 
quem seria o soberano no estado de exceção? A resposta está sinte-
tizada naquela que talvez seja sua frase mais conhecida: “Soberano 
é quem decide em estado de exceção” (SCHMITT, 1972, p. 33).

Ocorre que o seu conceito político-jurídico de soberania en-
contra-se intimamente vinculado à noção de poder (comando má-
ximo) em uma sociedade política, resultando em um conceito de 
soberania que lhe é peculiar e, até mesmo, reducionista. Para com-
preender uma tal noção de exceção sem entendê-la como uma cate-
goria conceitual que simplesmente legitimaria o arbítrio de alguém 
que se revolta contra uma lei injusta do Estado, torna-se importante 
recordar duas questões fulcrais no pensamento de Schmitt sobre a 
exceção: a superação do paradigma territorialista e a existência do 
inimigo. 

A primeira questão estava em consonância com tendência 
presente em todas demais ciências e esferas da vida humana: a su-
peração do paradigma territorialista da soberania estatal. Ele dizia 
não ser exagerado afirmar que todas as esferas e âmbitos da vida, 
em todas as ciências e formas de ser, conduziram à produção de um 

1.	 Utilizo-me aqui da coletânea que inclui o texto de 1922, ver Schmitt (1972, p. 
61-62).
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novo conceito de espaço, de modo que “As grandes modificações da 
imagem geográfica da terra foram apenas um aspecto exterior da 
profunda transformação indicada com o termo, tão rico de conse-
quências, de ‘revolução espacial’” (SCHMITT, 1986, p. 63, tradução 
livre). 

Já a segunda questão envolve um clássico conceito schmittia-
no: o inimigo político. Schmitt (2005, p. 119, tradução livre) que o 
inimigo “não é algo que se deva eliminar por qualquer motivo, ou 
que se deva exterminar pelo seu desvalor. O inimigo se situa no 
mesmo plano que eu. Por esta razão devo me confrontar com ele: 
para adquirir a minha medida, o meu limite”. O “inimigo absoluto” 
era, para Schmitt (2005, p. 131), algo a sempre ser evitado devido à 
impossibilidade de busca pela paz que tal absolutização causaria, 
pois, uma vez encerrada a guerra, uma mínima adesão a princípios 
do outrora inimigo será passo fundamental para a construção de 
uma nova ordem política. Mesmo quando em estado de exceção, 
o inimigo seria uma medida para a correta delimitação do poder 
soberano. 

Com esses dois conceitos Schmitt tenta dar fechamento ao que 
seria o estado de exceção: por um lado, seria um modo de ir além 
dos confins do Estado, dos seus limites geográficos, possibilitando 
enfrentar qualquer ameaça externa; por outro lado, teria na existên-
cia concreta do inimigo as medidas capazes de definir, igualmente 
em concreto, o poder político de quem é o soberano. Em poucas 
palavras, a normalidade seria o domínio da política por meio do 
Direito; a exceção seria o domínio da política por meio da força.

O novo “estado de emergência sanitária” na França e suas 
implicações constitucionais

Em 23 de março de 2020, o Parlamento da França aprovou a 
Lei n. 290 que instituiu e disciplinou uma figura até então inédita 
naquele país: o “estado de emergência sanitária” (état d’urgence sa-
nitaire). Trata-se, de fato, de uma legislação com grande amplitude 
temática, tendo em vista que abordou questões de ordem econômi-
ca e também eleitoral, sobretudo no sentido de postergar (art. 19) a 
data do segundo turno das eleições municipais para, no máximo, 
junho de 2020, já que estava previsto para ocorrer em 22 de março 
deste ano. 
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Todavia, o ponto central é que o governo Macron vinha ado-
tando uma série de medidas (decretos do Executivo) para combater 
a pandemia do coronavírus, mas cuja legitimidade constitucional 
estava sendo cada vez mais questionada, uma vez que, mediante 
decretos, o governo – recorde-se que a França é um Estado unitário 
– aprofundava restrições ao exercício de liberdades individuais e 
direitos fundamentais, como, por exemplo, a liberdade de ir e vir, 
a livre iniciativa empresarial, a liberdade de associação, a liberdade 
de reunião. Portanto, a Lei n. 290 criou uma espécie de regime de 
exceção que, por um lado, legitima as decisões tomadas até então 
pelo governo, enquanto que, por outro lado, disciplina em detalhes 
o isolamento social parcial, o confinamento total de certos grupos 
de pessoas vulneráveis, o fechamento de empresas etc.

A Constituição francesa em vigor, de 1958, seguiu uma ca-
racterística das constituições do pós-Segunda Guerra Mundial ao 
tratar dos chamados mecanismos de estabilização social: previu o 
estado de emergência e o estado de sítio. No Brasil, os artigos 136 e 
137 da Constituição de 1988 seguem a mesma tendência e contêm 
disposições semelhantes, havendo como diferença substancial ape-
nas a terminologia “estado de defesa”, em vez de “estado de emer-
gência”, como na França.

Baseado no artigo 16 da Constituição francesa, o estado de 
emergência poderá ser decretado pelo Presidente da República, ou-
vidos o Primeiro-Ministro, a deliberação dos Presidentes das duas 
Casas Legislativas e o Conselho Constitucional, quando estiverem 
sendo ameaçadas “as instituições da República, a independência da 
nação, a integridade de seu território ou a execução de seus compro-
missos internacionais”; a ameaça deverá ser “grave e imediata” no 
sentido de colocar em perigo o “funcionamento regular dos poderes 
públicos constitucionais”2. Sua duração deverá ser de até 30 dias.

2.	 No original: “ARTICLE 16. Lorsque les institutions de la République, l’indépendance 
de la nation, l’intégrité de son territoire ou l’exécution de ses engagements internationaux 
sont menacées d’une manière grave et immédiate et que le fonctionnement régulier des 
pouvoirs publics constitutionnels est interrompu, le Président de la République prend les 
mesures exigées par ces circonstances, après consultation officielle du Premier ministre, 
des présidents des assemblées ainsi que du Conseil constitutionnel. Il en informe la nation 
par un message. Ces mesures doivent être inspirées par la volonté d’assurer aux pouvoirs 
publics constitutionnels, dans les moindres délais, les moyens d’accomplir leur mission. 
Le Conseil constitutionnel est consulté à leur sujet. e Parlement se réunit de plein droit. 
L’Assemblée nationale ne peut être dissoute pendant l’exercice des pouvoirs exceptionnels. 
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A segunda modalidade de mecanismo de estabilização social 
é o estado de sítio (état de siège), previsto no art. 36 da Constituição 
da França. O legislador constituinte de 1958 fora breve ao tratar des-
se tema porque a tradição constitucional daquele país pode ser con-
siderada até mesmo a responsável pela origem da atual concepção 
teórico-normativa de estado de sítio, existindo uma série de normas 
pré-constitucionais a disciplinar a matéria. Em poucas palavras, 
trata-se do mecanismo constitucional mais extremo na ordem in-
terna: permite que o Presidente da República, ouvido o Conselho 
de Ministros, decrete uma série de medidas, que não poderão ser 
superiores a 12 dias, para fins de controlar uma agressão externa ou 
uma insurreição armada interna, estabelecendo um regime muito 
semelhante à lei marcial3.

Como se pode ver a partir das próprias disposições constitu-
cionais, é necessário estar presente um inimigo externo, uma insur-
reição armada interna ou uma ameaça “imediata e concreta” contra 
as principais instituições da República para que o estado de emer-
gência ou o estado de sítio sejam decretados.

O Conselho Constitucional francês já decidira, em 1985, que 
os dois artigos citados não removeriam do Presidente da Repúbli-
ca e do Parlamento a possibilidade de prever outras modalidades 
para o enfrentamento de situações excepcionais. Talvez o principal 
exemplo de uma terceira categoria pode ser visto na Lei n. 385, de 3 
de abril de 1955, que instituiu um regime de estado de emergência 
que seria aplicado no tratamento da situação na Argélia. Não fora 
adotado um estado de sítio porque o governo francês, sobretudo 
seu recém-eleito Presidente da República René Coty não queria co-
gitar, pelo menos naquele momento, a hipótese de guerra com a 
Argélia. Essa mesma lei também serviu de base para a decretação 
de estado de emergência em 1984-1985 durante os eventos na Nova 
Caledônia, bem como em outros momentos. 

Après trente jours d’exercice des pouvoirs exceptionnels, le Conseil constitutionnel peut 
être saisi par le Président de l’Assemblée nationale, le Président du Sénat, soixante députés 
ou soixante sénateurs, aux fins d’examiner si les conditions énoncées au premier alinéa de-
meurent réunies. Il se prononce dans les délais les plus brefs par un avis public. Il procède 
de plein droit à cet examen et se prononce dans les mêmes conditions au terme de soixante 
jours d’exercice des pouvoirs exceptionnels et à tout moment au-delà de cette durée”.
3.	 No original: “ARTICLE 36. L’état de siège est décrété en Conseil des ministres. Sa 
prorogation au-delà de douze jours ne peut être autorisée que par le Parlement”.
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Ocorre que a Lei n. 290, de 2020, não passa de uma adaptação 
do mesmo regime de emergência de segurança (urgence sécuritaire) 
estabelecido com a Lei n. 385, de 1955, mas com algumas caracte-
rísticas que são mais severas do que antes e, até mesmo, mais gra-
vosas do que inicialmente fora discutido ainda quando do projeto 
de lei encaminhado pelo governo Macron: (1) o art. 3 faz expressa 
menção ao art. 38 da Constituição, que permite ao Presidente da 
República emitir decretos com força de lei, sobretudo quando em 
estado de sítio (2) duração de dois meses (o regime da lei de 1955 
era de 12 dias), (3) previsão de prorrogação somente por parte de lei 
aprovada pelo Parlamento, e (4) a definição de quais circunscrições 
territoriais estarão submetidas a quais restrições, por exemplo, o 
confinamento total de certos grupos de vulneráveis ao Covid-19 em 
determinadas cidades, ficará a cargo de decretos emitidos por parte 
do Primeiro-Ministro, ouvido o Ministro da Saúde.

Inicialmente, haveria uma proximidade entre o estado de 
emergência de segurança, de 1955, e o estado de emergência sanitá-
ria, de 2020, mas a nova Lei n. 290 mostra-se, em um sentido mui-
to particular, consideravelmente mais incisiva: ao limitar direitos 
e liberdades fundamentais. Tal limitação encontra um componente 
político importante: a verticalização, na condição de prerrogativa 
exclusiva, ao Presidente da República, por meio de seu Primeiro-
-Ministro e Conselho de Ministros, dos poderes de flexibilização 
ou agravamento das medidas de isolamento social. De imediato, 
isso terminado deixando as regiões e as municipalidades em uma 
condição meramente instrumental no momento de aplicação das 
medidas de emergência sanitária; todavia, mediatamente, retira-
-lhes praticamente toda a possibilidade de emprego de medidas 
alternativas ou mesmo decisões conflitantes com as tomadas pelo 
Presidente da República. Esse ponto é especialmente interessante 
e mostra, em contraste com o Brasil, como a normalização política 
da exceção encontra seus meios jurídicos para ocorrer, seja em um 
Estado unitário centralizador, seja um Estado federal cooperativo e 
descentralizador.

O federalismo no Brasil e a emergência sanitária global: 
ressignificando a ideia de cooperação entre entes federados

A decretação, em 11 de março de 2020, de pandemia do coro-
navírus por parte da OMS (Organização Mundial da Saúde) produ-
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ziu no Brasil um reação inusitada e de difícil compreensão para um 
observador estrangeiro: diversos prefeitos e governadores estadu-
ais passaram a emitir decretos de suas próprias lavras para fins de 
aplicar, diretamente, as orientações da OMS em suas circunscrições. 
Paralelamente a isso, a Presidência da República não se valeu de ne-
nhuma das medidas constitucionais de estabilização social, deixan-
do a cargo do Ministério da Saúde a articulação de questões técnicas 
junto às secretarias estaduais e municipais da saúde. 

Em 20 de março de 2020, o Congresso Nacional, editou o De-
creto Legislativo n. 06 de 2020, que reconhece o estado de calamida-
de pública, cujos efeitos são meramente fiscais e buscam otimizar o 
emprego do orçamento federal no combate ao coronavírus. Ocorre 
que a coordenação político-legislativa para a elaboração do referido 
decreto legislativo foi histórica, cuja representatividade e simbolis-
mo podem ser percebidos pelo fato de que o seu projeto contou com 
a assinatura inclusive do Presidente do Supremo Tribunal Federal, 
Min. Dias Toffoli. No entanto, medidas por parte do Executivo Fe-
deral não se seguiram no sentido de tratar a questão da pandemia 
como um caso de exceção constitucional.

Brevemente, convém recordar que o Brasil possui, em sua 
Constituição de 1988, a previsão expressa de dois mecanismos des-
tinados a situações de exceção: estado de defesa (art. 136) e estado 
de sítio (art. 137). O primeiro poderá ser decretado pelo Presidente 
da República, ouvidos os Conselhos da República e de Defesa Na-
cional, para fins de “preservar ou prontamente restabelecer, em lo-
cais restritos e determinados, a ordem pública ou a paz social ame-
açadas por grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas 
por calamidades de grandes proporções na natureza”. Já o segundo 
poderá ser solicitado por parte do Presidente da República, ouvidos 
os Conselhos da República e de Defesa Nacional, ao Congresso Na-
cional nos casos de: “(I) comoção grave de repercussão nacional ou 
ocorrência de fatos que comprovem a ineficácia de medida tomada 
durante o estado de defesa; (II) declaração de estado de guerra ou 
resposta a agressão armada estrangeira”.

No momento de decretação de pandemia por parte da OMS e 
calamidade pública nacional por parte do Congresso Nacional bra-
sileiro, verificou-se uma expansão legislativa horizontal, sobretudo 
por parte de prefeitos com suas incontáveis – algumas até insóli-
tas! – medidas de isolamento social. Por mais questionáveis que tais 
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medidas sejam, possuem como fundamento constitucional o art. 
23, que estabelece as “competências comuns” entre União, Estados, 
Municípios e Distrito Federal, cujo inciso II, atribui literalmente a 
todos a competência de estabelecer legislações que zelem pela “saú-
de e assistência pública”. Além deste art. 23, II, da Constituição, ou-
tros fundamentos constitucionais para tais medidas por parte de 
prefeitos e governadores estaduais não passariam, ao nosso sentir, 
de construções hermenêuticas.

Ao ser chamado para tratar da matéria, o Supremo Tribu-
nal Federal confirmou o acima exposto, em decisão liminar de 24 
de março de 2020, de lavra do Min. Marco Aurélio Mello, ao exa-
minar Medida Cautelar em Ação Direta de Inconstitucionalidade 
(ADI 6431 MD/DF), proposta pelo Partido Democrático Trabalhista 
(PDT). Um dos pedidos da inicial envolvia a possível delimitação 
das competências normativas de Estados e Municípios para a ado-
ção de medidas de polícia sanitária e de isolamento social. Ocorre 
que, na referida decisão, o Min. Relator expressamente afirmou que 
deferia a “medida acauteladora, para tornar explícita, no campo pe-
dagógico e na dicção do Supremo”, a competência entre todos os 
entes federados para tutelar a saúde em uma situação pandêmica 
de singular urgência.

Seja na decisão monocrática, seja no acórdão de 15 de abril 
que foi decidido por unanimidade do Plenário da Corte, é impor-
tante ressaltar que tal decisão tão somente reflete a própria compre-
ensão do STF sobre a questão atinente à divisão de competências. 
Mais do que um mero federalismo clássico que organiza os entes 
federados a partir de um poder central, a Constituição brasileira 
de 1988 estabeleceu um federalismo cooperativo de dinâmica mui-
to articulada entre os entes federados; a ampla tutela de direitos 
fundamentais é talvez o ponto mais destacado nessa dinâmica, pois 
permite que questões ordinárias, do cotidiano, envolvendo direitos 
como a saúde sejam enfrentadas precipuamente pelos Municípios. 
Já quando em situações de crises, como a vista no caso de coronaví-
rus, o sistema permite que não apenas um ente federado concentre 
as prerrogativas de definição e atuação das medidas de combate, 
possibilitando que todos os entes se engajem de acordo com suas 
limitações. 
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Conclusões 

Deste breve estudo comparativo, algumas hipóteses conclusi-
vas podem ser feitas. 

No campo teórico-constitucional, verifica-se a atualidade da 
construção schmittiana de estado de exceção, pois o ano de 2020 
restará marcado pela pandemia do coronavírus. Ocorre que Schmitt 
nos coloca um problema de elevadíssima dramaticidade: os concei-
tos de “estado de defesa” (ou “emergência” em alguns países) e “es-
tado de sítio” estão assentados na tradicional ideia liberal de prima-
zia do Direito. Não há insurgência interna, desastre natural, invasão 
inimiga ou calamidade pública que não possa ser enfrentada e re-
solvida dentro dessas duas categorias conceituais que se encontram 
presentes, respectivamente, nos artigos 136 e 137 da Constituição 
brasileira de 1988.

O problema ganha excepcional ineditismo e dramaticidade 
quando o inimigo não tem farda, não é facilmente localizável e se 
movimenta sem a mínima previsibilidade. As novas emergências 
globais apresentam desafios que colocam em xeque os próprios 
conceitos de estado de defesa e estado de sítio. Observando os tra-
tamentos dados por França e Brasil, é flagrante a dissonância nor-
mativo-constitucional entre as medidas adotadas em concreto por 
ambos países. O governo francês valeu-se de uma construção novel 
a partir da noção de estado de emergência, verticalizando e centra-
lizando o enfretamento do problema. Já o “caso brasileiro” – talvez 
seja melhor referir assim – foi em sentido totalmente oposto: viu 
surgir, contemporaneamente, inúmeras medidas restritivas a partir 
de todos os entes federados! União, Estados, Municípios e Distrito 
Federal tornaram-se legitimados a adotar atos normativos ou com 
força de lei para salvaguardar a população de um modo geral. En-
fim, a situação de exceção fez o direito moldar-se à política.

Por mais que França e Brasil possuam previsões normativas 
que seguem uma tradição muito próxima no tratamento das cha-
madas exceções constitucionais, parece ser inegável que, por mais 
diferentes que tenham sido os caminhos percorridos por ambos pa-
íses no enfrentamento da crise, há algo de finalístico em comum: 
a gravidade das restrições a direitos fundamentais, em especial a 
direitos de liberdade.
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A pandemia global trouxe, ao gerar uma situação real de ex-
ceção, a necessidade que medidas de normalização da exceção fos-
sem tomadas, seja vertical ou horizontalmente, pelos poderes pú-
blicos. Em um cenário de tão elevada excepcionalidade, no qual a 
tutela dos direitos fundamentais passa a ser relativizada, somente 
a análise casuística permite avaliar a adequação constitucional das 
medidas restritivas. Importante é ter presente sempre que a nor-
malização da exceção tem por finalidade preservar o equilíbrio na 
tutela dos direitos fundamentais, não possibilitando que uma hie-
rarquização absoluta e inflexível de tais direitos seja feita a partir de 
um único direito. Relativizar, temporalizar e equilibrar são verbos 
que precisam ser conjugados conjuntamente em situações assim.

Referências 

SCHMITT, Carl. Der Begriff des Politischen. Berlim: Duncker & Hum-
blot, 1963.

SCHMITT, Carl. Le categorie del politico. Bologna: il Mulino, 1972.

SCHMITT, Carl. Land und Meer. Maschke-Hohenheim: Köln-Löven-
ich, 1981.

SCHMITT, Carl. Terra e mare. Milano: Giuffrè, 1986.

SCHMITT, Carl. Theorie des Partisanen. Zwischenbemerkung Zum Be-
griff des Politischen. Berlim: Duncker & Humblot, 1963.

SCHMITT, Carl. Teoria del Partigiano. Integrazione al concetto del poli-
tico. Milano: Adelphi, 2005.



A Pandemia de Covid-19 e os Impasses da Justiça 
Distributiva no Acesso à Saúde: Entre Critérios 

Utilitários e a Igualdade de Oportunidades

André Luiz Olivier da Silva*

Introdução

O presente artigo1 pretende abordar o impacto da pandemia 
de COVID-19 no sistema de saúde e observar os impasses no acesso 
à saúde a partir do contexto de profissionais de saúde, como médi-
cos e enfermeiros, como, dentre os exemplos que irei trazer, o caso 
dos médicos que atuam na triagem de pacientes contaminados pelo 
coronavírus para decidir quais pacientes serão tratados na Unidade 
de Terapia Intensiva (UTI). Os impasses que surgem nas estratégias 
de combate à pandemia revelam, como pano de fundo, uma ques-
tão de justiça distributiva e igualdade, pois dizem respeito à aloca-
ção racionada dos recursos destinados à saúde em conformidade a 
algum padrão de equidade. Como, afinal, distribuir recursos médi-
co-hospitalares com imparcialidade e igualdade? É justo priorizar 
determinados pacientes? Por meio de um método analítico-descriti-
vo, pretende-se, para responder a essas questões, destacar, a partir 
de uma perspectiva utilitária moderada – isto é, a partir de um utili-
tarismo de regras intermediado pelo conceito de justiça e equidade 
–, a necessidade de se estabelecer parâmetros éticos e jurídicos para 
se conciliar o igual direito que todo o ser humano possui à vida com 
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SINOS. Professor Colaborador no Programa de Pós-Graduação em Direito da UNI-
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a escassez de recursos e de leitos suficientes para atender a popula-
ção contaminada.

O impacto da pandemia

A doença infecciosa COVID-19 (Coronavirus Disease 2019) é 
causada pela síndrome respiratória aguda grave (SARS-CoV-2) e 
foi identificada, pela primeira vez, em dezembro de 2019 na cidade 
de Wuhan, na China. Até o dia 31 de maio de 2020, data em que 
este texto foi encaminhado ao prelo, a Johns Hopkins University já 
havia contabilizado 6.054.187 casos confirmados e 368.711 mortes em 
todo o mundo. No Brasil, a contagem, nesta data, atingia a cifra de 
498.440 casos confirmados e 28.834 mortes.

O principal impacto da pandemia de COVID-19 na socieda-
de e nas instituições sociais é o engarrafamento do sistema, desde 
os hospitais que recebem pacientes infectados em escala progres-
siva até a prestação de bens e serviços nas cidades. A gripe é mais 
contagiosa do que letal e se espalha rapidamente entre as pessoas 
até um número significativo delas acabar infectado precisando de 
atendimento médico-hospitalar, principalmente em razão de pro-
blemas respiratórios gerados pela infecção. A partir do contágio em 
massa, os hospitais ficam superlotados e se tornam o gatilho para 
que outras instituições se tornem inoperantes sob o efeito dominó 
ocasionado pela pandemia.

Os primeiros impactos são percebidos nos hospitais e na atu-
ação dos profissionais de saúde, como médicos e enfermeiros, na 
gestão dos leitos, em especial dos leitos disponíveis nas Unidades 
de Terapia Intensiva (UTIs). Na medida em que se verifica alta pro-
cura por leitos, a doença se prolifera e o número de casos cresce 
exponencialmente a ponto de lotar a ocupação dos leitos e sobrecar-
regar o sistema de saúde. Muitos pacientes infectados com o vírus, 
e que poderiam ser salvos, perdem a sua vida por falta de recursos 
de suporte vital, como os aparelhos respiradores. Pacientes com ou-
tras doenças que não o coronavírus também acabam ficando sem 
atendimento médico e até mesmo sem leitos hospitalares. Médicos e 
enfermeiros acabam ficando sem equipamentos de proteção, vindo, 
inclusive, a se contaminar com a doença. Enquanto isso, casos de 
novos infectados se multiplicam e a sobrecarga da rede de saúde 
se alastra para outros setores da sociedade, chegando ao ponto de 
travar, num efeito cascata, a vida social e econômica da sociedade.
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Para evitar o abalroamento em série provocado pelo esgota-
mento dos hospitais e pelo crescente número de contaminados e 
mortos, cidades e países inteiros adotam técnicas de controle so-
cial, como o distanciamento e o isolamento social. Algumas cidades 
chegam a decretar a quarentena, também chamada de lockdown, e 
passam a obrigar seus cidadãos a permanecer em casa, sob pena 
de multa e outras sanções administrativas. Tais medidas têm fortes 
consequências econômicas, políticas, sociais e jurídicas, em especial 
no que tange à circulação de bens e à prestação de serviços.

Os impasses da justiça distributiva no acesso à saúde

O impacto da pandemia na saúde da população do mundo, 
juntamente com o aumento rápido e significativo de pessoas infec-
tadas em diversos países, apresenta um cenário de incertezas. O 
contexto da saúde no combate à doença escancara alguns impas-
ses que até então só eram formulados a título de hipótese e em si-
tuações genéricas e abstratas. Trata-se, por certo, de um contexto 
de necessidades básicas em contraste com a escassez de recursos. 
Neste contexto, além da gripe ser altamente contagiosa e infectar 
um número expressivo da população, ainda não se inventou vacina 
capaz de prevenir a doença. Em razão disso, a gripe avança rapida-
mente no mundo e passa a infectar com a doença milhares de pes-
soas que precisarão de cuidados médicos intensivos em instituição 
hospitalar. 

O problema é que não há recursos para todos os pacientes in-
fectados e, mais cedo ou mais tarde, todos os leitos acabarão sendo 
ocupados e os profissionais de saúde já não conseguirão atender a 
todos os doentes (incluindo aqui não apenas pacientes infectados 
pela gripe, mas também doentes com outras enfermidades, às ve-
zes até mais graves do que o coronavírus. Como se faz, então, para 
atender a todos os pacientes? Quais critérios2 se deve adotar para 
escolher quem receberá cuidados na UTI? 

2.	 No caso da triagem em Unidades de Terapia Intensiva, bem como de outras 
decisões médicas, é conveniente destacar que não se trata meramente de um ou 
dois critérios para subsidiar a tomada de decisão, mas de uma gama de critérios, 
praticamente todos justificados pela urgência médica e utilidade, com exceção, tal-
vez, do critério que versa sobre a idade do paciente, visto que aqui, neste caso, a 
discussão parece se concentrar no direito fundamental à vida, o que, por certo, não 
poderia ser violada justamente por um protocolo médico.
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É claro que o caminho mais útil a ser seguido seria sempre 
o da prevenção e o melhor modo de se combater a expansão do 
vírus seria, por certo, testar em massa a população e ir, aos pou-
cos, separando os infectados das pessoas que não apresentam po-
sitivo para o coronavírus. No entanto, não há testes disponíveis 
para toda a população mundial. Não há teste suficiente nem mes-
mo para os países mais ricos do mundo. Para agravar, observa-se, 
em todos os países, uma taxa alta de subnotificações e de pessoas 
que apresentam os sintomas da gripe e não são testadas. Há, in-
clusive, os infectados assintomáticos, que não irão realizar o teste 
porque não apresentam sintoma algum da doença. Neste ponto, 
se tivéssemos testes para todo mundo, aqui já se verificaria um 
dos impasses aos quais estou a me referir: quem deve ser testado 
na sociedade? Quais são as pessoas que devem ser submetidas ao 
teste para saber se estão ou não infectadas? Somente os pacientes 
que apresentam sintomas? Só aqueles que moram ou trabalham 
próximo aos focos de contaminação?

A mesma indagação pode ser feita para as técnicas de distan-
ciamento social, quando as autoridades governamentais orientam 
suas populações a respeitarem a distância de alguns metros umas 
das outras a fim de evitar aglomerações, ou de isolamento social, 
quando a população é orientada a não sair de casa. Quem deve per-
manecer em casa? Todas as pessoas? Não seria estratégico organi-
zar de modo mais racional a permanência ou saída das pessoas de 
suas casas, priorizando algumas delas?

O impasse mais dramático é vivenciado pelo médico que tem 
o dever de comunicar o paciente sobre a necessidade de internação 
em Unidade de Terapia Intensiva, mesmo quando não há vaga dis-
ponível para atender a sua enfermidade. A decisão dos profissio-
nais que realizam a triagem dos pacientes é, num primeiro momen-
to, diferente da decisão do médico que autoriza uma internação ou 
daquela que orienta o paciente a voltar para casa a fim de se recu-
perar da doença em seu domicílio. O ato médico deve pautar-se por 
transparência e deve sempre orientar o paciente com base naquilo 
que é mais eficiente para a cura da doença. Mas como tomar essa 
decisão quando não há leitos suficientes? E, se houver leitos apenas 
em hospitais privados? Não seria mais eficiente concentrar o acesso 
aos leitos a partir da rede pública (pelo Sistema Único de Saúde – 
SUS, no caso do Brasil)?
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Racionamento de recursos: é justo priorizar o atendimento a 
determinadas pessoas?

Os dilemas vivenciados por profissionais de saúde, como mé-
dicos e enfermeiros, nos levam a refletir sobre o significado da justiça 
enquanto equidade, isto é, da justiça distributiva, e sobre a distribui-
ção igualitária de recursos na área da saúde para a população. Esses 
dilemas constituem os desafios de caráter ético-jurídico que se apre-
sentam às estratégias de combate à pandemia da COVID-19 e dizem 
respeito ao acesso igualitário aos recursos de saúde, quando todos 
os seres humanos devem, ou deveriam, ser tratados igualmente e 
ter acesso aos mesmos recursos e cuidados para tratamento médico. 
Contudo, como não é possível atender a todos os cidadãos devido à 
escassez destes recursos, tem-se que escolher quem e quais cidadãos 
receberão o privilégio de acessar o sistema de saúde do seu país.

Os dilemas e impasses que se apresentam ao longo do pro-
cesso de efetivação do direito à saúde são claramente observados a 
partir da atuação dos profissionais de saúde nos hospitais durante a 
pandemia. Esses dilemas gravitam em torno de um velho problema 
da moralidade: O que devemos fazer? Como devemos agir? Mais 
do que isso: esses dilemas e impasses estão presentes no âmbito da 
tomada de decisão técnica3 feita não apenas por médicos e profis-
sionais da saúde, mas também por gestores e agentes públicos que 
alocam verbas e recursos financeiros em hospitais. O que os médi-
cos devem fazer quando diagnosticam pacientes que necessitam de 
internação na UTI ao mesmo tempo em que não encontram leitos 
suficientes para dar vazão à demanda de infectados com problemas 
respiratórios? Como devem decidir e quais critérios4 devem adotar 

3.	 Os impasses aos quais estou a me referir no presente texto dizem respeito à 
necessidade de protocolos e decisões técnicas que reúnam o consenso não apenas 
de profissionais da saúde e gestores públicos, mas também a participação dos ci-
dadãos e da sociedade organizada. Muitos desses impasses carecem de debate pú-
blico mais aprofundado e, nos casos mais difíceis e delicados, não há nem mesmo 
regulação proveniente dos seus respectivos conselhos profissionais, como é o caso 
dos Conselhos de Medicina. Com a ausência de protocolos, esses impasses pare-
cem se confundir com os dilemas morais explorados por diversas teorias éticas. 
Mesmo mantendo semelhanças com dilemas éticos, os impasses no acesso à saúde 
exigem o escopo de decisões técnicas e legais, pois são mais do que meras escolhas 
morais. Essa confusão entre dilemas morais e decisões técnicas ocorre justamente 
porque os critérios a serem adotados não são postos em discussão.
4.	 Tendo em vista a ausência de parâmetros mais claros sobre os pacientes que 
devem ser encaminhados para a Unidade de Terapia Intensiva (UTI), os Profs. Al-
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para selecionar o paciente que será entubado em um respirador em 
vez daquele que terá que esperar na fila? Devemos deixar a decisão 
exclusivamente a encargo da discricionariedade do médico ou de 
uma junta médica? Pacientes com maior chance de sucesso na recu-
peração devem ser priorizados? O mais jovem ou o idoso? O mais 
disposto e saudável? Por sorteio? Por ordem de chegada? 

Todas essas perguntas revelam, no fundo, os impasses da jus-
tiça distributiva e podem ser resumidas em uma única pergunta: 
como distribuir recursos médico-hospitalares com imparcialidade 
e equidade? O desafio se encontra no fato de que há escassez de re-
cursos, o que obriga os profissionais de saúde a escolher quem irão 
atender e até mesmo salvar. Afinal, é justo dar preferência no aten-
dimento hospitalar ao paciente com mais chances de sobrevivência? 
É justo priorizar o atendimento a pacientes jovens em detrimento de 
idosos que correm mais risco de morte?

A reflexão sobre a justiça distributiva provoca-nos, então, a 
pensar sobre os critérios e princípios mais adequados para se di-
ferenciar as pessoas ao ponto de todas terem acesso efetivo a esses 
bens limitados. Em que bases a distribuição deve ser feita? Quais 
serão as prioridades? Em quais circunstâncias podemos priorizar 
determinadas pessoas em detrimento de outras? Quais diferenças 
entre as pessoas devem ser priorizadas para que a distribuição ocor-
ra do modo mais justo e equânime possível?

Os impasses enfrentados por esses profissionais revelam dúvi-
das sobre o melhor critério a ser adotado para a seleção de pacientes 
quando há escassez de recursos materiais. Tais dúvidas, para serem 
respondidas, necessitam, obviamente, de uma estratégia técnica e 
utilitária estabelecida a partir da lógica custo-benefício. Mas, não 
se trata apenas de maximizar o bem-estar das pessoas pelo menor 
preço possível no mercado. Trata-se, também, de respeitar a igual-

cino Eduardo Bonella, Darlei Dall’Agnol, Marco Antonio de Azevedo e Marcelo de 
Araújo elaboraram uma proposta para decidir sobre o acesso de pacientes a UTI 
durante a pandemia (Conferir BONELLA, 2020). Ao longo da epidemia, alguns 
Conselhos de Medicina publicaram protocolos com orientações para os médicos. 
No final de maio de 2020, o Conselho Regional de Medicina do Rio Grande do Sul 
(CREMERS) publicou, no Diário Oficial da União, um protocolo de regulação para 
casos de Covid-19 para Unidades de Terapia Intensiva (UTIs) de alta complexidade 
no Rio Grande do Sul. Neste protocolo, um dos critérios apontados para a tomada 
de decisão é a idade do paciente idoso, embora o documento faça a ressalva de que 
tal critério dependa de maior discussão na sociedade.
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dade entre seres humanos, implementando, com racionalidade, a 
alocação de recursos a partir de parâmetros equitativos que possam 
justificar a tomada de decisão dos médicos e agentes públicos.

Nesse sentido, pretende-se, nas próximas páginas, abordar a 
importância de se adotar uma estratégia utilitarista justificada na 
maximização do bem-estar de todos. Essa maximização do bem-es-
tar visa curar ou salvar o paciente dentro de determinados protoco-
los médicos previstos justamente para atender contextos de escas-
sez e racionamento de recursos. Contudo, a estratégia utilitarista 
deve ser moderada e intermediada pela igualdade, ou melhor, pela 
equidade. Trata-se de um utilitarismo de regras intermediado pelo 
conceito de justiça enquanto equidade, conforme vamos ver nos ca-
pítulos subsequentes. A partir desta conciliação entre utilidade e 
igualdade, pretende-se, ao fim e ao cabo, ressaltar a necessidade de 
diálogo e deliberação para a tomada de decisão no âmbito do aces-
so à saúde – e isso não compete apenas aos médicos, enfermeiros 
e gestores públicos, mas, em especial, aos cidadãos e à sociedade 
organizada. O equilíbrio entre o útil e o igual, estimulado pela parti-
cipação deliberativa das pessoas no processo de decisão de políticas 
públicas e ações governamentais, pode ensejar a criação de consen-
sos – estabelecidos em protocolos médicos e outras normatizações 
– entre os cidadãos.

A estratégia utilitária

A estratégia utilitarista avalia as consequências da decisão a 
partir da lógica da redução de danos à liberdade e à vida. Em situ-
ações de emergência, como muitas das situações vivenciadas por 
profissionais de saúde em clínicas e hospitais, em especial aque-
les profissionais que atuam diretamente nas Unidades de Terapia 
Intensiva, uma parcela significativa das decisões a serem tomadas 
são pautadas pelo princípio da utilidade. A decisão depende das 
consequências que produz e essas consequências precisam am-
pliar a satisfação das pessoas, dando-lhes prazer, bem-estar e feli-
cidade. Devem também diminuir a dor e o sofrimento. Toda regra, 
sejam regras técnicas, jurídicas e morais, também deve se pautar 
pelas consequências úteis que possam causar ao maior número de 
cidadãos. Aliás, decisões fundadas na utilidade costumam ser um 
instrumento eficaz para políticas de redução de danos, pois visam 
aumentar o prazer e reduzir o sofrimento. Em vez do termo prazer 
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ou felicidade, talvez pudéssemos nos ater ao termo “bem-estar”, no 
sentido de bem-estar social. O critério da utilidade visa, basicamen-
te, a maximização do bem-estar social.

Tanto a escolha moral quanto a elaboração de uma regra, ou 
mesmo a decisão sobre qual a melhor forma de agir, passam por um 
cálculo de utilidade5 segundo o qual devemos levar em conta o sal-
do de bem-estar de todos os indivíduos afetados pela ação pratica-
da ou a ser praticada. Principalmente na área médica, quando mui-
tas decisões são tomadas pela lógica custo-benefício e por decisões 
que, muitas vezes, apenas servem de paliativo para reduzir a dor e 
o sofrimento do paciente. Segundo o princípio utilitarista, escolhas 
morais e decisões técnicas devem ser pautadas pela maximização 
do bem-estar e da felicidade do maior número de pessoas, a fim de 
evitar, ao máximo, a dor, o sofrimento e a infelicidade. Contudo, 
é imperioso apontar alguns esclarecimentos sobre o princípio da 
utilidade e da maximização do bem-estar, sob pena de cairmos em 
soluções antiéticas e equivocadas acerca das consequências para as 
quais a utilidade pode conduzir a ação dos seres humanos.

A estratégia utilitarista, se compreendida sob uma perspec-
tiva radical e extremada, apresenta problemas que atrapalham 
a compreensão da tese a favor da utilidade e da maximização do 
bem-estar para o maior número de envolvidos. Dentre estes proble-
mas, pode-se destacar que o utilitarismo, a partir de uma visão tec-

5.	 Utilitaristas clássicos, como Jeremy Bentham e John Stuart Mill, apontam que 
sempre se deve agir de modo a produzir a maior quantidade de prazer, bem-estar e 
felicidade. Esse princípio deve pautar não só escolhas morais, mas também, e prin-
cipalmente, regras jurídicas e legais. Bentham definia a utilidade como “a proprie-
dade de um objeto em virtude da qual ele tende a produzir benefício, vantagem, 
prazer, bem ou felicidade” (BENTHAM, 2000, p. 14, tradução nossa). Diz Bentham: 
“Por princípio de utilidade entende-se o princípio que aprova ou desaprova toda 
ação, de acordo com a tendência que parece ter que aumentar ou diminuir a feli-
cidade da parte cujo interesse está em questão: ou, o que é a mesma coisa dita em 
outras palavras, para promover ou opor-se a essa felicidade” (BENTHAM, 2000, p. 
14, tradução nossa). Para Bentham, uma ação é conforme o princípio da utilidade 
se a sua realização produzir mais prazer ou felicidade, ou se prevenir uma maior 
quantidade de dor ou infelicidade, do que qualquer outra alternativa. No caso do 
acesso à saúde, poder-se-ia dizer que o bem-estar é a saúde dos pacientes, isto é, 
se eles conseguem se curar do modo mais rápido e efetivo, sem que possam sofrer 
com as penúrias da doença. Stuart Mill conecta a utilidade ao princípio da maior 
felicidade: “(...) as ações estão certas na medida em que tendem a promover a fe-
licidade, erradas na medida em que tendem a produzir o reverso da felicidade. 
Por felicidade, entende-se o prazer e a ausência de dor; por infelicidade, a dor e a 
privação de prazer” (MILL, 2005, p. 48). 
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nicista da vida, reduziria cada pessoa a um número. A maximização 
do bem-estar desprezaria o valor da vida, visto que uma maioria 
poderia aniquilar minorias sob o argumento de que o maior núme-
ro de pessoas impõe o seu critério sobre o que é útil para os demais. 
Pessoas poderiam, então, ser exterminadas, desde que isso pudesse 
ser útil e salvar a vida da maioria dos indivíduos.

Tais problemas surgem a partir de uma leitura simplista do 
utilitarismo, pois não é verdadeiro que determinadas pessoas po-
deriam ser mortas para salvar a vida de maiorias e isso está claro 
nos textos desses autores célebres. Stuart Mill alerta para esse ponto 
e destaca a importância do número no cálculo utilitário, pois cada 
pessoa deve contar como uma pessoa, nem menos nem mais do que 
uma pessoa. Mill cita uma expressão de Bentham que prescreve 
“que todos [os seres humanos] contem como um e ninguém como 
mais do que um” (MILL, 2005, p. 102). Dworkin enxerga nisso um 
ponto muito positivo do utilitarismo: “(...) o argumento utilitarista 
não apenas respeita, como também encarna, o direito de cada cida-
dão de ser tratado como igual a qualquer outro” (DWORKIN, 2002, 
p. 361). A expressão trazida à tona por Mill valida, com o cálculo e 
o número, a impessoalidade a qual visa o princípio da utilidade. 
Produz a igualdade a partir da utilidade.

No caso de decisões técnicas a serem tomadas em tempos 
de pandemia de COVID-19, a estratégia utilitarista pauta-se pela 
utilidade médica, de modo que profissionais de saúde apontem as 
prioridades mais vantajosas para o atendimento médico de pacien-
tes. “As decisões de triagem geralmente recorrem à utilidade médi-
ca, e não à utilidade social” (BEAUCHAMP, 2013, p. 292, grifos do 
autor). No entanto, a pandemia também revela a necessidade da 
utilidade social – e não apenas a utilidade estritamente médica –, 
principalmente quando se pensa nas técnicas de distanciamento e 
isolamento social. No uso da utilidade social, Beauchamp aponta 
que, em situações extremas, caberia priorizar o atendimento de de-
terminadas pessoas com o intento de salvar o maior número possí-
vel de vidas. Diz Beauchamp:

 (...) julgamentos comparativos restritos ou específicos de 
valor social são inevitáveis e aceitáveis em algumas situa-
ções. Por exemplo, em um desastre de terremoto em que al-
guns sobreviventes feridos são pessoas médicas que sofre-
ram apenas ferimentos leves, eles podem justificadamente 
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receber prioridade nos tratamentos se eles também forem 
necessários para ajudar outras pessoas. Da mesma forma, 
em um surto pandêmico de gripe influenza, é justificável 
inocular médicos e enfermeiros primeiro para permitir que 
eles cuidem de outras pessoas. Sob tais condições, uma 
pessoa pode receber prioridade de tratamento por motivos 
de utilidade social estrita, se e somente se sua contribuição 
for indispensável para atingir um objetivo social importan-
te. (BEAUCHAMP, 2013, p. 292, tradução nossa)

Assim, uma estratégia utilitarista apresenta várias diretri-
zes indispensáveis para o enfrentamento de situações de emer-
gência como as vivenciadas na pandemia. Muitas das questões 
éticas e jurídicas trazidas com o coronavírus dizem respeito à 
gestão normativa da vida e da morte das pessoas, assim como 
a outros impasses de bioética que também tratam da vida e da 
morte, como o aborto e a eutanásia. Beauchamp (2013, p. 353) 
explora o exemplo do transplante de um único coração artificial 
quando se tem vários pacientes necessitando dele. As duas pes-
soas precisam do coração para viver, mas qual delas deve ser 
escolhida? A mais jovem? O mais saudável? Aquele que não tem 
histórico de doenças?

Em todos os casos, é fato que devemos maximizar o bem-estar 
das pessoas. No entanto, a maximização do bem-estar da maioria 
não pode se converter na aniquilação do outro e nem de minorias. 
Se a maximização não for articulada a partir de parâmetros equita-
tivos, em especial quando há escassez de recursos, de nada servirá 
o combate à doença e muito menos a preservação da vida e da dig-
nidade da pessoa humana. As pessoas merecem igual preocupação 
e respeito, de modo que a todas se deve dar, ao menos, uma chan-
ce justa, mesmo que essa chance não possa ser aproveitada devido 
ao avanço da infecção e da doença. Neste ponto, convém destacar 
que é muito complicado dizer quem será ou não atendido, como se 
um médico ou uma equipe de médicos pudesse escolher pacientes 
com base em critérios que não levam em consideração a igualdade6, 
como é o caso do critério da idade do paciente, como se uma pes-
soa idosa pudesse ser preterida, em razão de sua avançada idade, 

6.	 Nesse sentido, os Profs. Lenio Luiz Streck, Marcelo Cattoni; Martonio Barreto 
Lima e Pedro Serrano defendem a inconstitucionalidade de normas hierárquicas 
na área da saúde. Ver artigo de Streck (2020) publicado no Conjur.
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por um paciente mais jovem – afinal de contas, todos devem contar 
como um e ninguém como nenhum.

Tendo em vista as limitações do princípio da utilidade, ao 
menos se adotarmos uma postura radical e extremada quanto à 
sua aplicação, é importante ressaltar que esse princípio só pode ser 
aplicado se moderado pelo princípio da igualdade. Assim, definida 
a estratégia utilitarista para a tomada de decisão no que tange ao 
acesso das pessoas ao sistema de saúde, podemos passar à discus-
são sobre os parâmetros de igualdade que irão moderar a aplicação 
da utilidade.

Igualdade e Justiça Distributiva

O debate sobre a distribuição de recursos da área da saúde e 
a priorização dos pacientes que serão atendidos não se esgota no 
critério da utilidade e deve atender a determinados parâmetros de 
igualdade. A distribuição igualitária de recursos e a priorização 
equânime de pacientes constituem as bases da Justiça Distributiva, 
ou da maneira como será feita a divisão da coisa pública, como no 
caso dos recursos médicos em tempos de pandemia. A Justiça Dis-
tributiva requer, por certo, a maximização do bem-estar do maior 
número possível de pessoas, mas isso só será possível se essa ma-
ximização respeitar o valor da igualdade, do qual provém, em pa-
ralelo, o respeito à vida e ao conjunto básico de direitos humanos 
atribuído a cada pessoa. 

O princípio da utilidade pode e deve ser aplicado ao caso 
concreto, desde que atendidas a determinadas condições que ma-
terializam a igualdade formal. A igualdade formal diz respeito à 
pressuposição de que todos os seres humanos são iguais em sua 
dignidade. O seu princípio formal estabelece que, idealmente, os 
seres humanos são iguais. Ninguém é mais ou menos do que os ou-
tros. Todos são iguais. Com efeito, essa concepção formal da igual-
dade carece de alguns esclarecimentos, sob pena de não compreen-
dermos o real sentido da igualdade e da sua concretização na vida 
efetiva das pessoas.

Poder-se-ia pensar, de modo equivocado, que a igualdade é 
absoluta e se reduz à divisão de parcelas milimetricamente idênti-
cas para todos os envolvidos na distribuição da coisa pública. Con-
tudo, a igualdade no sentido absoluto provoca sérias distorções na 
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sociedade e torna-se um critério injustificável para subsidiar políti-
cas públicas. Quando todos os seres humanos são tratados como ab-
solutamente idênticos, sem que se possa inferir nenhuma diferença 
entre eles, acaba-se por promover e estimular mais desigualdades 
ainda.

Os seres humanos são diferentes (não-idênticos) entre si e, em 
razão das diferenças, não podem ser tratados a partir da métrica 
rigorosa da igualdade rasa e absoluta. Desconsiderar essas diferen-
ças pode, pois, mergulhar a sociedade em graves distorções e desi-
gualdades. O que ocorreria se crianças e incapazes para a vida civil 
fossem tratados rigorosamente iguais aos adultos!? Certamente, as 
crianças e muitas pessoas com deficiência morreriam de fome e te-
riam severas dificuldades para sobreviver nesta sociedade. Seriam, 
por certo, excluídas do acesso a bens básicos e necessários para exis-
tência de qualquer pessoa humana, de modo que o não-reconheci-
mento dessas diferenças é justamente o fator determinante para a 
desigualdade.

Em razão das distorções sociais que uma concepção forma-
lista da igualdade pode acarretar à sociedade, costuma-se mencio-
nar que, enquanto princípio formal, a igualdade não passa de uma 
ideia, talvez utópica, que não pode ser excluída do nosso horizon-
te. Para concretizar e efetivar essa igualdade na vida das pessoas, 
requer-se critérios de diferenciação entre elas, critérios que visam 
estimular determinadas “desigualdades” na sociedade justamente 
para promover a tão almejada igualdade a qual visa a sua formula-
ção formal.

Quais critérios seriam estes segundo os quais devemos pro-
mover desigualdades para fomentar a igualdade? Quais princípios, 
aliás, devemos adotar quando estamos diante de questões relacio-
nadas à justiça? A pandemia nos força a refletir sobre uma série de 
exemplos em torno da divisão e da distribuição de recursos da área 
da saúde para o tratamento de pacientes infectados. Se não temos 
recursos para distribuir a todas as pessoas, quais critérios devemos 
adotar para diferenciá-las? Não seria mais estratégico, por exemplo, 
tratar, na rede hospitalar, apenas pacientes infectados graves, dei-
xando os pacientes que apresentam sintomas leves em casa? Não 
seria mais racional priorizar pacientes com mais chances de vida? 
Como decidir com equidade nestes casos? Para além dos limites 
formais da igualdade, é preciso destacar os seus princípios mate-
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riais, que, a partir da eficiência no uso dos recursos, não descuida 
de determinadas diferenças na sociedade que devem ser ressaltadas 
justamente para assegurar o tratamento equânime e justo a partir da 
igualdade de oportunidades.

Imparcialidade e Envolvimento

A análise da justiça distributiva enquanto equidade exige a 
imparcialidade do seu investigador e, para provocar essa imparcia-
lidade, uma sugestão é provocarmos o nosso próprio envolvimento 
com as questões da justiça. Vamos supor que eu – dito assim em 
primeira pessoa, justamente para provocar nosso envolvimento e 
imparcialidade na análise da justiça – esteja infectado com a CO-
VID-19 e necessito, com urgência, de cuidados médicos. Os hospi-
tais próximos à minha residência estão lotados e já não possuem 
leitos disponíveis para internação na UTI. Eu apresento graves sin-
tomas da doença, incluindo falta de ar e dificuldades de respira-
ção, mas não há respirador disponível nos hospitais mais próximos. 
Como eu gostaria de ser tratado nestas instituições hospitalares? 
Como eu gostaria de ver os meus direitos sendo exercidos ali na-
quela instituição social? Reparem que a maneira como a pergunta é 
levantada mostra que Rawls se filia à tradição kantiana7, segundo a 
qual a pessoa humana deve ser considerada sempre como um fim 
em si mesmo. Nesse sentido, a sugestão é adentrarmos no argu-
mento kantiano contido em Rawls e acrescentarmos à situação o 
pressuposto de que eu não sei quem eu sou nesta sociedade, e, sob 
este pressuposto, eu estou correndo risco de morte em razão da en-
fermidade e careço, com urgência, de cuidados médicos em institui-
ção hospitalar. Como eu gostaria de ser tratado, quando eu não sei 
quem eu sou na sociedade onde irei viver?

O ponto de partida do argumento de John Rawls é idêntico 
à situação hipotética narrada acima, sendo denominada por ele de 
posição original e hipotética, que é, no fundo, uma situação hipoté-
tica em que todos os seres humanos são considerados iguais e livres 
e devem entrar em acordo sobre os princípios que devem governar 
a estrutura básica da sociedade. Para desenvolver a ideia de uma 
igualdade original, Rawls pressupõe um momento inicial de esco-

7.	 Conferir as formulações do imperativo categórico na Fundamentação de Kant 
(1974).
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lha no qual os pactuantes são considerados seres racionais capazes 
de deliberar sobre direitos e deveres, visando a cooperação social 
entre iguais. Trata-se de uma situação hipotética de liberdade equi-
tativa, posição prévia ao surgimento da sociedade, na qual ninguém 
sabe ainda o lugar que irá ocupar no mundo.

Debaixo do véu de ignorância, como é chamado por Rawls 
esse experimento mental, somos convidados a refletir sobre os prin-
cípios de justiça ao mesmo tempo em que desconhecemos quem 
seremos na sociedade. Nesta conjectura inicial, a pessoa não sabe se 
será homem, mulher ou LGBT. Não sabe se será rica ou pobre, nem 
se nascerá saudável ou com alguma deficiência. Como essa pessoa 
deveria de ser tratada? Independentemente de ser rico ou pobre, 
homem ou mulher, como essa pessoa gostaria de ser tratada caso 
necessitasse, com urgência, de um leito de UTI quando todos os 
leitos estão ocupados? Queremos ser tratados absolutamente como 
iguais ou devemos priorizar algumas pessoas em razão de suas di-
ferenças e peculiaridades? Não seria mais justo ajudar os mais vul-
neráveis, como as crianças, os idosos e pessoas com deficiência?

A reflexão sobre os princípios de justiça a partir do véu de 
ignorância permite pensar a questão da justiça com imparcialidade. 
As premissas iniciais para a fundação das instituições sociais são 
dadas na posição original, quando as pessoas, como pactuantes – 
pressupostos como sujeitos livres, racionais e iguais –, deliberam e 
escolhem, sob o manto da ignorância, os princípios da justiça social. 
Afinal, quais são os termos justos de cooperação que todos os cida-
dãos livres e iguais, em condições justas, concordariam?

Ao pressupor essa situação ideal e hipotética, Rawls pretende 
enfatizar que os seres humanos, quando desconhecem seus lugares 
e posições sociais na sociedade, tendem a entrar em consenso sobre 
os princípios de justiça que querem ver atuando naquela sociedade. 
Na posição original, a ignorância coloca todos no mesmo patamar 
de igualdade e dá as bases para se chegar a um consenso original 
sobre os princípios de justiça. Esses princípios são a igualdade e a 
diferença. 

Sob o véu da ignorância, os princípios da justiça possibilitam 
um consenso original, um acordo entre as vontades daquelas pes-
soas pressupostas como livres, racionais e iguais. Os princípios da 
justiça são colocados a partir de um estágio inicial de formação da 
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sociedade, a partir de uma situação original de equidade. Na me-
dida em que todos os pactuantes se igualam sob o véu de ignorân-
cia, os pressupostos para o consenso como um ajuste equitativo são 
dados para equilibrar a igual distribuição dos bens primários com 
a diferenciação de pessoas a partir de suas capacidades e talentos 
naturais.

Os princípios da igualdade e da diferença

A pretensão da teoria rawlseana é legitimar o contrato so-
cial a partir do “equilíbrio reflexivo” (RAWLS, 2003, 40) entre os 
princípios da igualdade e da diferença. O equilíbrio entre os dois 
princípios produz o equilíbrio das instituições sociais. Mas, como 
podemos explicar o funcionamento desses princípios, ainda mais se 
pensarmos no acesso à saúde?

O primeiro princípio estabelece que cada pessoa possui o 
mesmo direito a possuir liberdades básicas iguais. É a igualdade 
na atribuição de deveres e direitos básicos. Rawls define o primeiro 
princípio da seguinte maneira: “cada pessoa deve ter um direito 
igual ao sistema mais extenso de iguais liberdades fundamentais 
que seja compatível com um sistema similar de liberdades para as 
outras pessoas” (RAWLS, 2008, p. 73). O primeiro princípio das li-
berdades básicas iguais deve ser incorporado à constituição política 
dos países, como ocorre com a Constituição de 1988, quando não 
apenas o direito à igualdade formal está previsto no artigo 5º, mas 
também o direito ao acesso à saúde pública, que, a partir do artigo 
196 da Constituição Federal de 1988, torna-se um direito universal e 
igual a todo cidadão brasileiro.

Se, por um lado, o princípio da igualdade atribui liberdades 
individuais iguais aos seres humanos, outorgando-lhes liberdades 
políticas, como liberdade de expressão, de imprensa, de crença, etc.; 
por outro lado, o princípio da diferença corrige eventuais distorções 
a partir da diferenciação no tratamento de algumas pessoas. Isto é, 
aplica-se o primeiro princípio e eventuais distorções são corrigidas 
por meio do segundo princípio, o princípio da diferença. O prin-
cípio da diferença promove “desigualdades” econômicas e sociais, 
desde que a diferenciação provocada na sociedade resulte em be-
nefícios compensatórios ao ponto de garantir, de fato, a igualdade 
angariada pelo primeiro princípio. 
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Se o primeiro princípio incide no texto constitucional, o se-
gundo princípio se aplica às instituições econômicas. E aqui reside 
a inovação trazida por Rawls, que reside no segundo princípio, o 
princípio da diferença, que estabelece que “desigualdades sociais 
e econômicas” (RAWLS, 2008, p. 73) podem ser estimuladas desde 
que atenda a duas condições: a justa igualdade de oportunidades e 
a diferença. Essas desigualdades econômicas e sociais são justas se 
resultam em benefícios compensatórios para a sociedade. O acesso 
das pessoas a bens primários – como o acesso à saúde, conforme 
abordagem de Norman Daniels – deve se pautar pela justa igual-
dade de oportunidades, mas, mais do que isso, as desigualdades 
sociais e econômicas “têm de beneficiar ao máximo os membros me-
nos favorecidos da sociedade (o princípio de diferença)” (RAWLS, 
2003, p. 243).

Bens primários (como direitos e liberdades básicos; cargos e 
posições sociais; renda e riqueza; e aquilo que Rawls chama as ba-
ses sociais do auto-respeito) são essenciais para o desenvolvimento 
da igualdade nas instituições sociais, além de serem úteis para que 
toda pessoa possa ter uma vida boa. Dentre os bens primários, o 
acesso à saúde perpassa a todos eles, em especial no que tange às 
bases sociais do auto-respeito, quando o reconhecimento das ins-
tituições sociais inspira a confiança dos cidadãos, dando-lhes um 
senso de autoestima, conforme afirma Rawls:

As bases sociais do auto-respeito, entendidas como aqueles 
aspectos das instituições básicas normalmente essenciais para 
que os cidadãos possam ter um senso vívido de seu valor en-
quanto pessoas e serem capazes de levar adiante seus objeti-
vos com autoconfiança. (RAWLS, 2003, p. 83)

Bens primários dizem respeito também ao acesso das pesso-
as à saúde, como explica Rawls em diálogo travado com Norman 
Daniels. Estendendo os princípios da justiça para o acesso à saúde, 
Daniels inclui o acesso à saúde ao conceito de justiça proposta por 
Rawls e mostra que a lógica dos dois princípios de justiça também 
se aplica ao modo como os cidadãos serão atendimentos por médi-
cos em instituições hospitalares. A extensão dos princípios de jus-
tiça para a saúde possibilita, como nos diz Rawls, “que a justiça 
como equidade possa (...) ser estendida para abarcar as diferenças 
de necessidades a que doenças e acidentes dão lugar” (RAWLS, 
2003, p. 243). Políticas públicas devem se pautar pela diferenciação 
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dos pacientes a partir de suas necessidades básicas, necessidades 
que dizem respeito a ter saúde e uma vida prevenida de doenças e 
enfermidades. Rawls afirma que:

 (...) o fornecimento de assistência médica, assim como dos 
bens primários em geral, deve satisfazer às necessidades e 
exigências dos cidadãos livres e iguais. (...) Essa concepção de 
cidadão nos permite fazer duas coisas: primeiro, avaliar a ur-
gência dos diferentes tipos de cuidados médicos, e, segundo, 
determinar a prioridade relativa das exigências da assistência 
médica e saúde pública em geral em relação a outras necessi-
dades e exigências sociais. (RAWLS, 2003, p. 247)

Norman Daniels é o principal interlocutor de Rawls na con-
dução que ambos fazem dos princípios da justiça enquanto equida-
de para o campo da saúde pública. A concepção estendida da teoria 
de Rawls ocorre na lista de bens primários, quando Daniels destaca 
que as “desigualdades são medidas por um índice de bens sociais 
primários” (DANIELS, 2003, p. 242, tradução nossa). Daniels am-
plia a lista de bem primários de Rawls para ressaltar as diferentes 
necessidades de assistência médica que acometem as pessoas, na 
medida em que pretende “(...) mostrar como ele pode atender às 
necessidades importantes de todos os cidadãos, incluindo necessi-
dades de saúde” (DANIELS, 2003, p. 257, tradução nossa). Segundo 
Daniels, 

Pessoas com índices iguais não terão perspectivas de vida 
igualmente boas se tiverem diferentes necessidades de assis-
tência médica. Além disso, não podemos simplesmente des-
cartar essas necessidades como irrelevantes para questões de 
justiça. (DANIELS, 2008, p. 56, tradução nossa)

Os princípios de justiça de Rawls regulam os principais de-
terminantes sociais, em especial os determinantes sociais da saúde, 
conforme afirma Daniels: “Apropriadamente entendida, a justiça 
enquanto equidade nos diz o que a justiça exige na distribuição de 
todos os determinantes sociais da saúde” (DANIELS, 2008, p. 97, 
tradução nossa). Prossegue o autor:

 (...) a teoria de Rawls fornece uma explicação defensável de 
como distribuir justamente os determinantes sociais da saúde 
e, assim, nos diz algo útil sobre quando as desigualdades na 
saúde são injustas. Especificamente, cada um dos seus prin-
cípios de justiça enquanto equidade governa um conjunto de 
chaves de determinantes sociais da saúde. De fato, a justiça 
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social geralmente é boa para a saúde da população e sua distribuição 
justa. (DANIELS, 2008, p. 82, grifos do autor, tradução nossa)

A partir da posição original e hipotética, e sob o véu da ig-
norância, os princípios da justiça se equalizam na medida em que 
as bases racionais para o consenso dão suporte para o equilíbrio 
reflexivo entre igualdade e diferença. Os seres humanos, como pac-
tuantes, entram em acordo sobre os princípios que irão regular a 
vida em sociedade. No caso do acesso à saúde, não resta dúvida que 
devemos maximizar o bem-estar social, como querem os utilitaris-
tas. De todo modo, a maximização do bem-estar deve ser mediada 
pela igualdade de oportunidades e, principalmente, pela diferença 
da pessoa doente, pois políticas públicas para atendimento médico 
devem levar em conta as características de cada paciente ou de gru-
pos de pacientes. Devem levar em conta a idade do paciente, os seus 
sintomas específicos, se pertence ou não a grupo de risco, se possui 
co-morbidades, etc. No entanto, determinadas diferenças – como a 
idade – não nos autorizam a deixar de salvar o paciente.

A oportunidade justa

A proposta de Rawls a partir dos princípios da igualdade 
de oportunidades e da diferença pretende deixar claro que o fato 
de que todos nós devemos ser tratados igualmente implica na ne-
cessidade de se diferenciar as pessoas justamente para dar iguais 
condições de oportunidade para acessar a bens primários, como o 
direito à saúde. Mas essa diferença não pode ser adotada para esco-
lher aqueles que irão morrer. Nos casos mais desesperadores oca-
sionados por situações-limite como as da pandemia, o que se espera 
é que, ao menos, se dê uma chance justa a toda e qualquer pessoa, 
mesmo quando há escassez de recursos.

A partir dos impasses enfrentados pelo sistema de saúde 
diante da pandemia, somos levados a propor uma composição en-
tre utilidade e igualdade, ressaltando que a estratégia útil deve ser 
adotada (principalmente do ponto de vista da estratégia médica) 
desde que moderada por uma estratégia igualitária, fundada na 
igualdade de oportunidade, conforme destaca Beauchamp:

Aqui nos concentramos em esquemas prioritários para a se-
leção de destinatários em circunstâncias urgentes. Duas abor-
dagens gerais disputam a primazia: (1) uma estratégia utili-
tária que enfatiza o benefício máximo para os pacientes e a 
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sociedade e (2) uma estratégia igualitária que enfatiza o valor 
igual das pessoas e a oportunidade justa. Argumentamos que 
essas duas abordagens amplas podem ser justas e coerente-
mente combinadas em políticas e práticas de distribuição. 
(BEAUCHAMP, 2013, p. 288, tradução nossa)

Mais do que uma igualdade fundada na justa distribuição 
das oportunidades, a igualdade só é conectada à utilidade se o foco 
for a diferença, isto é, em realçar as diferenças entre as pessoas vi-
sando, com isso, trazer equidade ao caso concreto e ao tratamento 
de todas as pessoas. Cabe lembrar, com Rawls, que desigualdades 
sociais e econômicas podem ser benéficas e vantajosas, resultan-
do em benefícios compensatórios, e, assim, incluir as pessoas na 
igualdade democrática. Por exemplo, pode ser muito vantajoso 
vacinar, quando não há doses de vacina para toda a população, 
apenas uma determinada parcela das pessoas, como as crianças 
ou os idosos.

O equilíbrio reflexivo entre igualdade e diferença, conforme 
propõe Rawls, é a alavanca para a realização da justiça social. As 
instituições tratam igualmente as pessoas à medida em que reco-
nhecem as suas diferenças. Essas diferenças não podem servir de 
obstáculo para a concretização dos seus direitos, de modo que o 
acesso universal e igualitário à saúde pública é requisito impres-
cindível para a efetividade da democracia. Nesse sentido, Daniels 
aponta para a “equidade democrática” (DANIELS, 2008, p. 57 e 
95, tradução nossa) e sustenta que a igualdade de oportunidades 
só pode ser considerada justa no campo da saúde se todos tiverem 
acesso universal a cuidados de saúde pública. Diz Daniels: “Institu-
cionalmente, a igualdade democrática exigirá acesso universal, sem 
barreiras financeiras, a um sistema de saúde pública, serviços de 
atendimento preventivo, agudo e crônico” (DANIELS, 2003, p. 258, 
tradução nossa). 

Observem que Rawls e Daniels destacam, por meio do princí-
pio da diferença, que a distribuição de fatores naturais que incidem 
no corpo humano (como, por exemplo, os fatores genéticos de um 
paciente, dentre outros fatores que não dependem da sua escolha), 
ou mesmo fatores como pobreza e miséria social, não se resumem 
a uma questão de mérito ou merecimento e, por isso, é injusto res-
ponsabilizar essas pessoas pela loteria natural da vida; é injusto 
deixá-las à mercê da própria sorte. Nesse sentido, os princípios da 
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justiça, em especial a igualdade de oportunidades implementada 
pela diferença, visam corrigir as desigualdades que a sorte produz 
na vida das pessoas. Trata-se de igualdade de oportunidade para 
acessar os bens primários, e não de uma igualdade aleatória ditada 
por uma jogada de sorte8 ou uma fatalidade da vida. 

Considerações Finais

A igualdade de oportunidades, conjugada com a diferença, 
constitui um dos critérios a serem observados quando do atendi-
mento médico de pessoas que acessam o sistema de saúde em tem-
pos de pandemia e escassez de recursos. A atuação de profissionais 
de saúde que se encontram em contextos de emergência, como os 
médicos que atuam na triagem de pacientes contaminados pelo co-
ronavírus e têm que decidir quais pacientes serão tratados na Uni-
dade de Terapia Intensiva (UTI), revelam os impasses do acesso à 
saúde em vários países do mundo. Esses impasses revelam a di-
mensão da justiça distributiva e da igualdade, pois dizem respeito 
ao racionamento de recursos e priorização de pacientes em confor-
midade com parâmetros de equidade. A partir de uma perspectiva 
utilitária moderada pela igualdade de oportunidades (chance jus-
ta), é possível pensar em parâmetros equânimes para salvar o maior 
número possível de vidas humanas. Devemos, pois, nos valer da 
utilidade e da emergência médica. No entanto, critérios utilitários 

8.	 Assim como Rawls, Ronald Dworkin também argumenta que a sorte natural 
– como a herança genética (DWORKIN, 2005, p. 402) – não pode ser determinante 
para justificar a redução de serviços médicos ou mesmo para justificar a negativa 
de atendimento a pacientes necessitados. No caso da pandemia, alguém que te-
nha tido a má sorte de contrair a gripe não pode ser punido por isso e vir a ficar 
sem atendimento porque descumpriu as orientações do distanciamento social. A 
sua má sorte não pode ser levada em consideração para o médico decidir se este 
paciente terá ou não o direito de ser internado em um leito de terapia intensiva. 
Para Rawls, tanto o sortudo quanto o azarado devem ter iguais oportunidades, de-
vendo ambos ter acesso ao sistema de saúde. Tanto o sujeito fumante e sedentário 
quanto o sujeito atlético e saudável devem, ambos, possuir o direito de acessar, 
igualmente, o sistema de saúde para obter cuidados médicos não apenas em casos 
de emergência. Dworkin, contudo, considera que, em alguns casos, a sorte deve ser 
levada em conta para a distribuição de recursos e os efeitos diferenciais trazidos 
pelo acaso não devem ser anulados. Trata-se de um igualitarismo de sorte, mas 
Dworkin prefere chamar de igualdade de recursos. O ponto crucial do igualitaris-
mo de recursos é destacar o preço das nossas escolhas, que, em alguns casos, não 
podem ter seus custos repartidos igualmente entre todos (DWORKIN, 2005, p. 92). 
Não seria justo o Estado ser obrigado a compensar as pessoas que sofrem as conse-
quências de uma má escolha ou opção. 
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não podem ferir a igualdade de tratamento entre as pessoas, pois 
toda vida conta e ninguém é mais nem mesmo do que uma pessoa, 
mesmo com a escassez de recursos e a ausência de leitos suficientes 
para atender toda população contaminada.
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Reflexos das Insuficiências Democráticas no Brasil: 
Populismo e Ativismo Judicial

Clarissa Tassinari*

Introdução1

Quando a COVID-19 chega ao Brasil, este evento passa a 
criar alguns cenários. Mobilizou, logo de início, o sistema público 
de saúde, que foi provocado a dar respostas (no mais amplo es-
pectro). Acendeu – no sentido de colocar luz – o protagonismo das 
pesquisas científicas, fazendo que, no nosso cotidiano, as palavras 
descoberta, imunização e cura passassem a quase sempre compor a 
mesma frase, finalizada por um ponto de interrogação. Direcionou 
nossos olhares para as experiências vivenciadas por outros países 
e para o que nos informavam as entidades internacionais (como a 
Organização Mundial da Saúde) e os veículos de comunicação.

Seja por iniciativa autônoma de precaução ou por obrigação 
(verticalizado pelos Chefes de Governo), o isolamento social e sua 
continuidade pelo tempo “do não se sabe até quando” trouxeram a 
preocupação com a economia. Regulamentações das relações traba-
lhistas, de consumo, de comércio (citando apenas alguns exemplos) 
foram colocando Executivo e Legislativo na linha de frente do “ge-
renciamento da crise”. Medidas emergenciais começaram a ser to-
madas. O país ficou dividido em opiniões, sensibilizando e, assim, 
influenciando o poder político na tomada de suas decisões.

E, a partir disso, cenários mais complexos foram se forman-
do: dissonância entre Presidência e Ministério da Saúde; discussão 

*	 Professora do PPG Direito da Unisinos. Doutora e Mestre em Direito Público 
pela mesma instituição (com bolsa financiada pelo CNPq/BR em ambos os níveis). 
Estágio pós-doutoral concluído em 2018 junto à Unisinos (bolsista CAPES/PNPD). 
Coordenadora do grupo de pesquisa GPolis – Direito, política e diálogos institucio-
nais. Advogada (OAB/RS). E-mail: clatassinari@unisinos.br.
1.	 Este capítulo de livro foi escrito como resultado parcial do projeto de pesquisa 
“Estado, políticas públicas e populismo: democracia à margem das instituições?” 
(contemplado pelo Edital ARD n. 04/2019), financiado pela Fapergs.
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sobre o que são serviços essenciais; autorização para repasse de ver-
bas; divergência sobre os limites da atuação de Governadores e Pre-
feitos Municipais. Se tem conflito, quem resolve? O Judiciário. Tudo 
isso que foi mencionado acima não serve nem de primeira conversa 
para tratar dos impactos da COVID-19 na sociedade brasileira. Mas 
cada um dos cenários caracterizados acima foi escolhido porque, 
juntos, relevam o ponto central do debate que gostaria de abrir aqui: 
situações como estas, a de uma pandemia cujo enfrentamento exige 
uma plêiade de medidas que parecem estar sempre “correndo con-
tra o tempo”, colocam à prova a importância das instituições em um 
regime democrático. Mais do que isso, eventos como estes, que po-
dem demandar respostas urgentes do Estado, desafiam a resistên-
cia constitucional das instituições, mesmo em momentos de crise.

Por isso, provocada (ainda mais) por este contexto de crise 
sanitária – que se associa a tantas outras crises, como a crise po-
lítica, com os diversos enfoques que podem ser atribuídos a estra 
expressão –, e mobilizada também pelos interesses acadêmicos 
do projeto de pesquisa que desenvolvo com meus orientandos e 
orientandas junto ao PPG Direito da Unisinos (Diálogos institu-
cionais: a relação direito e política em tempos de protagonismo 
judicial), um tema ganha relevância: o papel das instituições em 
ambientes democráticos. Em outras palavras, a elaboração deste 
capítulo tem o objetivo de ensaiar respostas ao seguinte questiona-
mento: em que medida a instabilidade institucional do Estado pode 
também ser considerada dificuldades democráticas? Como é possível 
compreender esta relação?

A partir disso, a estrutura deste texto é pensada sob três eixos 
temáticos: a) primeiro, a exposição de uma visão abrangente sobre 
o problema, que, abrindo o debate sobre a relação entre Estado, 
constituição e instituições, analisa as projeções que podem ser fei-
tas para as práticas estatais a partir de uma concepção normativa 
do constitucionalismo; b) segundo, a apresentação de uma leitura 
específica do problema, que, ao tratar da conjuntura de nosso País, 
problematiza o significado e a importância de instituições demo-
cráticas, assim como o apontamento de algumas insuficiências rela-
cionadas à democracia brasileira; e c) terceiro, a propositura de dois 
possíveis desdobramentos ao problema, compreendidos como im-
pactos à crise de institucionalidade democrática que o Brasil vem 
atravessando, quais sejam: ativismo judicial e populismo.
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Uma visão abrangente do problema: Estado, constituição e 
instituições

De início, objetivando situar o leitor, parto da ideia de que a 
Constituição brasileira não é apenas um documento que estabelece 
limitações jurídicas ao Estado. Ela também estabelece suas grandes 
metas políticas, acima dos projetos ocasionais de cada governo (daí 
o necessário elo entre política de Estado e política de governo, argu-
mento central da dissertação recentemente defendida pela pesqui-
sadora Gabriele Zini de Oliveira, sob minha orientação2). Essa ideia 
não é trivial e precisa ser justificada, para que se entenda o elo que 
estabeleço entre direito e política em nosso país. Com isso, passarei 
a discutir o papel que cabe às suas instituições de mediarem essas 
duas dimensões do projeto constitucional.

Organização do poder e proteção das liberdades. Esta talvez 
seja a concepção mais clássica de constitucionalismo, que, colocado 
deste modo, quase dá título à obra de Nicola Matteucci (1988), autor 
referência sobre o tema. Vinculada à ideia de organização aparece 
outra bastante recorrente, que é a de limitação do poder. Afinal, o 
constitucionalismo surge na esteira da ruptura com o absolutismo 
do Estado. E esses elementos parecem-nos muito claros. A par-
tir disso, também parece não haver dúvidas de que constituições 
importam para a boa engenharia de funcionamento do Estado. A 
questão fica sendo, portanto, por que as constituições importam. E 
são estas teorizações no contexto de Estados democráticos que, em 
certa medida, apresentam leituras sobre como dar sentido às insti-
tuições (especialmente, no que diz respeito à sua importância para 
a democracia).

A partir do posicionamento de alguns juristas brasileiros, 
como Lenio Streck, Gilberto Bercovici, Marcelo Cattoni, Marcelo 
Neves, Leonel Severo Rocha e Martonio M. Barreto Lima (para citar 
apenas alguns), e também de autores no plano internacional (como 
Jürgen Habermas), podemos compreender as constituições como o 
elo entre o direito e a política – o documento que alberga inten-
ções políticas e objetivos sociais como norma, como algo a ser cum-
prido, e não desviado. Para o constitucionalismo brasileiro, isso se 
torna ainda mais claro e impactante, afinal, o processo constituinte 

2.	 Título da dissertação: “A construção do projeto republicano brasileiro”, defen-
dida no dia 02 de junho de 2020, com nota máxima atribuída à banca avaliadora.
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de 1987-1988 fez de nossa Constituição o espaço para o acomoda-
mento de diversas tensões e orientações políticas. Como estratégia 
para efetivar a ruptura com a ditadura militar, foi necessário fazer 
concessões a diversos grupos de interesses (progressistas e conser-
vadores), que trabalharam na redação do texto constitucional por tí-
tulos (daí a existência de um mesmo regramento em diversas partes 
da Constituição), montando-se “(...) um gigantesco quebra-cabeças 
político” (SCAFF, 2018, p. 226; ainda sobre o processo constituin-
te: PILATTI, 2016). Assim, sob certa perspectiva, o excesso de deta-
lhamento da Constituição brasileira desenha, com um traço muito 
mais forte, o que se pode esperar de nossas instituições.

Entretanto, como esta parte do texto tem o condão de ex-
perimentar uma reflexão abrangente (não exclusivamente direcio-
nada à experiência brasileira), para demonstrarmos ainda mais o 
quanto diferentes concepções de constituição impactam o modo 
de pensar a atuação do Estado e de suas instituições, podemos 
traçar um paralelo com o constitucionalismo norte-americano. 
E, neste sentido, por exemplo, não seria exagerado afirmar que 
a questão se torna bem mais complexa. Acontece que, durante o 
processo de independência das colônias e de promulgação de sua 
Constituição, as tensões políticas não foram incorporadas ao texto 
constitucional estadunidense.

Isto é, diferentemente do que aconteceu no Brasil, a Consti-
tuição dos Estados Unidos não foi elaborada com a pretensão de 
constituir projeções político-sociais para o Estado e suas institui-
ções; ao contrário, foi tratada como um ato jurídico, e não político 
(ZOLLER, 1998, p. 3), cujas disputas interpretativas – agora, sim, a 
partir de contextos políticos específicos – propositalmente seriam 
dirimidos pela Suprema Corte. Não por acaso, a partir da crítica de 
Bruce Ackerman, é possível afirmar que as atualizações no direito 
constitucional americano não acontecem pelas vias de um “câno-
ne oficial” (emendamento da Constituição, por exemplo), mas de 
um “cânone operacional”, cujo exemplo são os superprecedentes 
(ACKERMAN, 2007, p. 1752). Assim, a abrangência material do 
constitucionalismo nos Estados Unidos ganha muito mais senti-
do a partir das definições do Judiciário, sendo que não é possível, 
imediatamente, extrair do texto constitucional, tal como acontece 
no caso brasileiro, princípios orientadores – como princípios funda-
mentais – da intervenção do Estado.
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Considerando, então, essas diferenças, que apontam sobre 
como constituições impactam a compreensão sobre o constituciona-
lismo, agrega à discussão, aqui, o posicionamento crítico de Jeremy 
Waldron, jusfilósofo neozelandês. Ao declarar seu ceticismo sobre 
dois entendimentos que usualmente são associados à concepção de 
constitucionalismo – o que lhe vincula à limitação do governo (e não 
dá ênfase ao agir positivo do Estado que é pressuposto às constitui-
ções) e, também, o que associa constitucionalismo com a autoridade 
dos juízes –, manifesta sua preocupação de que o constitucionalismo 
não se “degenere em um slogan vazio” (WALDRON, 2016, p. 23). Com 
isso, Waldron abre um debate sobre quais as projeção do constitucio-
nalismo, que, para ele, “(...) parece não ser apenas uma teoria sobre 
formas e procedimentos do governo. É uma teoria sobre a importância 
de controlar, limitar e restringir o poder do estado de um modo subs-
tantivo” (WALDRON, 2016, p. 29-30, tradução livre, grifos do autor)3.

Merece destaque especial, aqui, aquilo que Waldron afirma 
como a dupla perspectiva da ideia de controle. Para ele, afirmar que, 
em democracias o governo é controlado pelo povo, não pode ser en-
tendido apenas num viés negativo (do que o Estado não pode fazer), 
mas deve ser incluída, também, uma espécie de direcionamento so-
cial, como um caráter afirmativo do controle. Esta dimensão positiva 
que é associada ao verbo controlar diz respeito ao fortalecimento das 
instituições democráticas (WALDRON, 2016, p. 31).

Adaptando a discussão ao contexto brasileiro, como teoria 
normativa, o constitucionalismo de 1988 vai muito além de infor-
mar ao Estado sobre as matérias que não podem ser objeto de sua 
intervenção (poderíamos citar, por exemplo, que, por força consti-
tucional, não são admitidas a censura, a violação ao direito à pro-
priedade privada se cumprida sua função social, dentre outros ele-
mentos que poderiam ser aqui referidos com certa facilidade). Ao 
final desta parte, portanto, a conclusão a que podemos chegar é que 
a estrutura redacional da Constituição brasileira traça, de forma 
bastante detalhada, perfis institucionais desejáveis. E, para isso, como 
teoria constitucional, o constitucionalismo agrega seu potencial 
normativo.

3.	 No original: “(...) Unlike, say, the rule of law, constitutionalism seems to be not 
just a normative theory about the forms and procedures of governance. It is a theory 
about the importance of controlling, limiting, and restraining the power of the state 
in a substantive way” (grifos do autor).
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Uma leitura específica do problema: as insuficiências 
democráticas do Estado brasileiro

Até aqui, defendi que a Constituição brasileira traz um caráter 
promocional para o desempenho das nossas instituições. A partir 
dessa base, quais seriam os critérios específicos que configurariam 
um bom desempenho? Proporei dois elementos, cujo descumpri-
mento caracteriza uma insuficiência democrática. Assim, para es-
boçar uma caracterização para as insuficiências democráticas4 do 
Estado brasileiro, antes, é preciso enfrentar alguns temas conexos, 
como forma de estabelecer pressupostos teóricos às reflexões de-
correntes. Na primeira parte deste texto, foi possível demonstrar 
que o constitucionalismo, em sua associação com uma concepção 
normativa de constituição, produz desenho de perfis institucionais 
desejáveis. Neste momento, a esta perspectiva, busca-se somar outro 
elemento: a democracia como pressuposto da intervenção estatal. 
Isto é, se a organização do poder do Estado se dá através de suas 
instituições, também é possível afirmar que uma das dimensões do 
desejável é que elas sejam democráticas.

Mas, direcionando o olhar especificamente para o contexto 
brasileiro, o que são instituições democráticas? É possível pensar 
este questionamento a partir de três perspectivas. A primeira delas 
diz respeito a dar conteúdo ao significado de instituição. Neste sen-
tido, a construção teórica de Guilhermo O’Donnell traz clareza ao 
tema. Para o autor, instituições são “(...) padrões regularizados de 
interação que são conhecidos, praticados e aceitos regularmente (...) 
por agentes sociais dados, que, em virtude dessas características, 
esperam continuar interagindo sob as regras e normas incorporadas 
(formal ou informalmente) nesses padrões” (O’DONNELL, 1991, p. 
27). Ou seja, é possível perceber que, na própria forma de perceber 
conceitualmente as instituições, está incluída duas perspectivida-
des: previsibilidade e estabilidade.

Contudo, para além de compreender o significado de insti-
tuição, importa também desenvolver o argumento que lhe possa 
atribuir a qualidade democrática. Assim, chegamos à segunda pers-

4.	 Há muitos modos de tratar a edificação da democracia no contexto brasileiro, 
sob as mais variadas ênfases. Para fins deste estudo, a proposta é relacionar demo-
cracia e Estado, apresentando uma análise crítica sobre o caráter democrático das 
práticas estatais.
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pectiva de abordagem do tema. Neste sentido, parece apropriado 
afirmar que, no Ocidente, a fórmula de sucesso da democracia está 
relacionada ao equilíbrio institucional no modo de distribuição do 
exercício do poder. Assim, poderíamos chegar à conclusão que ins-
tituições democráticas são aquelas que fazem parte de um arranjo 
de engenharia constitucional, arquitetado a partir da pluralidade 
de focos de poder, o que se conciliaria com projeções democráticas 
(em contraposição à ideia de concentração de poder). A partir disso, 
pensando a experiência brasileira, a separação de poderes ganha 
destaque, com a fixação de papeis ao Legislativo, ao Executivo e ao 
Judiciário, assim como o Ministério Público (por possuir, nos ter-
mos do art. 127 da Constituição brasileira, a incumbência de promo-
ver a defesa do regime democrático e dos interesses sociais e indivi-
duais indisponíveis). Só que isso parece insuficiente em relação aos 
possíveis desdobramentos que virão na sequência.

Com isso, chega-se, então, à terceira perspectiva de fazer refe-
rências às instituições democráticas5. Trata-se de avaliar a qualidade 
democrática das práticas institucionais. Isto é, de analisar se as medi-
das institucionais tomadas pelo Estado possuem densidade democráti-
ca suficiente. A expressão densidade democrática soa interessante para 
esta parte, porque ela nos remete a níveis de democracia (o quanto de 
“matéria democrática” é possível encontrar em determinada prática 
institucional), o que se torna relevante considerando que, para certas 
instituições – como o Judiciário, por exemplo –, não são direcionadas 

5.	 Poderia também ter me orientado por O’Donnell (1991, p. 27-29)neste tema, pois 
ele estabelece, em síntese, as seguintes características para as instituições democráti-
cas: a) “(...) são instituições políticas num sentido amplo; elas têm uma relação direta 
e reconhecível com os principais temas da política”; b) “(...)As instituições incorpo-
ram e excluem. As instituições estabelecem quais agentes, com base em que recursos, 
demandas e procedimentos, são aceitos como vozes válidas em seus processos de 
decisão, tanto na tomada de decisões como em sua implementação”; c) “As institui-
ções conformam a distribuição de probabilidade de resultados. (...) as instituições só 
processam certos atores e recursos, e o fazem sob certas regras”; d) “As instituições 
tendem a agregar – a estabilizar essa agregação – o nível de ação e organização dos 
agentes que interagem com elas (...)”; e) “As instituições induzem padrões de repre-
sentação”; f) “As instituições estabilizam os agentes/representantes e as expectativas. 
(...) Nesta situação é possível dizer que uma instituição (que provavelmente já́ se 
tornou uma organização formal) é forte: ela está em equilíbrio, que ninguém tem 
interesse em mudar exceto de maneira gradual e basicamente consensual”; g) “As 
instituições ampliam os horizontes temporais dos atores. A estabilização de agentes 
e expectativas envolve uma dimensão temporal: espera-se que as interações institu-
cionalizadas continuem no futuro, mais provavelmente entre o mesmo (ou alterado 
de maneira lenta ou bastante previsível) conjunto de agentes”.
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diretamente, como produto de suas decisões, o atendimento a expec-
tativas democráticas (a demandas sociais). Com base nisso, a questão 
fica sendo, aqui, como caracterizar condições ótimas de democracia.

Neste momento, então, gostaria de tratar de uma concepção 
de democracia que associa, nos limites deste trabalho, o posiciona-
mento de três autores: Ronald Dworkin (2005), Guillermo O’Don-
nell (1991) e Luis Felipe Miguel (2017). A partir da leitura de seus 
textos e das reflexões que desenvolvi como consequência, entendo 
a democracia como a conjugação inicial de dois elementos: garan-
tia de igualdade (como inclusão social) e estabilidade institucional. 
Assim o que se está querendo afirmar é que as condições ótimas da 
democracia estão relacionadas com a igualdade no tratamento dado 
aos cidadãos (sob a perspectiva de assegurar todos os tipos de 
igualdade), mas também à existência de práticas institucionais que 
incorporem valores democráticos. Então, quanto mais o Estado for 
permeável – direta e indiretamente – às projeções do povo, compre-
endido aqui como “(...) um coletivo de cidadãos-sujeitos de direitos, 
ligados por esses direitos e conscientes de compartilhar a mesma 
experiência de direitos” (ROUSSEAU, 2018), mais democrática será 
sua intervenção (respeitando-se, é claro, os limites e contornos ins-
titucionais de ação que o próprio constitucionalismo delimita). Não 
por acaso, a partir de uma visão mais contemporânea e relacionada 
ao contexto brasileiro do tema, Luis Felipe Miguel traça “quatro de-
safios à edificação da democracia”6, que, numa leitura derivativa, 
também podemos compreender como alguns componentes para 
sua concepção de democracia, com os quais concordamos, quais 
sejam: institucionalidade política democrática; inclusão social que 
gere autonomia política; pluralização do debate público; e adesão 
às regras do jogo democrático (MIGUEL, 2017, p. 103).

Ocorre que a história brasileira vem marcada por dificuldades 
democráticas, também compreendidas como suas insuficiências. Não 

6.	 “Seus eixos são quatro ‘desafios’ à edificação da democracia – que correspon-
dem a quatro seções do texto: (1) a implantação de uma institucionalidade política 
democrática, capaz de conjugar tanto a soberania popular quanto o respeito às 
minorias; (2) a inclusão social, com a universalização dos recursos mínimos para o 
exercício da autonomia política; (3) a pluralização do debate público, permitindo 
o exercício esclarecido dos direitos de cidadania, o que, evidentemente, passa pela 
democratização dos meios de comunicação; e (4) a produção do consenso, entre 
os diversos atores sociais, quanto à adesão às regras do jogo político democrático” 
(MIGUEL, 2017, p. 103).
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por acaso, com Guilhermo O’Donnell, chegamos a uma nova tipolo-
gia das democracias, as “democracias delegativas”, que condiciona a 
maturidade democrática – como edificação da democracia – a um du-
plo movimento para a superação do autoritarismo: a transição de um 
governo democraticamente eleito (que seria o primeiro movimento 
de ruptura neste processo) para um regime democrático e seu equi-
valente, isto é, uma democracia institucionalizada consolidada. Neste 
sentido, uma democracia institucionalizada consolidada pressupõe 
“políticas públicas e estratégias políticas (...) que incorporem o reco-
nhecimento de um interesse superior comum na tarefa de construção 
institucional democrática” (O’DONNELL, 1991, p. 26). Em que pese 
a publicação deste autor não esteja especificamente relacionada ao 
Brasil (muito mais à América Latina) e apesar de seu texto ter sido 
produzido em momento muito recente em relação ao processo cons-
tituinte brasileiro – o artigo é de 1991 –, a intenção não de trazer suas 
contribuições teóricas ao debate não consiste na tentativa de enqua-
drar ou não o Brasil a partir de sua nova tipologia (“democracias de-
legativas”). Na verdade, a intenção, aqui, é visualizar os problemas 
democráticos sob a perspectiva das instabilidades institucionais, algo 
que será ainda melhor exemplificado na sequência.

Desdobramentos possíveis do problema: o populismo e o 
ativismo judicial como impactos das incapacidades do Estado

A partir do momento quando compreendemos o constitucio-
nalismo como um modo de orientação ao agir do Estado, projetando 
nele, também, expectativas positivas, e não apenas limites para sua 
atuação, conjugamos elementos materiais de democracia aos dese-
nhos constitucionais esboçados para suas instituições. Desse modo, 
assumindo a premissa da existência de perfis institucionais desejáveis, 
no âmbito político, as condições ótimas de democracia ficam rela-
cionadas à permeabilidade da intervenção estatal às demandas da 
sociedade, cujo atendimento pode resultar na formulação de polí-
ticas públicas ou em inovações legislativas. Uma vez não atendidas 
(ou frustradas), podem produzir a quebra de confiança (entre re-
presentados e representantes) e/ou conduzir a entendimentos que 
visualizam esta ausência de resposta a problemas sociais como in-
capacidade(s) do Estado (WANG, 2013, p. 17). E, na maioria das 
vezes, tudo isso repercute como déficits democráticos. Como, então, 
aproximar povo e poder? É na complexidade deste questionamento 
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que o ativismo judicial e o populismo, cada um a seu modo, surgem 
como manifestações eventuais dos membros do Poder Judiciário e 
Executivo, respectivamente.

Atentos a esta problemática, em texto recente para a Revista 
Eletrônica Consultor Jurídico, no espaço destinado ao grupo de pes-
quisa Dasein – Núcleo de Estudos Hermenêuticos, chamado “Diá-
rio de Classe”, Giancarlo Montagner Copelli e eu (2020) decidimos 
escrever sobre as possíveis relações entre ativismo judicial e popu-
lismo. E, assim, alçamos os dois fenômenos, com suas diferenças, 
a fissuras (ou rupturas) institucionais de mesmo tipo. O ponto de 
partida comum para pensar práticas ativistas e populistas: a quebra 
com a estabilidade institucional (compreendida como o perfil traça-
do pela Constituição brasileira) e a presença de um critério de pes-
soalidade nas práticas do Estado, especificamente, do Poder Execu-
tivo (populismo) e do Poder Judiciário (ativismo). Para justificar tal 
argumento, parece relevante apresentar os elementos teóricos que 
se vinculam a ambos os fenômenos.

Desde a Constituição de 1988, com seu vasto catálogo de di-
reitos assegurados aos cidadãos e os mecanismos judiciais de acio-
namento do Estado para seu cumprimento, o Poder Judiciário as-
sumiu relevante papel na consolidação do projeto constitucional. 
A baixa constitucionalidade (STRECK, 2013), como reflexo de um 
País ainda apegado a regulamentações infraconstitucionais e a uma 
concepção não normativa de constituição (mas meramente progra-
mática), impulsionou um intenso processo de judicialização da po-
lítica, voltado à concretização de direitos. Somando-se a isso um 
cenário de apatia política, especialmente marcado por um Legisla-
tivo inoperante (ausente na canalização institucional de demandas 
sociais), o ativismo judicial surge com um dos modos de conceber 
o exercício da jurisdição, numa espécie de preenchimento do vazio 
deixado pela representação política.

Assim, numa breve síntese, por se tratar de tema já periodi-
camente (re)visitado, o ativismo judicial surge como um fenômeno 
gestado no âmbito da instituição Poder Judiciário, rompendo com 
os limites constitucionais de intervenção judicial, porque se ca-
racteriza como uma postura justificada a partir de elementos não 
jurídicos (talvez morais, políticos ou econômicos), relacionados à 
pessoalidade (à vontade) do julgador, sendo portanto, uma condu-
ta imprevisível e incapaz de refletir segurança jurídica, tampouco 
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equanimidade na prestação jurisdicional (TASSINARI, 2013)7. É as-
sim que o ativismo judicial, como fator de atendimento de deman-
das sociais via Judiciário – que passa a substituir a vontade política 
do Legislativo ou do Executivo, numa usurpação de competências 
–, ganha a simpatia da população e de parcela da comunidade ju-
rídica, por seu potencial de gerar progresso social (por todos, o po-
sicionamento de Luís Roberto Barroso [2016]). E é assim, também, 
que o ativismo judicial produz seu paradoxo: projetado como incre-
mento da democracia (para suprir o que o poder político não fez), 
afronta as regras do jogo democrático, porque desconstitui o perfil 
institucional de intervenção do Judiciário, já que a jurisdição não foi 
pensada para ser permeável às pressões populares.

Por sua vez, como um fenômeno complexo, cuja “ambiguida-
de conceitual” (INCISA, 2010, p. 981) se manifesta nas mais varia-
das formas de dar tratamento ao tema, a expressão populismo vem 
sendo empregada mundialmente, sem que haja exclusividade na 
vinculação com orientações políticas – esquerda ou direita (WER-
NER-MÜLLER, 2016, p. 1). Em que pese sua concepção teórica seja 
um tanto quanto turva, é possível fixar um contexto específico para 
seu (re)aparecimento: o populismo é próprio de democracias re-
presentativas que não conseguiram manter o elo (democrático) de 
confiança entre representados e representantes, isto é, ele emerge 
“(...) quando as instituições não conseguem atender às demandas 
populares” (LACLAU, 2014). 

A partir disso, caracteriza-se, dentre outros elementos8, por 
um antipluralismo (WERNER-MÜLLER, 2016, p. 3), ou seja, por 
um pressuposto de “(...) homogeneidade das massas populares”  
(INCISA, 2010, p. 981), como se um único líder – sozinho e sem o 
reconhecimento das estruturas partidárias –, numa espécie de pri-
vilégio moral, fosse capaz de representar a síntese das pretensões 
sociais (WERNER-MÜLLER, 2016, p. 3). Por isso, “(...) ao propor 

7.	 Há várias perspectivas de tratamento teórico atribuído ao ativismo judicial. 
Aceitamos o pressuposto desenvolvido pela Crítica Hermenêutica do Direito, de 
Lenio Streck, que percebe o ativismo judicial como um problema para a democra-
cia, nos termos como foi exposto acima. 
8.	 Jan Werner-Müller (2016, p. 2-3) afirma que, dentre as dificuldades conceituais 
de organizar o debate sobre populismo, há três elementos que o caracterizam: o 
antielitismo (antielitism), o antipluralismo (antipluralism) e a representação de um 
perigo à democracia (danger to democracy), sendo este último uma forma de identi-
dade política (a form of identity politics). 
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soluções míticas, projeta o fim das instituições democráticas, mina 
a burocracia necessária à impessoalidade – que, entre outros fato-
res, caracteriza o Estado de Direito – e, ao alimentar toda sorte de 
ativismos – como rápido caminho à satisfação popular – procura, 
também, reescrever a Constituição” (COPELLI, inédito).

Assim, é possível perceber que ambos os fenômenos mobili-
zam a dinâmica direito e política. Nos dois casos, as insuficiências 
democráticas do Estado figuram como incapacidades, a ponto de 
provocarem rupturas institucionais, ou seja, medidas cujo conteú-
do está para além (ou fora) do que é projetado para a intervenção 
estatal, porque se caracterizam pela imprevisibilidade (pronuncia-
mentos de ocasião) e pela constituição de vínculos de pessoalidade 
(e, até mesmo, emocionais) com a figura do juiz do caso ou com a 
do governante (isto é, com os atores). Apesar disso, formalmente, 
tanto o ativismo judicial quanto o populismo apresentam verniz de 
legitimidade, afinal, por mais que suas práticas não assumam cará-
ter institucional, ainda assim, o lugar de fala destes atores – jurídi-
co (ativismo judicial) e político (populismo) –, é a estrutura estatal, 
cujo acesso se deu via concurso público ou pleito eleitoral. Eviden-
temente, isso não é suficiente para atribuir, em definitivo, legitimi-
dade às suas práticas, como mesmo se conclui da leitura da obra de 
Pierre Rosanvallon (2009), cujo esforço teórico se volta a discutir a 
construção da legitimidade democrática das instituições para além 
das vias de acesso; contudo, posturas ativistas e populistas conse-
guem estabelecer conexões com os anseios populares, o que, sob 
certa perspectiva, garante a aceitabilidade de ambas as práticas, ain-
da que à revelia da Constituição.

Por outro lado, há um afastamento significativo entre os dois 
fenômenos, a começar pela diferença entre os sistemas aos quais 
estão associados: o ativismo judicial, ao jurídico; o populismo, ao 
político. Ainda, é possível adicionar ao populismo um componente 
específico: na maioria das vezes, as promessas populistas tornam-se 
improváveis de serem efetivadas; ficam no plano mítico (COPELLI, 
inédito). Ao contrário, o ativismo judicial, em que pese também seja 
uma postura isolada, porque conectada ao ator, e não à instituição, 
produzirá efeitos, ainda que seja para um único caso, aspecto que 
pode desaparecer, por exemplo, quando estivermos tratando de de-
cisões judiciais ativistas em sede de controle de constitucionalidade 
concentrado, que possuem efeito vinculante (apesar de não ser pos-



Anuário do Programa de Pós-Graduação em Direito da Unisinos, no 16, Ano 2020 – 63

sível afirmar que isso seja “remédio” contra ativismos judiciais, cuja 
marca é justamente a ruptura com a cadeia decisória). 

Por fim, resta evidente que a proposta desta parte do texto não 
consiste em traçar um amplo paralelo, com aproximações e distancia-
mentos, entre ativismo judicial e populismo, o que ensejaria uma pes-
quisa ainda mais aprofundada e especificamente direcionada. Entre-
tanto, ambos podem ser apontados como impactos negativos à demo-
cracia, como produtos das incapacidades do Estado, compreendidas 
a partir de suas insuficiências democráticas. Como se pode perceber 
a partir do que foi desenvolvido acima, ativismo judicial e populismo 
demonstram como as dificuldades democráticas vivenciadas no Brasil 
também podem ser lidas como desvios institucionais.

Considerações finais

As três partes do texto, embora cada qual com sua ênfase es-
pecífica de abordagem, em seu conjunto, contribuem sobremaneira 
para a elaboração de uma síntese, como forma de apresentação de 
um resultado parcial para as pesquisas que vêm sendo desenvolvidas 
a partir de dois projetos – “Diálogos institucionais: a relação direito 
e política em tempos de protagonismo judicial” (PPGD/Unisinos) e 
“Estado, políticas públicas e populismo: democracia à margem das 
instituições?” (ARD/Edital n. 04/2019/Fapergs). Assim, como argu-
mento final, é possível afirmar que os desgastes democráticos experi-
mentados pelo Brasil de longa data também se caracterizam – talvez 
hoje mais do que nunca – como fissuras institucionais, cujos impactos 
podem ser sentidos através da emergência de fenômenos que, mui-
tas vezes em nome da própria democracia (ou pretensamente justifi-
cados a partir dela), rompem com o desenho institucional projetado 
pela Constituição para as práticas estatais. Desse modo, consideran-
do a extensão em conteúdo que possui esta afirmação, é possível 
mobilizar suas premissas a partir dos questionamentos abaixo, como 
forma de considerações finais, articuladas sob os pressupostos/fun-
damentos teóricos já detalhados ao longo do texto.

Como a concepção de constituição e constitucionalismo orientam 
o papel do Estado? Compreender as constituições – especialmente a 
brasileira – como o elo entre o direito e a política, percebendo o 
caráter normativo dos objetivos traçados ao Estado, para além de 
apontar o constitucionalismo como um elemento de limitação do 
poder, também permite visualizar nesta teoria uma leitura de orien-
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tação, isto é, uma projeção de expectativas relacionadas a perfis dos 
agentes estatais, fixados a partir do arcabouço institucional. Assim, 
entre o que não se pode fazer (limites) e o que se espera que seja 
feito (possibilidade), é que se encontra a ideia de estabilidade.

O que são instituições democráticas e quais as suas insuficiências? 
Existem diversas perspectivas de compreender a democracia, depen-
dendo da ênfase que se deseja atribuir ao tema. Em sua relação com 
o Estado, há dois componentes que considero indispensáveis: garan-
tia de igualdade (como inclusão social) e estabilidade institucional. 
Neste sentido, faz parte da regra do jogo democrático que exista cer-
to equilíbrio institucional no exercício do poder. Assim, democracia 
pressupõe a manifestação do Estado a partir de suas instituições (po-
deríamos referir, aqui, traçando o elo com o objeto de análise deste 
texto, a separação de Poderes em Legislativo, Executivo e Judiciário). 
Mas não basta isso para caracterizar uma instituição como democrá-
tica: no âmbito do poder político, torna-se importante analisar se suas 
práticas também refletem pautas e interesses sociais, isto é, parece 
relevante avaliar quão permeável se torna a estrutura do Estado às 
pretensões da sociedade – quanto mais permeável, maior a qualidade 
democrática (e, claro, isso envolve a formulação e a implementação 
de políticas públicas). O problema é que o Brasil há muito tempo con-
vive com certas dificuldades democráticas: desigualdade(s) alarman-
te(s), déficits de cidadania, baixa constitucionalidade e uma profunda 
crise de representatividade, caracterizada pela falta de confiança nas 
instituições, cenário frutífero para a emergência de soluções mágicas 
para demandas não atendidas.

Como o ativismo judicial e o populismo apresentam-se como possí-
veis impactos dos problemas apontados? Ativismo judicial e populismo 
são eventos de ocasião, elementos parasitários da democracia. Cada 
qual desidratando um corpo institucional específico (Judiciário e 
Executivo, respectivamente), no modo como compreendidos neste 
texto, provocam simpatia popular imediata sem a garantia de re-
sultado a longo prazo, na medida em que a imprevisibilidade de 
posturas ativistas e populistas produz a incapacidade de projetar 
soluções estatais para problemas futuros, nem mesmo tornando-se 
possível prever se a resposta do Estado será oferecida mediante po-
sicionamentos progressistas ou conservadores.

Por tudo isso, parece adequado concluir que o Brasil – e não 
apenas o nosso país – encontra-se diante de um grande desafio: 
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dentre as infinitas possibilidades de divergências que um regime 
democrático permite e apesar da convivência com a emergência de 
fenômenos que lhe degeneram, em democracia, existe uma estabi-
lidade desejada – a estabilidade institucional. É o que nos oferece 
condições de projetar sentidos histórico e democraticamente cons-
truídos sobre o papel das instituições (democráticas). É isso que nos 
permite exigir de nossas instituições, mesmo em momento de cri-
ses, certa resistência constitucional.
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A Natureza Jurídica da Pandemia Covid-19 como um 
Desastre Biológico

Délton Winter de Carvalho*

Sentido jurídico da Covid-19

Como já tivemos a oportunidade de afirmar (CARVALHO, 
2020, p. 52-60), a formação do sentido de desastres encontra-se 
numa relação semântica pendular entre: (i) causas e (ii) consequ-
ências altamente específicas e complexas, convergindo para a des-
crição de fenômenos socioambientais de grande apelo midiático 
(SUGERMAN, 2007, p. 3) e irradiação econômica, política, jurídica 
e ambiental, capazes de comprometer a (iii) estabilidade do sistema 
social. Os desastres consistem, conceitualmente, em um cataclismo 
sistêmico de causas que, combinadas, adquirem consequências ca-
tastróficas. Para avaliar se a Covid-19 se trata ou não de um desas-
tre, faremos uma confrontação da realidade da Pandemia com os 
três principais cenários conceituais.

 (i) Uma concepção dominante de catástrofe nos remete aos 
impactos humanos e sociais ocasionados pela natureza (SÉGUR, 
2005, p. 1693s), tais como, terremotos, tornados, incêndios. Esta 
concepção naturalística de catástrofes tende a vincular os desastres 
a eventos naturais desencadeadores de danos humanos e à proprie-
dade, dotados estes de grande magnitude. Subjaz a esta noção mais 
tradicional de desastres, uma distinção cartesiana entre homem/na-
tureza, concebendo desastres como aqueles eventos naturais, não 
habituais e de intensidade irresistível (SÉGUR, 2005, p. 1693s). 

No entanto, a evolução tecnológica e científica da Sociedade 
Contemporânea ocorrida, principalmente, após a industrialização, 
desencadeou a ampliação da capacidade de intervenção do homem 
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sobre a natureza, havendo, em quase todos desastres denominados 
naturais, algum fator antropogênico (FARBER; CHEN; VERCHICK; 
SUN, 2020, p. 3), o que frequentemente torna as fronteiras entre es-
tes conceitos turvas. Apesar de tais dificuldades conceituais, para 
fins didáticos, os desastres são constantemente descritos e classifi-
cados segundo suas causas, como “naturais”, mistos ou antropogê-
nicos. Os desastres naturais são aqueles decorrentes imediatamente 
de fenômenos naturais, atribuíveis ao exterior do sistema social, 
sendo frequentemente classificados nas categorias de desastres ge-
ofísicos, meteorológicos, hidrológicos, climatológicos e biológicos 
(VOS; RODRIGUEZ; BELOW; GUHA-SAPIR, 2010, p. 13).Entre 
os exemplos de desastres biológicos, encontram-se as epidemias e 
as infestações de insetos.1Note-se, portanto, que as pandemias são 
frequentemente passíveis de se configurarem em desastres bioló-
gicos, geralmente sob a classificação de naturais, em dicotomia aos 
desastres antropogênicos, com as devidas ressalvas já observadas 
aqui neste texto sobre o critério da “causalidade natural” (FARBER, 
2019c, p. 27-28).Em suas especificidades, este consiste em um verda-
deiro desastre ao sistema de saúde pública mundial.

 (ii) No que diz respeito à segunda dimensão constitutiva do 
sentido de desastre, há um destaque para as consequências de um 
evento para o seu enquadramento como desastre. Os desastres são 
constantemente descritos como eventos que acarretam perdas de 
vidas humanas, saúde pública, de propriedades ou mesmo ambien-
tais. A Oficina das Nações Unidas para a Redução de Riscos de De-
sastres (UNDRR – United Nations Office for Disaster Risk Reduction), 
responsável pela uniformização conceitual em nível internacional, 
descreve desastre como “uma perturbação grave do funcionamen-
to de uma comunidade ou sociedade em qualquer escala devido 
a eventos perigosos que interagem com condições de exposição e 
capacidade, levando a um ou mais dos seguintes itens: perdas e im-
pactos humanos, materiais, econômicos e ambientais” (POPOSKI, 
2014). Importante destacar que o sentido de desastre não se refere 
a um plano individual, mas diz respeito a eventos que atuam no 
plano da sociedade (societal disasters), geralmente entendidos como 
eventos de grandes perdas para um número substancial de pessoas 
e bens (SUGERMAN, 2007, p. 1).

1.	 Tipologia esta adotada nacional e internacionalmente. 
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Para o Centre for Research on the Epidemiology of Disasters, de-
sastre é a situação ou o evento que supera a capacidade local, neces-
sitando um pedido de auxílio externo em nível nacional ou interna-
cional, bem como um evento imprevisto e, frequentemente, súbito, 
que causa grande dano, destruição e sofrimento humano (VOS; 
RODRIGUEZ; BELOW; GUHA-SAPIR, 2010, p. 12).Para o referi-
do centro de pesquisa da Universitè Catholique de Louvain – Belgium, 
ao menos um dos critérios que seguem deve ser preenchido para a 
configuração de um evento danoso à condição de desastre: (a)10 ou 
mais mortes humanas (efetivas ou presumidas); (b) pelo menos 100 
pessoas atingidas (necessitando de comida, água, cuidados básicos 
e sanitários; desalojados e feridos); (c) ter sido declarado estado de 
emergência; (d) ter havido um pedido de ajuda internacional (VOS; 
RODRIGUEZ; BELOW; GUHA-SAPIR, 2010, p. 12).

Os números da Covid-19são capazes de demonstrar, sem a 
necessidade de maior aprofundamento, que esta se enquadra como 
desastre, também a partir da análise de sua intensidade, superando 
não apenas o número de óbitos (a), mas o número de atingidos (b), 
como também, a declaração de Estado de Emergência (d). Não bas-
tassem todos estes “atributos”, a presente pandemia tem um gravís-
simo efeito colateral econômico. 

 (iii) A análise sistêmica dos desastres demonstra, por sua 
vez, o fato desses se tratarem de fenômenos dotados de alta com-
plexidade e constituídos por causas multifacetadas e consequências 
graves. A interação entre estes fatores ressalta a relevância de uma 
análise sistêmica de tais fenômenos para a formação de seu senti-
do. Sistemicamente, os desastres são provenientes de circunstâncias 
naturais, tecnológicas ou sociopolíticas. Esta combinação de fatores 
exógenos e endógenos ao sistema social, é capaz de ocasionar a per-
da de sua estabilidade sistêmica. O comprometimento desta estabi-
lidade repercute, assim, na quebra das rotinas coletivas inerentes às 
comunidades, na sociedade e na necessidade de medidas urgentes 
(e, geralmente, não planejadas) para gerir (restabelecer) a situação 
(PORFIRIEV, 1998, p. 62). Os desastres são fenômenos extremos ca-
pazes de atingir a estabilidade sistêmica social, num processo de 
irradiação e retroalimentação de suas causas e efeitos econômicos, 
políticos, jurídicos e científicos.

Em nível de Direito Internacional dos Desastres (CARVA-
LHO, 2020, p. 66-76), a perda da capacidade de resposta ao evento 
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em face de uma desestabilização sistêmica também compõe o con-
ceito de desastres proposto pelo Projeto de Artigos para a Prote-
ção de Pessoas em Eventos de Desastres da Comissão de Direito 
Internacional da Assembleia Geral das Nações Unidas – AGNU2. O 
sistema normativo brasileiro adota uma descrição conceitual de de-
sastres também a partir de uma simbiose entre os três elementos aci-
ma descritos (causas, consequências e estabilidade).3A perda da es-
tabilidade sistêmica também é representada pela decretação de atos 
tais como Estado Constitucional de Defesa (por grave e iminente 
instabilidade institucional ou calamidade pública) (BRASIL, 20204; 
BRASIL, 2020c; BRASIL, 2020b) pela União, assim como de Situação 
de Emergência5ou de Estado de Calamidade Pública6, por Estados e 
Municípios. Note-se inevitável, aqui também, considerarmos a Pan-
demia causada pelo novo coronavírus como um verdadeiro desas-
tre, tendo este desencadeado uma desestabilização social sistêmica, 
o que redundou em decretações generalizadas (em nível nacional, 
estadual e mesmo municipal) de excepcionalidade institucional.

Portanto, ante a análise da presente Pandemia, a partir dos 
três cenários conceituais mais frequentes para a identificação de 
um evento, quer físico ou social, como desastre, há uma inarredá-
vel conclusão da configuração desta como tal. Doravante, contudo, 

2.	 Art. 3º, desastre é “um evento de calamitoso ou uma série de eventos que resul-
tam em ampla perda de vidas, grande sofrimento e angústia humana, deslocamen-
to em massa ou danos materiais ou ambientais em larga escala, comprometendo 
seriamente o funcionamento da sociedade”.
3.	 Segundo o art. 2.º, II, do Decreto nº 7.257/10, desastre é o “resultado de eventos 
adversos, naturais ou provocados pelo homem sobre um ecossistema vulnerável, 
causando danos humanos, materiais ou ambientais e consequentes prejuízos eco-
nômicos e sociais” (BRASIL. 2010a). 
4.	 Decreto Legislativo n. 06/20 que “reconhece, para os fins do art. 65 da Lei Com-
plementar nº 101, de 4 de maio de 2000, a ocorrência do estado de calamidade pú-
blica, nos termos da solicitação do Presidente da República encaminhada por meio 
da Mensagem nº 93, de 18 de março de 2020”. Reconhece-se que apesar do Estado 
de Calamidade Pública ter se dado com o fim específico de aliviar o controle fiscal 
de gastos públicos, este também demonstra cabalmente uma perda de estabilidade 
inerente aos desastres (BRASIL, 2020). Reconhece, para os fins do art. 65 da Lei 
Complementar nº 101, de 4 de maio de 2000, a ocorrência do estado de calamidade 
pública, nos termos da solicitação do Presidente da República encaminhada por 
meio da Mensagem nº 93, de 18 de março de 2020. Brasília, DF: Senado Federal, 
2020. Disponível em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 03/04/2020. 
5.	 Art. 2.º, III, do Dec. 7.257/10 (BRASIL, 2010a).
6.	 Art. 2.º, IV, do Dec. 7.257/10 (BRASIL, 2010a).

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/portaria/DLG6-2020.htm
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cabe um aprofundamento acerca da capacidade deste conceito tra-
tar-se, no sistema jurídico, de um elemento capaz de acoplar diver-
sas áreas do Direito, a partir da racionalidade e contribuições do 
Direito dos Desastres, irradiando tais estruturas e funções a serem 
assimiladas especificamente pela racionalidade, dogmática e códi-
gos de decisão inerentes a cada área jurídica específica. 

O círculo do direito dos desastres e a nova normalidade

A partir da constatação de que a Pandemia é aglutinada no 
conceito jurídico de desastre, este atua como o elemento jurídico 
comum capaz de promover a integração do Direito dos Desastres 
com as demais áreas jurídicas. Neste processo de integração, de-
sencadeado pela configuração de um evento social como desastre, 
o Direito dos Desastres irradia aos demais ramos o cumprimento 
conjunto de diversas funções tais como (i) manter a operacionali-
dade do Direito, assegurando sua habilidade de operar de acordo 
com os seus padrões de regras, procedimentos, rotinas e protoco-
los; (ii) lutar contra a ausência de Direito, pois nos desastres há a 
necessidade de que seja assegurada uma rápida atuação acerca das 
possíveis violações jurídicas nas comunidades atingidas por even-
tos graves; (iii) fornecer estabilização e reacomodação, devendo as 
vítimas serem abrigadas e, dependendo da gravidade do evento, 
serem permanentemente realocadas; (iv) promover a identificação 
das vítimas e responsáveis; (v) e finalmente, reduzir a vulnerabili-
dade futura, mediante os processos de aprendizagem com os even-
tos passados e as experiências bem-sucedidas (SARAT; LEZAUN, 
2009, p. 6-8). Desta forma, a caracterização da natureza jurídica da 
Covid-19 como um desastre biológico tem a importante função de 
orientar os diversos processos de repercussão jurídica, em esferas 
especificas, e fornecerum portfólio, métodos e instrumentos jurídi-
cos que permitem decisões em cenários de grandes danos e colapso. 

O elemento que une todas estas fases é exatamente a neces-
sidade de gestão (circular) do risco catastrófico, onde mesmo nas 
fases pós-desastre (resposta, compensação e reconstrução), deve 
haver a gestão de riscos como dever jurídico, a fim de reduzir os 
impactos e evitar novos eventos. O Direito dos Desastres tem um 
protagonismo durante eventos extremos, com a função precípua de 
fornecer estabilidade durante um processo de anormalidade, rees-
tabelecendo, o mais rápido possível, uma nova normalidade (CAR-
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VALHO, 2020, p. 78). Trata-se de um processo de estabilização so-
cial por decisões jurídicas dinâmicas (CARVALHO, 2020, p. 42-45) 
num processo de racionalização das incertezas.

Portanto, a partir da configuração de um evento como desas-
tre todas as demais áreas entram em uma imediata interação com o 
Direito dos Desastres, em razão da própria declaração de um Esta-
do de Defesa Constitucional, justificado por “calamidades de gran-
des proporções na natureza” (art. 136 CF). Este processo se dá de 
forma que o Direito dos Desastres possa, a partir de seus conceitos, 
normas e princípios, fomentar instrumentos para estabilização das 
instabilidades inerentes a cada esfera jurídica (relações de consu-
mo, matéria processual, questões de ordem constitucional, relações 
contratuais empresarias ou civis, relações trabalhistas, cobrança de 
tributos, administração de tribunais e assim por diante). O Direito 
dos Desastres exerce tais orientações sem uma relação excludente, 
mas sim integrativa, a partir da configuração do evento como desas-
tre (pelas declarações de anormalidade). Esta dinâmica encontra-se 
representada na imagem abaixo.

Figura 1: Influência do Direito dos Desastres nos outros ramos jurídicos

Fonte: Elaborada pelo autor.7

Agora é hora de avançar a presente análise sobre a compre-
ensão de quais são estes padrões de decisão (standards) que devem 

7.	 A partir de atos tais como as decretações de Estados de Emergência há a ativa-
ção da interação do Direito dos Desastres nas fases pré e pós-desastre.
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orientar o Direito, como um todo, em um momento de Emergência 
Constitucional. Sem exclusão dos demais ramos, o Direito dos De-
sastres presta uma orientação de um ramo centrado na coloniza-
ção do caos, a partir e pelo Direito. A configuração de um evento 
como desastre, geralmente ocasiona uma hiperprodução de atos 
normativos e conflitos judiciais nas mais diversas áreas do Direito, 
porém, tais devem ser integrados por uma racionalidade comum, 
tendo duas consequências: i) de um lado, uma função jurídica de, 
a partir da assimilação da anormalidade, encaminhar as rotinas ju-
rídicas e aprópria Sociedade na direção de uma nova normalidade, 
operacionalmente estável; ii) de outro, cada ramo do Direito acaba 
assimilando e produzindo suas próprias reações específicas, seja no 
Direito Constitucional, no Direito Privado, Direito Processual Civil, 
Direito Ambiental, Direito do Trabalho, Direito Administrativo, Di-
reito Tributárioe assim por diante. 

Portanto, todos estes ramos passarão a (i) ter que exercer sua 
contribuição para o ciclo de gestão circular do risco em cada uma das 
fases de um desastre (prevenção e mitigação; resposta emergencial; 
compensação; reconstrução), afim de colaborar globalmente com a 
necessidade de mitigação dos impactos; (ii) enfrentar a necessidade 
de fornecer estabilidade à situações caóticas, trazendo seus respecti-
vos âmbitos de atuação de um modelo operacional em colapso, para 
uma nova normalidade; (iii) ter que fornecer absoluta prioridade e 
adotar como premissa orientadora das decisões jurídicas a função do 
Direito para redução das vulnerabilidadessociais, físicas ou tecnoló-
gicas (informacionais); (iv) diante das incertezas postas em jogo, a 
maior sensibilidade do Direito às dimensões desta para graduações 
proporcionais nas medidas preventivas ou precaucionais emergen-
ciais a serem impostas, com parcimônia e equilíbrio; (v) por se tratar 
de riscos e impactos de grande magnitude, o Direito deve orientar 
suas decisões a partir de informações cientificas, dotadas de credi-
bilidade, mesmo que estas estejam em estágios iniciais de testes ou 
pesquisas, de incertezas ou mesmo ante a precariedade de dados. 

Foco no risco (e no grau de incerteza para decidir)! 

É corrente constatar que desastres decorrem de uma equação 
em que risco + vulnerabilidade (- capacidade de mitigação e res-
posta) = desastre. Este consiste no “código genético” de desastres 
e, portanto, tanto o risco quanto a vulnerabilidade consistem em 
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pontos privilegiados para a análise e o enfrentamento jurídico a tais 
eventos.

Nesta direção, a identidade do Direito dos Desastres é cons-
truída a partir da gestão circular do risco, em que todas as fases de 
um desastre encontram sua unidade no dever jurídico de redução 
dos riscos. Para tanto, necessária a construção de cenários de riscos 
a fim de tornar possível processos de decisão, mesmo em contextos 
de alta incerteza e complexidade. Via de regra, as decisões tomadas 
em tais contextos deverão ser pautadas pela precariedade (possibi-
lidade de revisão a qualquer momento) e guiadas por uma gestão 
adaptativa (adaptative management), isto é, que podem ser adaptadas 
ao passo que forem chegando novas informações, preponderante-
mente científicas. 

Quando fazemos a análise do risco, a primeira tarefa é avaliar 
o grau de conhecimento acercada capacidade e conhecimento cien-
tífico para quantificação da probabilidade e da magnitude de um 
dado risco. Um dos problemas na gestão de riscos da Covid-19, em 
quaisquer das fases do ciclo, é o alto grau de incerteza acerca des-
tes elementos. Há um grande consenso acerca do desconhecimento 
científico e da incapacidade de quantificação conclusiva de quão 
impactante (magnitude) o coronavírus poderá ser, quer em nível 
nacional ou mesmo global. Quanto ao grau de incerteza do risco 
da Covid-19, esta encontra-se atualmente naquilo que se denomina 
ambiguidade (conhecimento acerca das probabilidades e efeitos de-
finidos de forma pobre e precária)8.

Uma das principais estratégias para decisões em contextos de 
grande incerteza científica consiste no uso decenários (scenario plan-
ning). Neste sentido, diferentemente de países que têm dispendido 
grande energia na tentativa de quantificação de parâmetros acerca 
da potencial letalidade da Covid-19, o Brasil não tem produzido seus 
próprios estudos na mesma medida que ocorrem em nível interna-
cional. No entanto, o Imperial College de Londres vem produzindo 
relatórios contínuos acerca das estimativas de letalidade para a Co-
vid-19. Para o Brasil, o referido relatório publicou no dia 26/04/2020 

8.	 Acerca dos graus de incerteza dos riscos, classificados como risco, incerteza, 
ambiguidade e ignorância, ver Délton Winter Carvalho (2020, p. 176-180), Andy 
Stirling e David Gee Science (2002. p. 521),  Andy Stirling,  Ortwin Reen e Patric van 
Zwanenberg (2008). 
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o “The Global Impact of Covid-19 and Mitigation and Suppression Strate-
gies” (WALKER; WHITTAKER; WATSON; et al. 2020). Neste, o grupo 
de resposta à Covid-19 da instituição estima para o Brasil que, num 
melhor cenário, com a adoção de distanciamento social, poderão mor-
rer 44 mil pessoas. Já no pior cenário, em caso de não haver qualquer 
forma de quarentena e sem multiplicação de testes, a mortandade é 
estimada em 1, 1 milhão de pessoas. Intermediariamente, encontram-
-se cenários de quarentena apenas para idosos, nos quais o número 
de mortes variaria entre 322 e 530 mil, a depender da taxa de trans-
missão e das medidas públicas de saúde adotadas (SANDES; MAT-
TOS, 2020). Apenas para se ter uma ideia da gravidade apresentada 
pelo conjunto de cenários, os piores remetem a uma equivalência em 
letalidade à Gripe Espanhola de 1918, uma das mais letais pandemias 
para a humanidade já registradas. Esta, teve uma letalidade estima-
da em, pelo menos, 50 milhões de pessoas no mundo (INFLUENZA, 
2019). No caso da Covid-19, deve haver um ajuste, no caso dos pio-
res cenários, nos números absolutos em virtude do aumento popula-
cional (FINK, 2020).Como é comum em casos de desastres, há uma 
referência à recorrência de um evento para representar a magnitude 
de um evento. No caso da Covid-19, esta remonta a uma pandemia 
ocorrida há 100 anos, tendo como sua referência uma das mais letais 
pandemias da história da humanidade. Aí já se tem uma noção da 
gravidade do cenário apresentado, um evento equivalente apenas a 
outro ocorrido há um século. 

Diante dos dados apresentados pelo Imperial College, a primei-
ra constatação acerca da análise dos cenários traçados para o Brasil 
é de que há uma enorme margem de variação entre o melhor e o 
pior cenário possíveis. Consequentemente, há a demonstração de 
que se está diante de uma ambiguidade, isto é, um risco permea-
do por um alto grau de incerteza acerca da magnitude. Tais fatores 
são suficientes para atestar que, no caso da Covid-19, estamos, até 
o presente momento, diante de um cenário sujeito a padrões pre-
caucionais (riscos não quantificáveis), em detrimento da prevenção 
(riscos passíveis de quantificação bem definida quanto às probabili-
dades e magnitude). Tal cenário, por evidente, mudará com o acrés-
cimo de conhecimento acerca da doença e suas taxas de infecção e 
letalidade, por exemplo.

De tal sorte, a simbiose dos cenários demonstra que: (i) es-
tamos diante de uma pandemia com potencial catastrófico, tendo 
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um pior cenário igualado à Gripe Espanhola, acrescido proporcio-
nalmente do percentual de aumento populacional; (ii) como ocorre 
muito frequentemente em riscos graves, provavelmente não esta-
remos nem no melhor nem no pior cenário, mas em algum lugar 
mediano, o que seria no caso do Brasil em torno de 594 mil pesso-
as, ainda extremamente grave!; (iii) onde estará nossa taxa de mor-
talidade dependerá de um número enorme de fatores, tais como 
vulnerabilidades, exposição ao risco, capacidade de circulação de 
mantimentos, manutenção eficaz de serviços básicos essenciais, 
resposta eficiente e coordenada, planejamento antecipado, comu-
nicação adequada do risco e de resposta, etc. Alguns destes fatores 
dependem da eficiência e adequação de políticas governamentais, 
capacidade de governança no planejamento, preparo e resposta 
emergencial, entre outros. Além disso, a adoção coordenada de me-
didas jurídicas de contenção da circulação de pessoas também exer-
cerá seu papel nos números. Finalmente, a função governamental 
de coordenar um comportamento coletivo, a partir das melhores 
informações científicas também terá um papel significativo. Assim, 
muitos destes fatores de amplificação de riscos não dependem de-
terminantemente de orientações individuais, tendo como requisitos 
a preparação governamental antecipada ou a emissão de normas 
para estabelecer parâmetros de legalidade extraordinária. No en-
tanto, a exposição ao risco, depende significativamente do compor-
tamento individual.

Desta forma, mesmo severos críticos ao Princípio da Precau-
ção (SUNSTEIN, 2005), defendem a aplicação do princípio numa 
versão forte (com vários custos econômicos associados) para a con-
tenção do contágio do novo coronavírus, como é o caso de Cass 
Sunstein (SUNSTEIN, 2020b). O motivo é que, apesar das significati-
vas incertezas, o pior cenário estimado mostra-se catastrófico e, por 
isso, justifica uma versão forte da precaução e, consequentemente, 
de seus altos custos econômicos associados. Para tais casos, trata-se 
daquilo que o autor chama de um processo de“aversão à catástro-
fe” que deve ser imposta mesmo quando as probabilidades sejam 
baixas, criando uma margem de segurança apoiada em uma análise de 
custo-eficiência (cost-effectivemeasures) (SUNSTEIN, 2010a). Em sua 
versão mais intensa, a precaução tem o seu foco na eliminação do 
pior cenário (SUNSTEIN, 2010a, p. 169). Desta forma, mesmo custos 
econômicos elevados são justificados para casos de combate a riscos 
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catastróficos, a partir da aceitação de custos que atuam como uma 
espécie de prêmio securitário. 

As variações do distanciamento social, em menor ou maior 
intensidade, irão repercutir proporcionalmente nas restrições a di-
reitos, liberdades e garantias. Estas e outras medidas adicionais9 de 
restrições ocorrerão em intensidades diferentes, podendo chegar à 
restrição extrema de limitar o direito de ir e vir livremente, sob pena 
de sanções administrativas e penais para casos graves. Não se pode 
olvidar, contudo, que deve haver sempre uma especial atenção à 
adequação, necessidade e proporcionalidade das medidas adota-
das, a partir das informações científicas vigentes e à gravidade dos 
cenários apresentados. Ainda, esta legalidade extraordinária (SIL-
VA, 2007, p. 619) não pode perdurar ou ser imposta por tempo inde-
terminado, devendo ter, necessariamente, um limite para vigência.

Atenção às vulnerabilidades

Desastres podem atingir toda uma comunidade, mas afetarão 
de forma mais intensa aos mais vulneráveis. Riscos catastróficos não 
são homogêneos, mesmo que globais. No caso da Covid-19 pode 
ser dito que “todos estão em risco, mas alguns, indubitavelmente, 
estão mais expostos que outros” (FARBER, 2020a). Ser vulnerável é 
estar desproporcionalmente exposto aos riscos. Os fatores de vulne-
rabilidade são os mais diversos, tais como os físicos (decorrentes de 
exposição física aos riscos ou características físicas das pessoas ex-
postas), os tecnológicos ou informacionais (falta de informação ade-
quada), ou os sociais (decorrentes de fatores tais como raça, etnia, 
classe social, renda, entre outros). Em se tratando de um fenômeno 
cumulativo, as diversas espécies de vulnerabilidades se entrelaçam 
e se retroalimentam.

Vulnerabilidade física. No caso da Covid-19, uma das vulnera-
bilidades mais destacadas é a física, chamando atenção para os ris-
cos maiores desta para os idosos acima de 60 anos ou pessoas porta-

9.	 Tais como a obrigatoriedade ao uso de máscaras de proteção facial, adotada, 
e aqui descrita exemplificativamente, pelo Decreto Municipal do Rio de Janeiro 
n. 47.375/2020 e que altera o de número 47.282/2020, a fim de obrigar “o uso de 
máscara facial não profissional durante o deslocamento de pessoas pelos bens pú-
blicos do Município para o atendimento em estabelecimentos com funcionamento 
autorizado” (art. 1º-J) (RIO DE JANEIRO, 2020).



78 – Anuário do Programa de Pós-Graduação em Direito da Unisinos, no 16, Ano 2020

doras de comorbidades, tais como doenças cardíacas, hipertensão, 
diabetes, asma e outras condições crônicas subjacentes10.

Vulnerabilidade social. Como bem pontuado por Judith Shklar, 
há uma ideia consolidada intuitivamente acerca da diferença entre 
injustiça e infortúnio, sendo esta diferença extremamente importan-
te para fins jurídicos. Para a autora, em uma percepção tradicional, 
injustiças são representadas historicamente por fenômenos lesivos 
produzidos por forças humanas ou “supernaturais”mal-intencio-
nadas. Neste caso, caberia a manifestação de indignação pela ví-
tima. De outro lado, essa intuição teórica leva à compreensão de 
que estar-se-ia diante de um infortúnio, quando forças externas da 
natureza causem um evento terrível, restando, nestes casos, apenas 
a resignação ao nosso sofrimento (SHKLAR, 1992).

Ocorre que, esta distinção deixa de ser tão clara e intuitiva-
mente bem definida, quando há uma atenta reflexão sobre o que é 
frequentemente tratado como inevitável ou “natural”, de um lado, 
e passível de controle e “social”, de outro. Trata-se, em muitas das 
vezes, de uma questão da tecnologia e da ideologia utilizada para 
a interpretação (SHKLAR, 1992, p. 1). É neste sentido que uma con-
cepção mais sofisticada de injustiça se impõe, incluindo eventos 
que, apesar de decorrentes de fenômenos físicos, são na verdade 
fruto de omissões públicas, caracterizados como verdadeiras injus-
tiças passivas (SHKLAR, 1992). Esta construção tem especial impor-
tância para o Direito, pois, enquanto para as injustiças pode haver 
fundamento para responsabilidades, para os infortúnios, apenas 
resignação.

Há, assim, uma concepção de desastre como um fenômeno 
social, onde características demográficas, como classe social e raça, 
podem influenciar o grau de exposição ao risco de uma comunidade 
tanto quanto a sua localização, naquilo que é compreendido como 
uma “injustiça dos desastres” (VERCHICK, 2019, p. 61). Os fatores 
sociais que marcam o incremento da vulnerabilidade de determina-
dos grupos, podem vir a ser produzidos por determinados agentes, 
por omissão. Apesar de um dado evento ter sido desencadeado por 
um fenômeno físico ou “natural”, a existência de omissões pode 
produzir o incremento de vulnerabilidades (sociais), mostrando-se 

10.	Conforme alertado pelo Escritório Regional da Organização Mundial de Saúde 
para a Europa (KLUGE, 2020).
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estas, ao final, determinantes para a ocorrência ou agravamento dos 
resultados lesivos. Tais reflexões mostram-se reveladoras para uma 
análise da Covid-19.

Vulnerabilidade tecnológica ou informacional. Cumpre destacar 
que o Brasil apresenta uma vulnerabilidade social ainda mais in-
tensa se comparado com países desenvolvidos. Isto se dá, de um 
lado, pelos índices de pobreza extrema e das dificuldades de aces-
so destas comunidades aos serviços públicos essenciais. De outro, 
também pode ser identificada uma maior vulnerabilidade pela falta 
de quantificação científica acerca dos riscos e do perfil demográfico 
dos atingidos por suas condições econômicas, etnia, raça, local de 
residência etc. Isto dificulta a adoção de estratégias adequadas de 
resposta a desastres. Este quadro acarreta em uma cumulação de 
diferentes dimensões de vulnerabilidade, onde de um lado temos 
a vulnerabilidade social, acompanhada das física e informacional.11 
Como já tivemos a oportunidade de conceituar (CARVALHO, 2020, 
p. 65), a vulnerabilidade tecnológica ou informacional consiste em 
falhas nos “fluxos de informação ou conhecimento”, sendo estes 
condição para a adoção de medidas adequadas quer pelo poder pú-
blico, quer pela comunidade ou indivíduos.

Por isso, a falta de informações ou sua inadequação frente às 
melhores técnicas disponíveis na ciência produzem a vulnerabilida-
de informacional, aumentando a exposição de comunidades e indi-
víduos ao risco. É premissa de qualquer resposta emergencial a um 
desastre que esta seja coordenada de forma congruente, com infor-
mações claras e precisas à população. Um exemplo desta postura e 
seus efeitos catastróficos é aquela dada pelas autoridades Italianas, 
para quem a resposta inicial foi negar a seriedade do problema. Esta 
postura acabou por “criar confusão e a falsa sensação de segurança 
e permitiu a propagação do vírus” (HOROWITZ; BUBOLA; PO-
VOLEDO, 2020). Despiciendo relembrar que esta desarticulação e o 
déficit informacional acabaram ocasionando uma verdadeira perda 
de controle da pandemia no país, acarretando números de letali-
dade catastróficos. O mesmo destino parece ter sido seguido pelos 
EUA, com uma primeira fase de negação às informações científicas 

11.	Problema este já diagnosticado conforme informação de que o “movimento ne-
gro pede que governo informe raça e gênero de mortos e infectados por coronaví-
rus” (BERGAMO, 2020). 
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pelo Presidente Donald Trump, tornando-se o epicentro mundial 
da Pandemia num momento subsequente.

Direito e vulnerabilidades. Em tempos de Pandemia, o Direito 
dos Desastres deve ativar, nos demais ramos jurídicos, uma especial 
atenção à função de reduzir as vulnerabilidades identificadas nos 
conflitos inerentes a cada um dos demais ramos jurídicos. Esta vul-
nerabilidade pode ser anterior a concretização dos eventos lesivos, 
como também pode ser identificada como fator de agravamento após 
a ocorrência de um desastre. Nestes casos, os impactos negativos 
tendem a atingir, desproporcionalmente, indivíduos e comunidades 
vulneráveis. Vários casos ao redor do mundo, foram capazes de de-
monstrar como o Direito pode servir como um caminho para a re-
dução de vulnerabilidades. Exemplos de redução de vulnerabilidade 
pela litigância judicial foram dados por minorias locais em New Or-
leans que, no pós-desastre do Furacão Katrina (2005), se mobilizaram 
contra a instalação de aterros sanitários emergenciais próximos de 
suas moradias, fazendo uso das normas de zoneamento urbanístico 
(HANDMER; LOH; CHOONG, 2007, p. 21-24). De outro lado, direi-
tos humanos de segunda geração (sociais, culturais e econômicos) 
também são essenciais para redução de vulnerabilidades e, uma vez 
garantidos constitucionalmente, tornam mais sólida a defesa judicial 
ou extrajudicial de tais interesses (HANDMER; LOH; CHOONG, 
2007, p. 35), sob o status de direitos fundamentais. No processo in-
terpretativo, pelos tribunais, é relevante que as vulnerabilidades e os 
grupos vulneráveis sejam levados em consideração como tais. Não se 
pode esquecer que o Direito pode ser utilizado para reduzir ou para 
exacerbar vulnerabilidades (FARBER, 2007). 

O fato de um desastre se tratar, como a presente pandemia, de 
um desastre físico ou natural de caráter biológico, não está alheio a 
responsabilidades, sobretudo de natureza civil. Isto ocorre a partir 
da análise da matéria aqui colocada. Caso determinados agentes pro-
duzam um incremento significativo da vulnerabilidade de determi-
nados indivíduos ou grupos, naquilo que se denomina vulnerabili-
dade forte (CANNON, 2008), pode haver a responsabilização destes 
atores, públicos ou privados. Assim, o conhecimento antecipado do 
risco, a competência institucional para agir e, finalmente, uma omis-
são relevante, são os fatores determinantes para a identificação de 
atividade sujeita à responsabilização civil da Administração Pública, 
por exemplo.
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Afinal, uma das funções primordiais da Administração Públi-
ca é a de que esta, por exemplo, exerça a proteção de seus cidadãos 
(HANDMER; LOH; CHOONG, 2007, p. 17-18). Mesmo diante de de-
sastres físicos, como um de natureza biológica, sempre que houver 
fatores sociais determinantes para tornar um grupo significativamen-
te mais vulnerável, poderá haver sua responsabilização, quer por in-
justiça ativa ou omissiva. Determinados ramos jurídicos têm em seu 
próprio objeto e cotidiano prático a regulação de matérias constitu-
tivas de vulnerabilidades. Senão vejamos. O Direito Constitucional, 
por exemplo, lida com direitos fundamentais sociais, tais como, bem-
-estar, habitação, educação, saúde pública, dignidade, entre outros. 
O déficit de garantia destes direitos sociais, por evidente, repercutirá 
na maior vulnerabilidade de uma comunidade. O Direito Ambiental, 
por seu turno, terá relação direta com as condições de equilíbrio e 
saúde ambiental, assim como o tratamento de injustiças ambientais. 
Também é este ramo que deverá assegurar a sustentabilidade mesmo 
em condições anormais, a fim de aumentar vulnerabilidades sociais, 
informacionais ou mesmo físicas. O Direito do Trabalho, diz respeito 
às condições empregatícias, em suas múltiplas dimensões. Por evi-
dente, a manutenção das empresas, do emprego e da renda são ele-
mentos determinante para a redução das vulnerabilidades. O próprio 
Direito Tributário também estabelece, por vezes, as condições arreca-
datórias da Administração Pública frente à ocorrência de calamida-
des e a necessidade de combater o aumento da vulnerabilidade por 
falta de recursos para respostas emergenciais12.

Assim, estas e outras áreas, a partir da configuração jurí-
dica de um evento como desastre, serão ativadas para atentarem, 
em seus respectivos âmbitos de conflituosidade, às funções de ges-
tão circular do risco e de redução às vulnerabilidades. Note-se que, 
quanto mais estes ramos estiverem garantindo um nível de qualida-
de de vida e eficiência econômica antes do desastre, menos vulne-

12.	 Neste sentido, deu-se a decisão liminar do TRF-4 no Agravo de Instrumento n. 
5012834-97.2020.4.04.0000/RS, Des. Federal Roger Raupp Rios, j. 16/04/2020, para a 
qual: “Neste quadro normativo do ‘direito dos desastres’, não há dúvida do relevo 
do direito tributário, inserido na moldura maior do planejamento e execução das 
respostas à crise (na linha, inclusive, do art. 174 da CR/88). A adoção e implemen-
tação de respostas tributárias, como visto, tem que observar os cuidados de um 
desenho institucional mais amplo e interconectado, onde se colocam suas consequ-
ências que só sistemicamente podem ser ponderadas”. Desta forma, foi decidido 
por não haver relevância suficiente nos fundamentos do pedido de afastamento 
das exigências tributárias impugnadas (BRASIL, 2020d). 
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rável será a comunidade afetada, o que reduzirá, por consequência, 
os impactos do evento extremo. 

Conclusão

Revelar adequadamente a natureza jurídica da Pandemia da 
Covid-19 é um ponto de partida fundamental para o Direito, como 
um todo, estar apto a produzir decisões coerentes e interconecta-
das. Partindo da pergunta central acerca da natureza jurídica da 
Covid-19, o presente texto é capaz de responder, a partir de três 
cenários conceituais, que a presente pandemia se configura em um 
verdadeiro desastre. Tais cenários conceituais decorrem da adoção 
de 3 critérios diferentes para a formação do sentido jurídico de de-
sastre, a partir da ênfase nas causas, consequências ou perda da es-
tabilidade social. Em todos estes cenários, a pandemia preenche os 
requisitos necessários para o enquadramento como um verdadeiro 
desastre natural ou físico, de natureza biológica.

Uma vez constatada a natureza deste fenômeno e sua adequa-
da representação conceitual em uma categoria jurídica, aprofunda-
-se a pergunta sobre quais são as consequências práticas e teóricas 
desta identificação. A primeira consequência da caracterização da 
Covid-19 como um desastre é a importância da atuação do Direito 
dos Desastres em exercer suas funções de gerenciamento circular 
do risco com o escopo de obtenção de uma nova normalidade, ope-
racionalmente estabilizada. Para tanto, as estruturas conceituais e 
principiológicas, bem como os padrões decisórios deste ramo ju-
rídico, passam a orientar e a ativar nos demais ramos, programas 
de decisão e instrumentos jurídicos voltados para a atuação em um 
cenário de perda de estabilidade social e, portanto, de uma legali-
dade extraordinária. A emergência de saúde pública provoca, ine-
gavelmente, uma severa desestabilização social, devendo o Direito 
manter sua coerência sistêmica, o que, evidentemente, não exclui a 
necessária atenção às especificidades de cada um dos ramos jurídi-
cos. Estes, ativados pelos conceitos e racionalidade do Direito dos 
Desastres, são despertados para responder aos conflitos oriundos 
deste cenário de anormalidade. Adverte-se para a importância de 
uma delimitação atenta e rigorosa do conceito de desastres, a fim de 
evitar-se uma banalização do uso de um ramo jurídico forjado para 
a prevenção e resposta a eventos extremos.
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A importância da configuração da Pandemia da Covid-19 
como um desastre tem duas repercussões imediatas: (i) este concei-
to passa a ser o elemento de ligação entre uma racionalidade especí-
fica ao Direito dos Desastres e os demais ramos, os quais passam a 
poder lançar mão das estratégias oferecidas por aquele para resga-
tar uma estabilidade perdida. Do contrário, sem um eixo orientador 
de um Direito voltado para a colonização do caos, há uma tendência 
de aumento da fragmentação sistêmico-jurídica, da conflituosidade 
judicial e, consequentemente, uma maior desestabilização e inse-
gurança do próprio Direito e da Sociedade. De outro lado, (ii) os 
conceitos estruturantes do Direito dos Desastres, tais como risco e 
vulnerabilidade, passam a desencadear em cada ramo do Direito a 
capacidade de observar e tomar decisões voltadas para prevenção e 
mitigação, resposta emergencial, compensação e reconstrução. 

Uma fragmentação jurídica apenas aumentaria o risco de dis-
persão e de produção de maior instabilidade. Ao contrário, mostra-se 
necessário um elemento jurídico capaz de colocar em acoplamento 
as diversas narrativas jurídicas e irradiar padrões de decisão com-
patíveis com o Estado de Direito em modo de anormalidade social 
e jurídica. O Direito dos Desastres, para tanto, tem como princípio 
os conceitos de risco e de vulnerabilidade, sendo estes fundamentais 
para o processo de elucidação de programas de decisão orientados 
para mitigar as consequências destes eventos, determinar medidas 
proporcionais e, quando for o caso, revelar responsabilidades pela 
produção de injustiças. Aqui, cumpre chamar atenção que o fato de 
se tratar a Covid-19 de um desastre natural ou físico de caráter bio-
lógico não afasta por si só a possível incidência de responsabilida-
des. Sempre que estivermos diante de situações de conhecimento de 
riscos por determinados agentes e estes deixem, injustificadamente, 
de adotar medidas adequadas, estar-se-á diante da possibilidade de 
responsabilizações. De outro lado, a adoção de condutas ativas ou 
omissivas capazes de incrementar a vulnerabilidade de indivíduos 
ou grupos poderá, também, redundar nas mais diversas formas de 
responsabilidade (administrativa, civil e criminal).

Finalmente, a ênfase na análise jurídica de categorias tais 
como riscos, vulnerabilidades e informações científicas, é reforçada 
pelo Direito dos Desastres em sua integração com os demais ramos 
a partir do conceito aglutinador exercido pelo sentido de desastre. 
Em cada área jurídica haverá conflitos, riscos e vulnerabilidades es-
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pecíficos, porém o ponto de partida de cada um destes ramos será 
a análise destas categorias, sob a orientação da gestão circular do 
risco, da busca por uma nova normalidade, e do combate às vul-
nerabilidades que estiverem em jogo. Afinal, como diria Rousseau 
na “carta da Providência”, escrita em 1756 em resposta a Voltaire, 
e que fala sobre o Grande Terremoto de Lisboa: “a maior parte de 
nossos males físicos são mais uma vez obra nossa. (...) Quanto a 
mim, vejo em toda parte que os males a que a natureza nos submete 
são muito menos cruéis que os que nós a eles acrescentamos”13.
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Covid 19: Algumas Implicações na Bioética

Gerson Neves Pinto*

A Única forma de lutar contra a peste é a honestidade. 
 (Albert Camus)1

A doença COVID-19 causada pelo coronavírus SARS-CoV-2 
é uma nova infecção emergente severa que tem rapidamente atin-
gido proporções de grave pandemia e que necessita uma reflexão e 
uma resposta de ordem bioética em escala mundial. As numerosas 
questões éticas que se colocam hoje nos dizem que devemos deixar 
de lado nossas diferenças e passar a refletir coletivamente acerca 
das soluções aceitáveis. Uma perspectiva de bioética e de ética, das 
ciências e das tecnologias, enraizada nos direitos humanos, deveria 
ter um papel chave no contexto desta dramática pandemia.

Inicialmente, cabe lembrar que a bioética estuda as questões 
éticas ou morais colocadas frente aos avanços científicos ou tecno-
lógicos e o impacto que podem ter sobre os seres humanos. Mas, a 
bioética vai muita além do campo da ciência, por possuir uma con-
dição privilegiada para estabelecer debates nas mais variadas situa-
ções de conflito. A bioética não é apenas voltada para a ética clínica 
e institucional. Ainda que tenha íntima ligação com essas áreas, a 
bioética é um ramo da ética aplicada que trata, principalmente, das 
discussões sobre os impactos tecnológicos na saúde e sobre o modo 
de viver humano. Essas discussões permeiam os dilemas enfrenta-
dos por profissionais da saúde e atingem as decisões governamen-
tais de políticas públicas.

Neste sentido, o Comitê Internacional de Bioética (IBC) da 
UNESCO e a Comissão Mundial para a Ética do Conhecimento 
Científico e Tecnológico (COMEST) da UNESCO – reunidos em 06 
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1.	 “C’est une idée qui peut faire rire, mais la seule façon de lutter contre la peste, c’est 
l’honnêteté” (CAMUS, 1947, p. 151).
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de abril de 2020 em Paris – enfatizaram a universalidade de certas 
questões éticas vitais que devem ser urgentemente reconhecidas em 
todo o mundo e apela aos governos para que tomem medidas ur-
gentes com base nos seguintes elementos:

Tanto no âmbito nacional como no internacional, as políticas 
sociais e de saúde devem estar fundamentadas em evidência 
científica sólida, levando em consideração as incertezas que 
existem durante uma pandemia, especialmente quando esta 
é causada por um novo patógeno e devem ser guiadas por 
considerações éticas globais. Recomenda-se um esforço inter-
nacional para adotar, tanto quanto possível, critérios unifor-
mes de coleta de dados sobre a propagação da pandemia e 
seus impactos. É fundamental e necessário institucionalizar 
uma estratégia política que priorize a saúde e a segurança dos 
indivíduos e das comunidades, bem como que assegure sua 
efetividade pelo estabelecimento do diálogo interdisciplinar 
entre atores da ciência, da ética e da política. As decisões po-
líticas devem ser fundamentadas em conhecimento científico 
sólido, mas não podem nunca ser legitimadas apenas pela ci-
ência. Durante uma situação de crise com muitas incógnitas, 
é particularmente necessário estabelecer o diálogo entre polí-
tica, ciência, ética e direito. (IBC-UNESCO, 2020)

Podemos perceber, pela citação anterior, que o IBC e a CO-
MEST sublinham dois aspectos importantes: (i) as políticas públi-
cas que não estão fundadas em conhecimentos e práticas cientificas 
sólidas são contrárias à ética, pois elas vão de encontro aos esfor-
ços desenvolvidos para conseguir formular uma resposta comum 
à pandemia; (ii) a necessidade de priorizar a questão da saúde e a 
segurança dos indivíduos e da comunidade em relação aos direitos 
individuais.

Do mesmo modo, podemos verificar a mesma preocupação 
nas diretrizes do Programa Regional de Bioética, da Organização 
Pan-americana da Saúde, quando trata da saúde pública durante a 
pandemia:

Se necesitan diversas respuestas de salud pública. Su for-
mulación y ejecución acordes a la ética exigen incorporar la 
equidad, responsabilidad, solidaridad y transparencia. La 
equidad implica emprender iniciativas para asegurar que la 
pandemia no imponga una carga desproporcionada sobre los 
grupos más pobres y desfavorecidos. Las intervenciones de 
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salud pública como parte de la respuesta deben procurar re-
ducirlas inequidades. (OPS-OMS, 2020)

Neste contexto, cabe um questionamento acerca do que há 
de novo nesta pandemia do COVID 19, comparada com as demais 
pandemias que assolaram o planeta. Poderíamos encontrar no ar-
tigo do filósofo John Gray para a revista britânica New Statesman 
(GRAY, 2020) uma pista sobre o que temos de original nesta pande-
mia do COVID 19 e o porquê essa crise tem sido considerada por 
muitos como um ponto de virada na história. 

Em seu artigo, John Gray afirma que, ao contrário de todas 
as outras crises (o atentado às Torres Gêmeas do 11 de setembro 
de 2001, a crise financeira mundial de 2008, o meio-ambiente e o 
aquecimento global), o caso da pandemia do COVID 19 não se en-
dereça a um futuro longínquo e os seus efeitos não serão sentidos a 
longo prazo de maneira mais ou menos diluída, como normalmente 
experimentamos nas demais crises. No caso do COVID 19, estamos 
diretamente envolvidos e os seus efeitos se manifestam de forma 
evidente, em termos de isolamento social, o uso de máscara etc. Por 
outro lado, da mesma forma como dito nas duas declarações acima, 
para John Gray, os governos terão que fazer muito mais para asse-
gurar a pesquisa científica e a inovação tecnológica (GRAY, 2020)2. 
Igualmente, existe uma prioridade da segurança coletiva sobre as 
liberdades individuais nesta pandemia, visto que, como posto por 
John Gray, as pessoas “podem alegremente aceitar um regime de 
biovigilância em prol de uma melhor proteção de sua saúde. (tradu-
ção nossa)” (GRAY, 2020)3.

De fato, o período de quarentena tem servido como objeto de 
teste para a implementação de novas tecnologias governamentais. 
Sob o argumento de defender a comunidade e em nome do combate 
ao vírus, agências governamentais alteram suas estratégias relacio-
nadas à cibersegurança, empregando práticas intimidadoras. Vigiar 

2.	 “Governments will have to do a lot more in underwriting scientific research and tech-
nological innovation. Though the state may not always be larger its influence will be perva-
sive, and by old-world standards more intrusive. Post-liberal government will be the norm 
for the foreseeable future”.
3.	 “(...) they may happily accept a regime of bio-surveillance for the sake of better protec-
tion of their health”.
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e rastrear smartphones, geolocalização, câmeras de reconhecimen-
to facial e requisição periódica de informações sobre temperatura 
corporal e condição médica estão entre algumas das políticas de 
vigilância adotadas para monitorar possíveis portadores do vírus. 
A título de exemplo, a Coreia do Sul utiliza-se de um aplicativo 
móvel, desenvolvido pelo Ministério do Interior e Segurança, para 
monitorar os cidadãos que estão sob o regime de quarentena. De 
acordo com Yuval Harari (2020), grande parte do receio envolve o 
raciocínio de que essas ações, chamadas de “medidas temporárias 
de segurança”, com o passar do tempo, tornar-se-ão apenas medi-
das de segurança, uma vez que estarão normalizadas no aparato 
estatal. No mais, Harari (2020) ainda adverte que medidas temporá-
rias possuem um “mal hábito de sobreviver às emergências”.

Pode-se acrescentar que, historicamente, a noção de liberdade 
tem como seu oponente um outro valor que é a segurança. Toda-
via, em cenário de pandemia, esta segurança não trata apenas da 
segurança individual, mas da segurança de todos. Logo, não é ape-
nas a liberdade individual versus a segurança individual que está 
em jogo, pois a liberdade de um não entra em conflito com a do 
outro, mas ao contrário, relaciona-se não apenas com a segurança 
individual, mas com a segurança coletiva. Essa é uma lógica que ca-
racteriza uma situação de alteridade, que ao contrário da instância 
individual, leva-nos ao reconhecimento do coletivo. 

E essa relação de alteridade – a qual consiste em uma cons-
trução entre o eu e o outro- é o que permite a construção de uma 
rede de co-responsabilidades. O conceito de alteridade é abordado 
pelo filósofo francês Paul Ricouer em sua obra O si-mesmo como um 
outro, tendo o mesmo definido-a como a última fase do processo de 
interação do eu com o outro “em que culmina a força da hipérbole 
e se exprime no seu mais extremo vigor a filosofia da alteridade” 
(RICOUER, 1990, p. 395).

Na situação atual de pandemia, percebemos uma determina-
da crise em nossas concepções de autonomia pessoal, autonomia da 
vontade e de todos os direitos individuais que hoje consideramos 
como algo evidente, devendo, por isso mesmo, serem garantidos e 
observados como se fossem algo inerente ao gênero humano. Deve-
mos perceber que estes direitos e valores nem sempre vigoraram. 
Ou seja, esses direitos individuais que as democracias modernas e 
contemporâneas expressam, tais como a liberdade de expressão, a 
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liberdade de ir e vir, a liberdade acadêmica etc., antes do advento 
do Estado Moderno, não eram considerados como valores primá-
rios, como valores básicos do indivíduo. Podemos pensar nas so-
ciedades greco-romana antigas. Na antiguidade, a noção de liber-
dade4 não tem nada a ver com a nossa noção de liberdade moderna. 
Naquele mundo antigo, pertencer a uma comunidade, pertencer a 
pólis grega, fazer parte de uma certa casta social era muito mais im-
portante do que o exercício autônomo da vontade individual ou do 
”eu” como sujeito. Isso permaneceu assim durante muitos e muitos 
séculos na história no Ocidente. 

A decomposição do universo antigo trouxe à luz, nos séculos 
XVI e XVII, os valores da liberdade e da igualdade, estabelecendo 
um modelo de vida completamente diferente. Nesse momento, o 
homem do humanismo moderno afirma-se como alguém que não 
pretende mais receber suas leis nem da natureza das coisas nem 
de Deus, mas que deseja fundá-las. É a implementação dessa afir-
mação do homem novo que através da revolução jusnaturalista to-
mou como sua norma a lei “subjetiva”. Desta forma, as sociedades 
conceberam-se como auto-instituídas, de acordo com o emblema do 
contrato social que vai de Hobbes a Montesquieu, de Maquiavel a 
Spinoza, de Suarez a Locke. Esse modelo das sociedades liberais 
pressupõe uma inversão da lógica de coesão e de adesão à coletivi-
dade. No lugar da coesão social, triunfou o registro do individualis-
mo e da autonomia do sujeito. Isso, obviamente, trouxe muitos fru-
tos positivos para nós, tais como os direitos humanos, as garantias 
individuais e a autonomia da vontade (RENAUT, 1999). 

No entanto, esse movimento estruturou um processo de de-
sagregação social mais ou menos intenso nos últimos séculos. Esta 
sociedade moderna, liberal, que é o ápice da globalização, triunfou 
particularmente no final dos anos 80 e ao longo dos anos 90. Sobre-

4.	 Uma vez que Aristóteles caracteriza tanto as ações humanas moralmente res-
ponsáveis quanto os movimentos dos outros animais como voluntários, alguns co-
mentadores apontam uma ambigüidade no seu uso do termo. Essa ambiguidade 
aparece claramente nos comentários de René-Antoine Gauthier e Jean Yves Jolif, 
(1959, v. 2, p. 170): A une notion, encore confuse, de la liberté psychologique se mêleainsi 
une notion non moins confuse de la responsabilité morale une notion non moins confuse de 
la responsabilité morale, et nous allons voir Aristote passer sans cesse de l´un à l´autre de 
ces deux aspects. Tradução nossa: A uma noção, ainda confusa, de liberdade psico-
lógica se junta assim uma noção não menos confusa de responsabilidade moral, e 
nós veremos Aristóteles passar sem cessar de um a outro desses dois aspectos.
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tudo quando ocorre o final da chamada “Guerra Fria”, temos o fato 
histórico chamado de triunfalismo liberal. O modelo de vida funda-
mental constituía-se em democracias constitucionais representati-
vas liberais com livre mercado, sem intervenção do Estado no domí-
nio econômico. Neste processo, uma troca acabou concretizando-se: 
abrimos mão de maior coesão social, diminuímos os nossos laços de 
solidariedade, em troca do cosmopolitismo, do tecnológico, da glo-
balização, e adoção dos padrões materiais burgueses de consumo. 

Na situação atual de pandemia percebemos uma mudança 
radical neste estado de coisas, de tal forma que não voltaremos ao 
mesmo mundo de janeiro de 2020, anterior à pandemia. Portanto, 
verifica-se que ocorreu uma alteração no papel do Estado e de nos-
sas noções de direitos individuais. Esta mudança deve-se à noção 
de solidariedade. Percebe-se que é indissociável para a manutenção 
das democracias e da nossa própria liberdade a seguinte reflexão: 
um envolvimento coletivo de cada um dos indivíduos que com-
põem a sociedade não pode depender apenas de situações emer-
genciais como a que estamos vivendo na pandemia do COVID 19. 
Desta forma, não se deve aceitar a ideia de que ou temos laços co-
munitários fortes, senso de solidariedade e de pertencimento a um 
todo, ou bem temos liberdades individuais. Parece que a garantia 
para a preservação das liberdades individuais é indissociável de um 
senso de comunidade, a saber, que não existe um Robson Crusoé 
isolado, completamente sozinho, fora da história do Ocidente e que 
se basta a si mesmo. Espera-se que a ideia de pertencimento social 
se traduza também agora sob a forma de preocupação imediata com 
o próximo. É por isso que nas próximas décadas as questões que 
serão urgentes, dizem respeito à noção de Justiça e a de liberdade 
enquanto compatível com a noção de igualdade. Ou como afirma o 
Comité Internacional de Bioética (IBC) da UNESCO que examina-
mos no início deste artigo, é particularmente necessário estabele-
cer o diálogo entre política, ciência, ética e direito (CIB – COMEST, 
UNESCO, 2020).

Visivelmente, a crise não moldará apenas a estrutura das ins-
tituições – sistemas de saúde, economia, políticas públicas –, mas 
também nosso senso de comunidade, liberdade e nossa relação com 
a tecnologia. Além do mais, conforme aponta Žižek (2020), a ques-
tão dos impactos estruturais em nosso modelo social não gira em 
torno de valer-se dos dissabores promovidos pela pandemia con-
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tanto que estes beneficiem nossas visões particulares de socieda-
de. Ao contrário: a crise reforça a necessidade de reflexão sobre as 
características básicas de nosso paradigma social. Uma das refle-
xões fundamentais que a pandemia nos coloca é exatamente sobre 
o quanto devemos modificar o gozo de nossos direitos individuais, 
tais como a autonomia individual. Como nos afirma Gray (2020), 
Aqueles que pretendem que a autonomia individual seja a mais profunda 
necessidade humana, revelam uma ignorância acerca da psicologia sobre 
tudo da sua própria”5. Assim, cabe a constatação de que, a despeito 
da importância da autonomia individual, a segurança e a solidarie-
dade são tanto ou mais importantes. 

Neste mesmo sentido, Peter Kemp nos lembra que sem a mo-
deração da globalização econômica, “prioriza-se o funcionamen-
to do mercado em oposição a todos as outras questões: progresso 
social, melhoria da saúde, educação cultural, proteção ambiental 
e sustentabilidade e desenvolvimento viável” (KEMP, 2004, p. 10). 
Por essa razão, Kemp (2004, p. 25) advoga pela globalização da ética 
como meio de estender o cuidado ao próximo, em um espaço onde 
todos os seres vivos estejam envolvidos, visando ao desenvolvi-
mento viável e sustentável das futuras gerações.

Sendo assim, mais do que necessário se faz a abordagem da 
transdisciplinaridade no Direito em tempos pandêmicos, onde a bio-
ética ocupa um lugar de destaque para compreender o que realmen-
te aconteceu com o advento da pandemia e quais as transformações 
mais relevantes para o convívio humano. Uma das suas consequên-
cias foi o estabelecimento da quarentena e a sua limitação ao direito 
de ir e vir. Outra consequência foi a obrigatoriedade do uso de más-
cara visando a segurança e proteção coletiva. Diante destas transfor-
mações, cabe ao Direito utilizar-se dos diversos instrumentos trans-
disciplinares, de modo a pensar em como viver neste mundo alterado 
e o que fazer diante dos novos desafios trazidos pela pandemia.
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Os Impactos da Covid-19 na Livre Circulação de Pessoas: 
O Caso do Mercosul

Luciane Klein Vieira*

Introdução

A pandemia provocada pelo novo coronavírus (COVID-19) 
é um nítido reflexo do poder e do alcance da globalização, que não 
pode ser observada somente sob a lupa do livre mercado, em ter-
mos econômicos, mas em tempos atuais, necessariamente, deve ser 
analisada sob o prisma internacional sanitário, vinculado, ainda, às 
condições de existência humana com dignidade. 

A descoberta de um novo vírus, responsável por infecção res-
piratória que pode levar à morte, na cidade de Wuhan, província de 
Hubei, na China, em dezembro de 2019, fez rapidamente repercuti-
rem as consequências de um mundo sem fronteiras, onde a intera-
ção humana se vê amplamente facilitada pelos modernos meios de 
transporte, especialmente o aéreo. A doença venceu oceanos, che-
gou a outros continentes, ingressando pelos Estados por uma das 
principais portas de entrada: os aeroportos.

A conexão internacional motivada pela circulação de pesso-
as, uma característica da aldeia global, terminou por propagar um 
vírus letal, nascido na Ásia, para praticamente todos os países do 
mundo, numa velocidade de transmissão inimaginável. Por tal mo-
tivo, em 30 de janeiro de 2020, a Organização Mundial da Saúde 
(OMS) declarou emergência de saúde pública de caráter interna-
cional, e, em 11 de março do ano em destaque, a então “epidemia” 
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foi reconhecida como“pandemia”, termo que indica a disseminação 
não mais regional de uma nova doença, senão global. Estamos, pois, 
diante de uma situação sanitária transnacional que marca a relação 
de interdependência que existe entre os Estados, inaugurando um 
novo período, uma nova ordem mundial, uma “sociedade [global] 
de risco” (BECK, 2006, p. 52) que, novamente, exige cooperação 
internacional para fins de superação da crise e não somente ações 
pontuais como o fechamento de fronteiras, o isolamento e a retração 
dos Estados, como se o problema fosse somente local ou nacional e 
não transfronteiriço. Trata-se de um risco global, difuso e invisível.

A dimensão global da pandemia pode ser facilmente veri-
ficada a partir dos números recentemente divulgados pela OMS. 
Em 18 de maio de 2020, registravam-se 4.618.821 casos, seguidos 
de 311.847 mortes, no mundo, distribuídos da seguinte forma: a) 
África: 61.163 casos e 1.748 mortes; b) Américas: 2.017.811 casos e 
121.609 mortes; c) Mediterrâneo Oriental: 338.560 casos e 9.979 mor-
tes; d) Europa: 1.890.467 casos e 167.173 mortes; e) Sudeste Asiático: 
141.593 casos e 4.582 mortes; f) Pacífico Ocidental: 168.515 casos e 
6.743 mortes (WHO, 2020, p. 1).

É sabido que na América, o novo coronavírus chegou um 
pouco mais tarde, se comparado ao que ocorreu na Europa. Entre-
tanto, e superando as expectativas de especialistas, que diziam que, 
sobretudo na América do Sul, em razão do calor e do clima tro-
pical, a disseminação não seria facilitada, os números comprovam 
tratar-se de um vírus que se adapta às condições climatológicas de 
qualquer localidade. Em outras palavras, não há barreiras físicas, 
nem geográficas, para deter o avanço da COVID-19 e infelizmente, 
o nosso continente é a região que concentra o maior número de ca-
sos, na atualidade.

Neste âmbito, especialmente na sub região abarcada pelo Mer-
cado Comum do Sul (MERCOSUL), compreendida pela Argentina, 
Brasil, Paraguai e Uruguai (se consideramos que a Venezuela ain-
da se encontra suspensa da sua participação no bloco, desde 2017, 
por descumprimento da cláusula do compromisso democrático), a 
COVID-19 está encontrando terreno fértil para a sua disseminação, 
especialmente no Brasil, que está protagonizando um verdadeiro 
desastre sanitário com proporções continentais. Conforme dados 
da OMS, em 18 de maio de 2020, a Argentina contava com 7.805 
casos e 366 mortes; o Brasil com 233.142 casos e 15.633 mortes; o 
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Paraguai com 786 casos e 11 mortes; e o Uruguai com 734 casos e 19 
mortes (WHO, 2020, p. 8-9).

Diante desse cenário, os Estados estão tomando medidas 
preventivas, de forma a conter a propagação desenfreada do ví-
rus, entre elas, o fechamento das fronteiras com os demais países 
da região. Sendo assim, questiona-se: essa medida, considerada de 
caráter emergencial, está em conformidade com o Direito do MER-
COSUL, em especial, com a determinação constante no Tratado de 
Assunção (norma fundadora do bloco), que no seu art. 1º estabelece 
que a constituição de um mercado comum implica, entre outras coi-
sas, na “livre circulação de bens, serviços e fatores produtivos en-
tre os países”, entendendo-se livre circulação de fatores produtivos 
como livre circulação de pessoas? Para responder ao problema de 
pesquisa proposto, utilizar-se-á os métodos de análise normativo-
-descritivo e comparativo, valendo-se de pesquisa de cunho biblio-
gráfico e documental.

A livre circulação de pessoas como base do mercado comum: os 
avanços do MERCOSUL na sua implementação 

Quando os Estados decidem integrar-se são movidos por um 
interesse comum. Geralmente, esse interesse é de ordem econômi-
ca, onde se busca, inicialmente, a liberalização do comércio para 
posteriormente ser possível progredir a níveis mais profundos de 
integração. Portanto, fala-se de etapas ou fases que definem, em li-
nhas gerais, como se dará o alcance do objetivo econômico proposto 
pelos processos de integração regional. Neste tocante, a etapa que 
exige menos compromisso dos integrantes é conhecida como zona 
de livre comércio1, na qual o que se pretende é somente a livre cir-
culação de mercadorias entre os Estados partícipes, o que pode ser 
alcançado com a eliminação da alíquota do imposto de importação. 

Não obstante, alguns processos de integração se propõem a 
maiores compromissos entre os Estados, que vão além da simples 
circulação de mercadorias. Aqui, estamos tratando do objetivo de 
conformação da etapa conhecida como mercado comum, proposta 
pelo art. 1º do Tratado de Assunção, no âmbito do MERCOSUL.

1.	 Para mais detalhes sobre as etapas da integração econômica, ver: Czar de Zal-
duendo (2018, p. 8-19).
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Conforme esclarece a doutrina, o mercado comum implica no 
que chamamos de“as quatro liberdades de circulação”: mercado-
rias, serviços, capitais e pessoas (CZAR DE ZALDUENDO, 2018, p. 
12). Especificamente com relação à circulação de pessoas, vinculada 
intrinsecamente à livre circulação de trabalhadores ou fatores de 
produção, tem-se que esse vetor é indispensável para o estabeleci-
mento do mercado comum. Portanto, devem ser eliminados todos 
os obstáculos que impeçam ou dificultem o deslocamento dos cida-
dãos pelo território integrado, a fim de poderem exercer uma pro-
fissão ou qualquer forma de trabalho (MOLINA DEL POZO, 1997, 
p. 560), incluído, ainda, o livre exercício do direito de residência, 
sem restrições de nacionalidade. Em outras palavras, qualquer ci-
dadão pertencente a um Estado Contratante poderá “circular nos 
demais com total liberdade, sem ser submetido a controle nas fron-
teiras internas” (ACCIOLY, 1996, p. 22).

Neste sentido, quando um processo de integração se propõe 
a atingir essa meta, 

É preciso consolidar uma política comum e conjunta, inclu-
sive relativa a vistos, que possibilite a abolição dos controles 
fronteiriços de circulação de pessoas, a fim de torná-la um dos 
requisitos fundamentais à existência de espaço livre, onde o 
cidadão possa ir e vir, sem barreiras, pois a livre circulação 
exercida fisicamente constitui a garantia básica da cidadania. 
(JAEGER JÚNIOR, 2000, p. 132)

Imbuído desse objetivo, o MERCOSUL tem trabalhado na im-
plementação da liberdade referida. Para termos uma breve noção a 
respeito das ações que foram e estão sendo tomadas, dividiremos a 
abordagem em 3 eixos, conforme os períodos a seguir referidos, que 
compreendem os quase 30 anos de existência do bloco: 1991-2000; 
2001 a 2010; 2011 a 2020.

Nesse sentido, com relação ao primeiro período, logo depois 
da sua constituição, em 1992, criou-se, no MERCOSUL, um Sub-
grupo de Trabalho (SGT nº 11) denominado “Relações de Trabalho, 
Emprego e Seguridade Social”, responsável pela implementação 
da livre circulação de pessoas. Em 1995, o Subgrupo foi convertido 
em SGT nº 10 sobre “Assuntos de Trabalho, Emprego e Segurida-
de Social”, onde a agenda passou a ser o fluxo migratório entre os 
Estados Partes, tendo sido criada, em 1997, a Comissão Ad Hoc Tri-
partite sobre Migrações Laborais (BURSESE, 2008, p. 101-102). Em 
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1999, a fim de facilitar o trânsito de pessoas entre Estados vizinhos, 
foi aprovado o Entendimento sobre Trânsito Vicinal Fronteiriço en-
tre os Estados Partes do MERCOSUL, Bolívia e Chile, que conferiu 
aos nacionais e residentes de um Estado Parte, com domicilio em 
localidades contíguas de dois ou mais Estados Partes, a obtenção 
de Credencial de Trânsito Vicinal Transfronteiriço, que permite o 
cruzamento da fronteira de forma ágil e rápida, diferenciada das 
outras categorias migratórias.

Em 1997, aprovou-se o Acordo Multilateral de Seguridade So-
cial do MERCOSUL, que busca harmonizar as legislações dos Esta-
dos Partes em matéria previdenciária, conferindo direitos relativos 
à seguridade social aos migrantes, em igualdade de condições aos 
nacionais (COSTA; VIEIRA, 2019b, p. 141), como medida para facili-
tar a livre circulação de pessoas e o direito ao trabalho, sem prejuízo 
da liberdade de estabelecimento.

Outro fator que merece destaque, ainda com relação ao pri-
meiro período, foi a aprovação, em 1998, da Declaração Sociolabo-
ral do MERCOSUL, por parte da Comissão Sociolaboral, criada no 
mesmo ano.A Declaração, instrumento de soft law, foi estruturada 
em dois segmentos distintos, abordando os direitos individuais e 
coletivos do trabalho. Do art. 1º ao 7º constam direitos agrupados 
em quatro modalidades (BORREGO, 2010, p. 413), a saber: o direito 
à não discriminação (arts. 1º a 3º), no qual se enfatizam as oportuni-
dades de emprego e ocupação, sem distinção de raça, cor, ideologia, 
condição social; o direito dos trabalhadores migrantes e fronteiriços 
à ajuda, informação, proteção e igualdade de condições de trabalho 
e direitos reconhecidos aos nacionais do Estado em que exercem 
suas atividades (art. 4º); a eliminação do trabalho forçado e abolição 
efetiva do trabalho infantil (arts. 5º e 6º); e, por fim, o direito do em-
pregador de organizar e dirigir econômica e tecnicamente a empre-
sa, conforme as legislações e práticas nacionais (art. 7º). Os direitos 
coletivos, por sua vez, estão previstos nos arts. 8º a 13, buscando-se 
garantir a proteção da liberdade de associação, liberdade sindical e 
de filiação, direito à negociação coletiva e direito à greve. Os artigos 
seguintes abordam a preocupação com o desemprego e as formas 
de implementação e revisão da Declaração.

O segundo período referido, com um enfoque mais social, é 
inaugurado com a criação, em 2000, do Foro Especializado Migra-
tório do MERCOSUL, que se ocupou da temática da mobilidade 
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de pessoas, especificamente no Grupo de Liberalização da Comer-
cialização de Serviços da Região, no qual se buscou trabalhar com 
o “visto MERCOSUL” para determinadas atividades, como forma 
de se superar algumas barreiras legais e promover uma tramitação 
mais ágil da legalidade migratória (BURSESE, 2008, p. 103). Igual-
mente, no mesmo ano, foi firmada a Declaração do Rio de Janeiro 
sobre a Instituição do Refúgio, na qual se reconheceu o direito uni-
versal de solicitação de refúgio, nos termos da Declaração Univer-
sal de Direitos Humanos, comprometendo-se os Estados Partes a 
harmonizarem as legislações nacionais acerca do tema (CANEPA, 
2015, p. 167), a fim de garantir a proteção dos refugiados nos ter-
mos das normas internacionais vigentes.2 Em 2001, foi aprovada a 
Declaração sobre Tráfico de Pessoas e Tráfico Ilícito de Migrantes, 
que resultou, posteriormente, na aprovação do Acordo sobre Tráfi-
co Ilícito de Migrantes no MERCOSUL, em 2004.

Ato contínuo, em 2002, foram aprovados o Acordo de Residên-
cia para Nacionais dos Estados Partes do MERCOSUL e o Acordo de 
Residência para Nacionais dos Estados Partes do MERCOSUL, Bolí-
via e Chile, que expressaram o desejo dos Estados de implementação 
de uma política de livre circulação de pessoas. Os Acordos conce-
deram o direito de residência legal (por 2 anos e permanente) aos 
cidadãos que queiram estabelecer-se num Estado Parte, mediante a 
simples comprovação da nacionalidade proveniente de outro Estado 
Contratante, sem a imposição da comprovação do exercício de ati-
vidade econômica ou de estudo, no Estado de destino. Do mesmo 
modo, aqueles que já se encontram no Estado receptor, poderão soli-
citar a residência naquele Estado Parte, sem precisar retornar ao seu 
Estado de origem, bem como sem interessar a categoria migratória 
pela qual se ingressou naquele território, e sem aplicação de multas 
para os que se encontram em situação irregular (NICOLAO, 2015, p. 
8; VIEIRA; COSTA, 2018, p. 12). Ademais, tais Acordos implemen-
taram direitos fundamentais aos migrantes, entre eles, o de reunião 
familiar, de tratamento igualitário, compromisso em matéria previ-
denciária, direito a transferir remessas em dinheiro, promoção de 
medidas relativas ao emprego, entre outros (BURSESE, 2008, p. 104-
105). Ainda em 2002, foram firmados o Acordo sobre Regularização 

2.	 Me refiro, aqui, à Convenção relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 e ao 
Protocolo relativo ao Estatuto dos Refugiados de 1967. Para mais detalhes sobre o 
tema, aplicado ao MERCOSUL, ver: Vieira e Costa (2020, p. 204-231). 
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Migratória Interna de Cidadãos do MERCOSUL e o Acordo sobre 
Regularização Migratória Interna de Cidadãos do MERCOSUL, Bo-
lívia e Chile, que facilitaram a obtenção da permanência no país de 
destino, sem exigir o regresso ao país de origem para o requerimento 
da residência temporária ou permanente.

Em 2003, foi criado o Foro Especializado Migratório (FEM), 
no âmbito da Reunião de Ministros de Interior, responsável pela 
temática que lhe dá o nome, incumbido da adoção de medidas em 
relação à circulação de pessoas e residência legal (CANEPA, 2015, 
p. 166), além da harmonização de legislações nacionais nesta área 
(NICOLAO, 2015, p. 10-11). Em 2004, foi dada a conhecer a Declara-
ção de Santiago sobre Princípios Migratórios, que acolhe princípios 
reconhecidos internacionalmente, tais como a facilitação da regula-
rização migratória, o tratamento justo e igualitário, a importância 
da reunião familiar, o reproche às deportações massivas e ao tráfico 
de pessoas, entre outros (BURSESE, 2008, p. 106).

Por fim, em 2008, foi firmado o Acordo sobre Documentos de 
Viagem dos Estados Partes do MERCOSUL e Associados, o qual foi 
revisado e ampliado, em 2015, pelo Acordo sobre Documentos de 
Viagem e Retorno dos Estados Partes do MERCOSUL e Associados. 
O documento referido reconhece outros documentos de identida-
de dos nacionais ou residentes, para efeitos migratórios (VIEIRA; 
COSTA, 2018, p. 14).

Inaugurando a finalização do segundo período e início do ter-
ceiro, temos a aprovação, em 2010, da Decisão nº 64, do Conselho do 
Mercado Comum (CMC), que estabelece um Plano de Ação para a 
adoção progressiva do Estatuto da Cidadania do MERCOSUL, que 
deve estar culminado em 2021, quando se celebram os 30 anos da 
criação do bloco. O art. 2º da Decisão referida determina que o Pla-
no terá como base a implementação de uma “política de livre circu-
lação de pessoas na região; igualdade de direitos e liberdades civis, 
sociais, culturais e econômicas para os nacionais dos Estados Partes 
do MERCOSUL; igualdade de condições para acesso ao trabalho, 
saúde e educação”3. Tal como já adiantei em outra oportunidade, 

3.	 Cabe destacar que o bloco tem tomado as seguintes iniciativas para a implemen-
tação do Plano de Ação referido: “a criação do Sistema Integrado de Mobilidade do 
MERCOSUL (SIMERCOSUL), relativo à concessão de bolsas de intercâmbio para pes-
quisadores da região; a criação da placa comum de identificação veicular do MER-
COSUL, a qual ainda não foi implementada em todos os Estados Partes; a revisão do 
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Tal iniciativa é de extrema importância, pois foi depois de ser 
reconhecida a cidadania europeia no Tratado de Maastricht 
(...) que a UE conseguiu avançar na eliminação das fronteiras 
internas4. O objetivo é que este Estatuto seja ao final instrumen-
talizado na forma de um protocolo adicional ao Tratado de As-
sunção, trazendo o conceito de cidadão do MERCOSUL para 
integrar o direito originário do bloco e, consequentemente, o 
ordenamento jurídico de todos os Estados Parte. A ideia do re-
ferido plano também é estabelecer uma série de benefícios e 
direitos fundamentais para os cidadãos do MERCOSUL, que 
estará integrada ao Estatuto. (VIEIRA; COSTA, 2018, p. 15)

Ainda, convém destacar que, em 2015, foi apresentada a re-
visão da Declaração Sociolaboral do MERCOSUL, que manteve a 
estrutura da versão anterior, mas ampliou o rol de direitos funda-
mentais do trabalhador, incluindo, aqui, a limitação da jornada de 
trabalho, férias e descansos, licenças, remuneração e proteção con-
tra a demissão arbitrária, no intuito de facilitar a mobilidade de pes-
soas entre os Estados Partes.

Como se verifica, o bloco vem avançando na busca da imple-
mentação da livre circulação de pessoas, como um direito de duas 
faces, na medida em que satisfaz à determinação constante na nor-
ma fundadora, qual seja, o Tratado de Assunção, e representa, ao 
mesmo tempo, um direito fundamental e humano dos cidadãos 
mercosurenhos. Deste modo, levando em consideração essa asser-
tiva, veremos, a seguir, se esse direito está sendo observado pelos 
Estados Partes quando da determinação das medidas internas de 
restrição à circulação de pessoas, adotadas em função da pandemia 
provocada pelo novo coronavírus.

As medidas restritivas à livre circulação adotadas pelos Estados 
Partes, no seu direito interno5

Diante da pandemia provocada pelo novo coronavírus e 
tendo em vista o aumento dos casos que estão atingindo a região 

Acordo de Recife, relativo ao controle integrado dos fluxos migratórios nas fronteiras; 
a revisão da Declaração Sociolaboral do MERCOSUL e o Plano para Facilitar a Circula-
ção de Trabalhadores no MERCOSUL”. (VIEIRA; COSTA, 2018, p. 16)
4.	 O tema pode ser ampliado em: Costa e Vieira (2019a, p. 133-160).
5.	  Agradeço ao bolsista de Iniciação Científica UNIBIC, Thiago Fontanive, pelo 
auxílio na obtenção da legislação dos Estados Partes do MERCOSUL.



Anuário do Programa de Pós-Graduação em Direito da Unisinos, no 16, Ano 2020 – 105

abrangida pelo MERCOSUL, os governos dos Estados Partes deci-
diram, unilateralmente, tomar medidas a fim de tentar conter a dis-
seminação da doença. Entre as inúmeras medidas que foram toma-
das, incluindo aqui o lockdown para fins de ampliação do isolamento 
social, interessa dar destaque ao fechamento das fronteiras.

Neste sentido, o primeiro país da região a determinar o fecha-
mento de sua fronteira com os países limítrofes foi o Uruguai. Em 
13 de março de 2020, por meio do Decreto nº 93, declarou-se estado 
de emergência sanitária nacional como consequência da pandemia 
ocasionada pela COVID-19, determinando, assim, o fechamento 
de locais públicos, com proibição de aglomeração de pessoas, bem 
como impondo quarentena obrigatória de quatorze dias para aque-
les que apresentassem sintomas e aos chegados do estrangeiro. Na 
mesma data, através do Decreto nº 94, decidiu-se ampliar as me-
didas para mitigar e prevenir a propagação do vírus, com força na 
determinação constante da Lei nº 18.250, art. 45, que elenca diversos 
motivos para se proibir o ingresso de pessoas ao país, estando, entre 
eles, questões de ordem pública de índole sanitária. Desta forma, 
o art. 1º do último Decreto referido estabeleceu que não poderão 
desembarcar no Uruguai os passageiros e tripulantes de cruzeiros e 
navios comerciais que provenham de zonas de alto risco, bem como 
aqueles que apresentem sintomas característicos da COVID-19. Do 
mesmo modo, no art. 2º, proibiu-se o ingresso de pessoas prove-
nientes da Argentina, excetuados os uruguaios e os estrangeiros 
residentes no país. Ainda, determinou-se a suspensão dos voos pro-
venientes da Europa, a partir de 20 de março, permitindo, no en-
tanto, o ingresso de responsáveis pelo transporte internacional de 
mercadorias, correio, insumos, ajuda humanitária e sanitária. Pelo 
Decreto nº 102, de 19 de março de 2020, autorizou-se o ingresso de 
todos os uruguaios e estrangeiros residentes no país, em território 
nacional. Especificamente com relação ao Brasil, o Decreto nº 103, de 
23 de março de 2020, permitiu o ingresso de cidadãos uruguaios e 
estrangeiros residentes no Uruguai que estejam em território brasi-
leiro, bem como de todas as pessoas vinculadas ao país que possam 
comprovar a qualidade de “fronteiriços”, autorizando, igualmente, 
o ingresso de seus veículos pessoais, independentemente do lugar 
em que registrados. Por fim, o Decreto nº 104, de 24 de março do 
ano indicado, manteve a autorização de ingresso ao país dos nacio-
nais uruguaios, bem como dos estrangeiros residentes no país pro-
venientes do exterior, desde que sujeitos às medidas de quarentena, 
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ao passo em que proibiu o ingresso de estrangeiros provenientes de 
qualquer Estado. Restaram excetuados da aplicação da norma, por 
referência expressa do art. 2º, os estrangeiros residentes, as tripula-
ções de aeronaves e navios, os motoristas de meios de transporte 
internacional de mercadorias, correios, insumos e ajuda humanitá-
ria e sanitária, os diplomatas acreditados ante o governo uruguaio 
ou organização internacional com sede no país, brasileiros de zona 
fronteiriça (desde que demonstrada tal condição) e os refugiados 
com intenção de reunificação familiar. Igualmente, o Decreto nº 
104/2020, no seu art. 3º, autorizou que os cidadãos e residentes nos 
Estados Partes do MERCOSUL somente permaneçam em trânsito 
nos aeroportos internacionais do país, sem poder, no entanto, soli-
citar o ingresso ao Estado. Por fim, o Decreto nº 105, de 19 de março 
de 2020, suspendeu a autorização de saída do país, com finalidade 
turística, aos uruguaios e estrangeiros residentes no Uruguai.

A Argentina, em 12 de março de 2020, seguindo as orientações 
da OMS, aprovou o Decreto nº 260, que declarou situação de emer-
gência sanitária nacional, ocasionada pela COVID-19, com duração 
de 1 (um) ano. Essa norma serviu de base para os decretos poste-
riores (Decretos nº 274, 313, 331, 365, 409 e 459, 6 todos de 2020), 
que estabeleceram, entre outras coisas, medidas de isolamento so-
cial preventivo e obrigatório e a proibição de ingresso ao território 
nacional de pessoas estrangeiras não residentes no país, através de 
portos, aeroportos, passagens internacionais, centros de fronteira 
ou qualquer outro ponto de acesso, com o objetivo de reduzir as 
possibilidades de contágio. Essas restrições, primeiramente, se es-
tenderam também aos argentinos e estrangeiros residentes no país, 
que se encontrassem fora do território nacional. Do mesmo modo, 
foram proibidos os voos comerciais provenientes do estrangeiro. O 
primeiro Decreto referido (nº 274/2020), em 16 de março do ano in-
dicado, já determinou uma série de restrições à circulação de pesso-
as, o que foi mantido e ampliado pelos demais decretos, que foram 
prorrogando medidas e exigências de isolamento social, bem como 
o fechamento das fronteiras. Internamente, só estão autorizados a 
circular os nacionais e residentes que portem autorização para tan-
to, sob pena de imposição de multa pecuniária e prisão.

6.	 Este último decreto estabeleceu as medidas de restrição à circulação de pessoas 
com prazo de duração até 24/05/2020.
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O Paraguai, por sua vez, por meio do Decreto nº 3.456, de 
16 de março de 2020, determinou estado de emergência sanitária 
nacional, a fim de dar cumprimento às medidas sanitárias e ações 
preventivas derivadas do risco de expansão do novo coronavírus. 
Na mesma data, foi aprovado o Decreto nº 3.458, que estabeleceu o 
fechamento parcial e temporário dos postos de controle migratório 
na fronteira, como medida para conter a disseminação do vírus. No 
art. 3º, o Decreto referido impôs o fechamento parcial das fronteiras, 
ao contrário do que ocorreu na Argentina, permitindo o ingresso, 
no território paraguaio, dos nacionais e estrangeiros residentes no 
país, membros de missões diplomáticas e de organismos internacio-
nais com autorização de entrada. Na sequência, o Decreto nº 3465, 
de 17 de março de 2020, ampliou o alcance do dispositivo mencio-
nado anteriormente, mantendo as exceções referidas, determinan-
do também que será restringida a saída destas pessoas do território 
nacional. 

Por fim e curiosamente, ainda que tenha sido o país que por 
último determinou o fechamento de suas fronteiras, já em 3 de fe-
vereiro de 2020, por meio da Portaria nº 188 do Ministério da Saú-
de, o Brasil declarou emergência em saúde pública de importância 
nacional, em virtude da infecção humana causada pela COVID-19. 
Ato seguinte, por meio da Lei nº 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, 
o país estabeleceu medidas que poderão ser adotadas para o en-
frentamento da emergência de saúde pública decorrente do novo 
coronavírus. Em 20 de março, a Medida Provisória nº 926 ampliou 
a redação dada ao art. 3º da Lei referida, conforme o qual para o 
enfrentamento da pandemia as autoridades poderão determinar: 
isolamento; quarentena; realização compulsória de exames médi-
cos, testes laboratoriais, coleta de amostras clínicas, vacinação ou 
tratamentos médicos específicos; exumação, necropsia, cremação; 
requisição de bens e serviços de pessoas físicas e jurídicas; autoriza-
ção excepcional e temporária para importação de produtos sujeitos 
à vigilância sanitária; etc. 

Entre as medidas, merece destaque a determinação constan-
te no inciso VI do artigo em referência, que autoriza a adoção de 
“restrição excepcional e temporária, conforme recomendação téc-
nica e fundamentada da Agência Nacional de Vigilância Sanitária, 
por rodovias, portos ou aeroportos de a) entrada e saída do País; e 
b) locomoção interestadual e intermunicipal”. Antes mesmo da en-
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trada em vigência da Medida Provisória nº 926, em 19 de março de 
2020, por meio da Portaria nº 125, o país já adotou restrições para a 
entrada de estrangeiros provenientes da Argentina, Bolívia, Colôm-
bia, Guiana Francesa, Guiana, Paraguai, Peru e Suriname, por um 
período de 15 dias, por rodovias ou outros meios terrestres, estando 
excepcionados desta determinação os brasileiros e residentes defi-
nitivos, profissionais estrangeiros em missão a serviço de organi-
zação internacional ou funcionário estrangeiro acreditado junto ao 
governo brasileiro (art. 4º). 

Esta restrição à circulação de pessoas não poderia impedir 
o livre tráfego do transporte rodoviário de cargas, a execução de 
ações humanitárias autorizadas por autoridades sanitárias locais, 
bem como o trânsito de residentes de cidades gêmeas com linha de 
fronteira exclusivamente terrestre (art. 5º). Pela Portaria nº 8 do Mi-
nistério da Justiça e Segurança Pública, de 2 de abril, renovaram-se 
as restrições constantes na Portaria anterior. Também em 19 de mar-
ço, por meio da Portaria nº 126, foi proibido por 30 dias o ingres-
so de estrangeiros provenientes das seguintes localidades: China, 
União Europeia, Islândia, Noruega, Suíça, Reino Unido, Austrália, 
Irã, Japão, Malásia e Coreia, ato que foi renovado posteriormente. 
Em 22 de março do ano indicado, foi publicada a Portaria nº 132, 
que impôs restrição excepcional e temporária de entrada ao país, 
por via terrestre, de estrangeiros provenientes do Uruguai, com va-
lidade de 30 dias, medida que não atingiria ao brasileiro, cônjuge ou 
companheiro uruguaio de brasileiro, uruguaio com filho brasileiro, 
ao estrangeiro residente no Brasil, ao profissional estrangeiro em 
missão a serviço de organização internacional ou funcionário es-
trangeiro acreditado junto ao governo brasileiro (art. 4º), tendo sido 
renovada posteriormente. Especificamente, a Portaria nº 158, de 31 
de março, proibiu o ingresso ao território nacional de estrangeiros 
provenientes da Venezuela, por prazo de 30 dias. Alterando a me-
todologia de trabalho, em 27 de março, a Portaria nº 152 estabele-
ceu proibição generalizada ao ingresso de estrangeiros de qualquer 
nacionalidade ao país, mantendo as exceções necessárias, sem mais 
detalhar quais seriam as nacionalidades abarcadas. 

Na sequência, no final de abril, as Portarias nº 201, 203 e 204 
seguiram determinando, respectivamente, a proibição da entrada 
de estrangeiros de qualquer nacionalidade, pelo prazo de 30 dias, 
por transporte aquaviário, por via aérea e terrestre, com exceções 
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como as já mencionadas. Por fim, em 22 de maio de 2020, a Portaria 
nº 255 determinou o fechamento das fronteiras brasileiras a todos 
os estrangeiros, por 30 dias, estando, pois, proibido o ingresso por 
rodovias e demais meios terrestres, via aérea ou transporte aquavi-
ário. Excetuam-se da restrição referida os brasileiros, estrangeiros 
com residência definitiva, profissionais estrangeiros em missão a 
serviço de organização internacional, passageiro em trânsito inter-
nacional (desde que não saia da área internacional do aeroporto e 
que o país de destino admita o seu ingresso), funcionário estran-
geiro acreditado junto ao governo brasileiro, transporte de cargas e 
estrangeiro que seja cônjuge, companheiro, filho, pai ou curador de 
brasileiro, portador de Registro Nacional Migratório ou cujo ingres-
so tenha sido especificamente autorizado pelo governo por razões 
de interesse público ou por questão humanitária (art. 4º).

Como se verifica a partir da referência feita às determinações 
de ordem interna de cada um dos países analisados, todos eles vêm 
adotando medidas restritivas à livre circulação de pessoas, por 
meio do fechamento temporário e provisório de fronteiras, as quais 
também abarcam os nacionais e residentes estrangeiros provenien-
tes dos Estados Partes do MERCOSUL. Neste ponto, voltamos ao 
problema de pesquisa inicialmente referido: estas medidas de ca-
ráter emergencial estão de acordo com o Direito do MERCOSUL, 
em especial com a determinação constante no art. 1º do Tratado de 
Assunção, que institui a livre circulação de pessoas como requisito 
essencial para a consolidação do mercado comum? Para responder 
à pergunta realizada, vejamos, ainda, o que o bloco está fazendo em 
tempos de pandemia e se há coordenação por parte das instituições 
do MERCOSUL para conter a disseminação do novo coronavírus e 
não prejudicar as determinações do Tratado de Assunção.

A (ausência de) coordenação por parte das instituições do 
MERCOSUL com relação à adoção de medidas referentes à 
circulação de pessoas

Como restou evidente a partir da análise do direito interno 
dos Estados Partes, cada um deles vem adotando, unilateralmen-
te, medidas para conter a disseminação do novo coronavírus, que 
confluem no fechamento de fronteiras, no isolamento do Estado. 
No entanto, esse fechamento não foi discutido efetivamente a nível 
regional e cada país está dando prevalência ao seu direito interno, 
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ao seu interesse nacional, por sobre o Direito do MERCOSUL, sem 
dar valor ao interesse regional e ao fato de que o vírus não é um 
problema somente local. Como veremos à continuação, nenhuma 
ação de impacto foi tomada nesse sentido, existindo, tão somente, 
declarações de intenção, que não passam de soft law, sem nenhum 
poder vinculante.

O mesmo erro foi cometido pela União Europeia, no começo 
da pandemia, quando a resposta ao surto foi dada individualmente 
pelos Estados Membros e de forma descoordenada, o que provo-
cou um maior impacto na propagação do vírus (ALVAREZ et all, 
2020, p. 1). Somente mais tarde, o tema da saúde pública, pautado 
na competência compartilhada entre a União Europeia e os Estados 
(determinada pelo Tratado de Funcionamento da União Europeia, 
arts. 4, 6 e 168), foi motivo de ações conjuntas, entre elas, uma res-
posta coordenada ao fechamento das fronteiras, uma limitação co-
mum ao ingresso no território europeu, permitindo-se somente os 
deslocamentos essenciais (ALVAREZ et all, 2020, p. 4-5)7.

Em 19 de março de 2020, por meio de reunião virtual convo-
cada pela Presidência Pro Tempore Paraguaia do MERCOSUL, con-
siderando “que a pandemia causada pela COVID-19 não respeita 
fronteiras, exigindo coordenação regional eficiente e permanente, 
com base em boas práticas baseadas em evidências científicas e 
em diretrizes e orientação emitidas pelas organizações competen-
tes” (considerando nº 1) foi aprovada a Declaração dos Presidentes 
do MERCOSUL sobre Coordenação Regional para a Contenção e Miti-
gação do Coronavírus e seu Impacto (MERCOSUL, 2020a). Por meio 
desta Declaração, os Presidentes expressaram que seria conveniente 
“facilitar o retorno de cidadãos e residentes dos Estados Partes do 
MERCOSUL para seus locais de origem ou residência” (item nº 1). 
Para tanto, deveria ser feito um intercâmbio periódico de listas de 
pessoas que manifestaram sua vontade de retornar ao país de ori-
gem ou de residência, com o objetivo de realizar uma repatriação. 
Não obstante, como se verifica, nenhuma ação positiva foi tomada 

7.	 É importante referir que, na União Europeia, a livre circulação de pessoas pode 
ser restringida por motivos de saúde pública, conforme previsto no art. 45, nº 3 do 
Tratado de Funcionamento da União Europeia. Ademais, “na hipótese de verifica-
ção de uma determinada condição pessoal, certas pessoas poderão ser impedidas 
de exercerem o direito de circulação. Todavia, como está em causa o exercício de 
um direito fundamental, as restrições devem ser aplicadas restritivamente” (GON-
ÇALVES, 2018, p. 164).
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no sentido de não inviabilizar a circulação de pessoas, quando ne-
cessária, determinação constante no art. 1º do Tratado de Assunção. 
Ao contrário, o bloco preocupou-se somente com a não imposição 
de obstáculos à livre circulação de mercadorias e serviços, em co-
municado conjunto dado a conhecer no dia 18 de março do ano em 
referência (MERCOSUL, 2020b), liberdades igualmente previstas no 
dispositivo em destaque.

Ainda, em 25 de março, o Parlamento do MERCOSUL deu a 
conhecer a Declaração intitulada Estrategias Conjuntas de Salud entre 
los Países del MERCOSUR para Enfrentar la Pandemia del Coronavirus 
COVID-19, a qual, no art. 3º, destaca a necessidade de haver a con-
vocação de uma Reunião de Ministros de Segurança, Saúde e Defe-
sa para a elaboração de operativos conjuntos destinados à realiza-
ção de controles e limitação da circulação de pessoas nos espaços 
de fronteira entre os países do bloco. Não obstante a determinação 
referida, nenhuma medida foi tomada nesse sentido.

Apesar da inexistência de ação real no tocante à circulação 
de pessoas, em contrapartida, aprovou-se, em 1º de abril de 2020, 
pela Decisão nº 1 do CMC, um fundo de emergência para enfrentar 
a pandemia provocada pela COVID-19, de quase U$S 16 milhões, 
provenientes dos recursos do FOCEM (Fundo de Convergência 
Estrutural do MERCOSUL), destinado à investigação científica, 
formação de recursos humanos, divulgação de resultados, entre 
outras medidas, a ser compartilhado entre os quatro Estados fun-
dadores do bloco e liberado conforme o cumprimento de ações 
pré-estabelecidas.

Considerações Finais

É sabido que nos tempos atuais, nos quais atravessamos uma 
crise sanitária de dimensões globais, várias medidas precisam ser 
tomadas no intuito de se tentar conter a propagação do novo coro-
navírus. Uma dessas medidas é, sem sombra de dúvidas, o fecha-
mento das fronteiras. A questão que se levanta, no entanto, é que 
os Estados, quando pertencem a um bloco de integração econômica 
com compromissos mais profundos, como é o caso do MERCOSUL, 
precisam estabelecer ações de forma conjunta, para não haver um 
esvaziamento dos propósitos integracionistas e não se prejudicar os 
avanços que foram feitos até então em matéria migratória. 
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O MERCOSUL, desde sua criação (1991), está trabalhando na 
implementação da livre circulação de pessoas, como medida essen-
cial para a consolidação do mercado comum. Neste ínterim, várias 
normas já foram aprovadas, estabelecendo regras no tocante à polí-
tica migratória adotada na região, válidas para nacionais e residen-
tes dos Estados Partes. Inclusive, pretende-se construir, até 2021, o 
conceito de cidadão do MERCOSUL, pautado nesta liberdade de 
circulação, matéria que igualmente é tratada como questão de di-
reitos humanos.

Ocorre que, desde 13 de março de 2020, data em que o primei-
ro país (Uruguai) passou a restringir a circulação de pessoas, com o 
fechamento unilateral de suas fronteiras, não há uma coordenação 
de políticas públicas, ações conjuntas em termos de cooperação in-
ternacional, estabelecimento de normas para flexibilizar a liberdade 
referida, em virtude da pandemia. Em outras palavras, não se regis-
tram esforços coletivos, efetivos, para se tentar harmonizar ou então 
uniformizar os critérios que possam restringir a entrada e saída de 
pessoas dos territórios nacionais integrados, tendo em vista a neces-
sidade de preservação da saúde humana. 

A partir de tal constatação, responde-se ao problema de pes-
quisa apresentado, no sentido de que o fechamento de fronteiras, 
conforme a critérios internos e sem coordenação com as instituições 
do MERCOSUL, não está em conformidade com o Direito do bloco, 
especialmente, com sua norma fundadora, o Tratado de Assunção, 
que determina ser a livre circulação de pessoas uma das quatro li-
berdades necessárias para a constituição do mercado comum. Alia-
-se a esta inconformidade, a falta de cumprimento do compromisso 
assumido, quando da ratificação do Protocolo de Ouro Preto (art. 
38) – adicional ao Tratado de Assunção –, conforme o qual os Es-
tados se comprometem a adotar todas as medidas necessárias para 
assegurar, em seus territórios, o cumprimento das normas do MER-
COSUL. Aguardam-se, portanto, medidas conjuntas e de hard law 
que possam estabelecer critérios unívocos que, sem desprezar o de-
vido cuidado com a não disseminação do novo vírus, não deixem 
de lado o direito dos destinatários da integração, as pessoas que 
residem nos Estados Partes, de poder circular entre os mesmos, na 
medida de suas necessidades.
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Tributação e Renda Básica: Como Minimizar Alguns 
Efeitos da Pandemia

Marciano Buffon*

Introdução

Vive-se tempos inimagináveis a nossa geração. Como uma es-
pécie de tsunami planetário, um vírus conduz-nos por caminhos 
impensados, transformando o presente em algo sem precedente. 
É certo que, felizmente, não se teve – até então – a nefasta experi-
ência de um conflito armado e, vale sempre lembrar, que “não há 
nada pior do que a guerra”, como dizia Hemingway. Por isso, esta 
pandemia é, seguramente, a pior experiência que os nascidos neste 
tempo (nos países que não tiveram guerras, pelo menos) estão a 
partilhar. 

Não obstante a natural angústia e inquietação, é fundamental 
manter a racionalidade humanista e fazer dela uma espécie de mo-
tor de propulsão para ações, seja no plano individual ou coletivo. 
Optar por esse caminho implica estabelecer uma escala valorativa 
de prioridades, na qual a vida humana ocupa o topo do cume. Pre-
servar a existência, sobretudo dos mais fragilizados, consiste em im-
perativo humanista inegociável. Parafraseando o saudoso professor 
Ovídio Baptista, o que diriam os pósteros se essa geração assistisse 
ao padecimento dos mais vulneráveis com a mesma indiferença de 
quem comenta o tempo? 

Caso os argumentos de ordem humanista não sejam suficien-
tes, convém lembrar também que não há algo que mais destroça a 
economia do que empilhar cadáveres como se fossem apenas “da-
nos colaterais”, lembrando aqui a infeliz expressão consagrada pe-
los “falcões de Bush” durante a trágica Guerra do Iraque. Estudos 

*	 Pós-Doutor em Direito pela Universidad de Sevilla – ES. Doutor em Direito 
pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos – UNISINOS. Professor do Programa 
de Pós-Graduação em Direito (Mestrado/Doutorado) e da graduação na UNISI-
NOS. Advogado na área tributária.
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recentemente publicados sobre a Gripe Espanhola, de um século 
atrás, demonstram que cidades e estados americanos que optaram 
“pela economia” em detrimento das vidas foram os mais afetados 
economicamente por aquela pandemia. 

Ou seja, neste primeiro momento, é desumano e antieconômi-
co (inclusive) opor vidas à economia, mesmo que isso se apresente 
de uma maneira sútil e disfarçada de falso pragmatismo e aceitação 
da realidade. Tampouco é possível que políticos discutam ciência. 
Aqueles simplesmente hão de agir em consonância com esta, até 
porque – se forem inteligentes e tiverem conhecimento histórico 
– haverão de lembrar que há um preço altíssimo a pagar pelo ne-
gacionismo científico e que democracia, como lembrava Asimov, 
não pode significar que “a minha ignorância é tão boa quanto o seu 
conhecimento”. 

Dentro dessa perspectiva é que o presente trabalho se insere. 
Busca-se analisar as possibilidades de adoção de políticas públicas 
que estejam aptas, num momento inicial, a minimizar os efeitos da 
caótica situação social e econômica, cujo limiar já se vivencia, sem 
que se consiga precisar o tamanho do seu aprofundamento. Sem a 
pretensão de traçar um receituário exaustivo e suficiente, esse estu-
do direciona seu olhar para a instituição de um Programa de Ren-
da Mínima voltado a todos que já estão (e outros tantos que logo 
estarão) vivendo abaixo da linha da pobreza. Para tanto, alguns 
dogmas, tidos como irrefutáveis, haverão de ser superados, entre os 
quais a ideia de austeridade, nos termos que seguem. 

A superação do dogma da austeridade 

Com a eclosão da crise fiscal do Estado de Bem-Estar, em me-
ados dos anos 1970, a questão do déficit público passou a ser en-
tendida como a principal razão das crises econômicas, as quais se 
tornaram mais notáveis nas décadas de 1980 e 1990, principalmente 
em países que, paradoxalmente, sequer tinham, de fato, obtido êxi-
to na tarefa de concretizar tal modelo de Estado.

Com ênfase específica nessa questão, os organismos financei-
ros – braços visíveis do ideário neoliberal que alicerçou o processo 
de globalização – venderam mundo afora a fórmula segundo a qual 
o Estado deveria ter como principal meta a obtenção de superávit 
fiscal, mesmo que isso implicasse redução expressiva de investi-
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mentos no campo social. Ou seja, difundiu-se, com grande êxito, 
a ideia de que o Estado deveria gastar menos do que arrecadasse, 
para que fosse possível, com isso, produzir o superávit primário1, 
assim denominado por não computar os dispêndios necessários 
para o financiamento da dívida pública.

Por um lado, esse discurso foi altamente sedutor, tendo em 
vista que havia – e ainda há – uma crescente desconfiança relativa-
mente à qualidade do gasto estatal, especialmente pelos aparentes 
desperdícios de dinheiro público, com a realização de obras faraô-
nicas, bem como em razão dos escândalos de corrupção. Por outro 
lado, os investimentos públicos em políticas sociais também resta-
ram fortemente limitados, e os escassos recursos disponíveis para 
atender as demandas sociais, mostraram-se insuficientes ante o ad-
vento dos novos riscos sociais. Por evidência, isso colaborou signi-
ficativamente para a ampliação das desigualdades sociais e para o 
fortalecimento do processo de exclusão. 

Noutras palavras, essa receita única, vendida como verdade 
inconteste ao longo dos anos 1990, colaborou enormemente para 
que economias mais fragilizadas (América Latina como um todo) 
tornassem-se mais disfuncionais ainda, uma vez que a consequên-
cia – que deveria a essa altura ser previsível – foi a maximização da 
desigualdade que ora se verifica em todo continente e no Brasil em 
especial. 

No contexto europeu do pós-crise de 2008, Giannatiempo 
(2018, p. 51) explica que “a austeridade é uma política de desin-
flação e rigor fiscal, permeada de avaliações morais; inscreve-se no 
quadro ideológico do liberalismo e do neoliberalismo”, constituin-
do-se de um dos fundamentos das políticas econômica da União 
Europeia. Relativamente ao seu país, conclui que “mais do que no 
resto da Europa, os tomadores de decisão italianos implementaram 
essas medidas, justificando-as no processo de integração comunitá-
ria” (GIANNATIEMPO, 2018, p. 54).

1.	 Superávit primário é o resultado positivo de todas as receitas e despesas do 
governo, excetuando gastos com pagamento de juros. O déficit primário ocorre 
quando esse resultado é negativo. Ambos constituem o “resultado primário. Ver 
SENADO. Superávit primário. Disponível em: https://www12.senado.leg.br. Aces-
so em: 20/05/2020.

https://www12.senado.leg.br/notici%20as/entenda-o-assunto/superavit
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Como jocosamente explica Mark Blyth (2014, p. 2), “a auste-
ridade é a penitência – a dor virtuosa após a festa imoral –, mas 
não vai ser uma dieta de dor que todos partilharemos”. Isso ressalta 
o caráter regressivamente seletivo do processo, pois, como afirma, 
“poucos de nós são convidados para a festa, mas pedem-nos a to-
dos que paguemos a conta”. Em outras palavras, arremata o autor, 
“Quando dizem que todos temos de apertar o cinto, sou o primeiro 
a concordar, desde que usemos todos as mesmas calças”. “O que me 
irrita”, prossegue, “é a injustiça do corte. Quando se faz isso numa 
democracia, é desestabilizador. Porque devia ser um campo do jogo 
nivelado” (BLYTH, 2014).

Ademais, esse combate intransigente ao déficit público re-
vela-se ineficaz, justamente em face das altas taxas de juros, pelas 
quais o Estado remunera os investidores em títulos públicos, cujos 
recursos servem para financiar a denominada rolagem da dívida 
estatal (especialmente no Brasil durante as três últimas décadas).

Há de se reconhecer, portanto, que um componente que 
agravou o processo de exclusão social fora a deliberada opção 
de combater-se o déficit público em detrimento de investimentos 
que pudessem minimizar os efeitos decorrentes dos novos riscos 
sociais, muitos deles advindos do modelo de globalização que se 
consolidou, exclusivamente, no aspecto econômico. Como critica 
Lara Resende, gastar apenas aquilo que se arrecada trata-se de uma 
verdadeira “obsessão, que aparece como algo derivado de posição 
técnico-científica”, quando, de fato, nada mais é do que “posição 
ideológica de restrição do Estado”. Segundo ele, “foi essa desmo-
ralização do Estado que levou [a sociedade] a um mal estar com a 
democracia representativa” (RESENDE, 2020).

No caso específico do Brasil, não obstante perceber-se a me-
lhora nos históricos níveis de desigualdade social na primeira dé-
cada e meia deste século, a obsessão pela geração de um superávit 
primário, combinada com o combate de uma inflação – a qual já 
não possuía as mesmas características do processo inercial dos anos 
1980 e primeira metade da década de 1990 – transformou-se num 
empecilho de duas faces para que a redução da desigualdade não 
alcançasse números mais expressivos e maior solidez, revertendo-
-se no processo de sua ampliação ora vivenciado, que coloca o Brasil 
na disputa pelo primeiro lugar entre os países mais desiguais na 
divisão da renda.
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O “efeito bumerangue” de políticas de redução de proteção 
social e renda 

Uma vez que, a partir de 2013, o Brasil deixou de apurar o tão 
almejado superátiv fiscal, as políticas públicas que estavam volta-
das a garantir os direitos fundamentais sociais foram arrefecendo-
-se, o que pode ser constatado, inclusive, pela inversão da curva do 
Índice de Gini, já a partir do mesmo ano, quando o Brasil passa a 
viver um período de célere recuperação da “desigualdade perdida” 
(IBGE, 2016). 

Para agravar o quadro, em 2016, foram aprovadas duas 
Emendas Constitucionais que agudizam a já esquálida proteção so-
cial. Num primeiro momento, houve a ampliação do mecanismo da 
Desvinculação das Receitas da União – DRU, de vinte para trinta 
por cento do Orçamento da Seguridade Social, o que, em termos 
práticos, resulta a supressão de quase um terço dos valores consti-
tucionalmente assegurados para o financiamento de políticas públi-
cas sociais (Emenda Constitucional nº 93/2016). Depois, a Emenda 
Constitucional nº 95/2016 contingenciou o gasto público primário 
(excluídos assim os juros nominais) para os vinte anos subsequen-
tes, nos mesmos patamares de 2016, atualizados apenas pela infla-
ção (IPCA). 

Como se tais medidas não fossem suficientes, uma verdadeira 
ação concatenada de empobrecimento da dita classe média e mi-
serabilização dos já empobrecidos prosseguiu em ritmo acelerado, 
sob o fundamento, segundo o qual, o Estado deveria ser reduzido 
– porque corrupto e ineficiente em sua essência. Com um amplo 
apoio midiático, essas mudanças radicais foram “vendidas” como 
salvadoras de empregos e garantidoras de uma futura aposentado-
ria. De tal sorte, foram implementadas – com baixo nível de rejeição 
– e aprovadas, inclusive, por uma parte expressiva de suas vítimas 
mais notórias, algo que se aproxima a uma espécie de“Síndrome de 
Estocolmo”2 de caráter político e econômico. 

2.	 Síndrome de Estocolmo  é um termo geralmente usado para nomear um es-
tado psicológico em que a vítima de uma agressão desenvolve simpatia pelo seu 
agressor. É o caso do oprimido que se identifica emocionalmente com o opressor. 
Do abusado que defende seu abusador. Ou do refém que passa a sentir compaixão 
pelo sequestrador. Ver SÍNDROME de Estocolmo, significado, origem e exemplos. 
In: HIPERCULTURA. Disponível em: https://www.hipercultura.com. Acesso em: 
06/05/2020.

https://www.hipercultura.com/sindrome-de-estocolmo-significado-origem-exemplos/
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Nesse processo, a Reforma Trabalhista perpetrada ainda em 
2017 (Lei 13.467/17), bem como a mais recente Reforma da Previ-
dência (EC 103/19) ocupam papel de destaque. Ambas produzem 
uma combinação de fatores que, de um lado, reduzem a proteção 
social e, por outro, achatam a renda da classe média e baixa tra-
balhadora, empurrando para a informalidade o maior contingente 
já posto nessa condição no Brasil (em tão curto espaço de tem-
po), o que, paradoxalmente, reduz a arrecadação de contribuições 
previdenciárias. 

Como relata Dowbor, o desemprego havia alcançado um per-
centual muito reduzido após a primeira década do Século XXI (algo 
em torno de 5%), subindo vertiginosamente “para mais de 12% de-
pois que os banqueiros assumiram”. Acontece que isso não traduz 
por inteiro o drama ora vivido, pois “além dos 13 milhões de de-
sempregados, temos 40 milhões de pessoas no setor informal, onde 
a renda em média é a metade do que assegura o emprego formal”. 
Dessa maneira, “somando o desemprego e a informalidade, são 53 
milhões de pessoas em situações precárias, para uma força de tra-
balho de 105 milhões, praticamente a metade” (DOWBOR, 2020).

Ocorre que “políticas de empobrecimento”provocam algo 
que poderia ser denominado de “efeito bumerangue”: num primei-
ro momento, resultam a melhora nas contas públicas e aumento de 
produtividade no setor privado, no tempo seguinte, voltam-se con-
tra aqueles que efemeramente foram beneficiados. 

Por parte do Estado, isso se verifica porque, ao adotar ações 
voltadas ao empobrecimento da população (sejam quais forem os 
pretensos efeitos benéficos que as justifiquem), os eventuais ganhos 
decorrentes da redução do gasto social perdem-se num espaço de 
tempo muito mais curto do que seus arraigados defensores sequer 
imaginavam, uma vez que ao acelerar a miserabilidade coloca-se 
um contingente expressivo da população diante das duas indese-
jáveis alternativas: mendicância ou marginalidade. Por mais que 
ações altruístas da população (caridade privada) tenham um efeito 
meritório, serão insuficientes para evitar as severas consequências 
de um processo dessa natureza. 

Da parte da iniciativa privada, os eventuais ganhos de pro-
dutividade e rentabilidade, decorrentes da redução da pressão 
salarial, possuem um prazo de validade igualmente muito curto, 
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pois eles tendem, naturalmente, a se esvaírem diante de um qua-
dro recessivo e de redução do consumo, em face da compressão 
da renda daqueles que justamente poderiam consumir os bens e 
serviços produzidos. A ilusão do empresário individualista reside 
em imaginar que o aviltamento da renda laboral imposto aos seus 
trabalhadores não repercutirá negativamente no consumo de bens 
ou serviços produzidos por ele; esquecendo-se que uma ampla, 
geral e irrestrita precarização de direitos trabalhistas e informa-
lidade das atividades laborais, quando adotadas como políticas 
de Estado, propiciam que os mais diversos setores as imponham 
indistintamente, reduzindo o poder de compra de todos os agora 
denominados “colaboradores”.

O empreendedorismo de necessidade, amplamente difundi-
do e propagado como um futuro de liberdade para trabalhadores, 
em uma economia disruptiva, tem-se revelado apenas nova forma 
de escravidão moderna, na qual o trabalhador pensa ser livre para 
exercer suas atividades, quando, na verdade, nunca esteve tão sub-
metido aos nocivos efeitos do trabalho ilimitado e indutor dos mais 
diversos males. A contrapartida: uma renda cada vez menor e insu-
ficiente para satisfazer suas necessidades mais básicas. 

Os beneficiários iniciais tornam-se, também, vítimas desse 
processo, justamente porque não levaram a sério o alerta de que a 
desigualdade de renda – obviamente com a prevalência da escala in-
ferior – leva à disfuncionalidade econômica, assim como o aumento 
de rentabilidade dos negócios, fundado em uma severa redução da 
renda global dos trabalhadores (“por acaso”também consumidores 
em um mercado voltado fortemente ao consumo interno), produz 
uma, quase inevitável, redução da atividade produtiva (com exce-
ção ao “capítulo à parte” das commodities), que pode levar a uma 
recessão econômica. 

Em vista disso, aqueles ganhos derretem-se rapidamente, pois 
são sucedidos por uma redução de faturamento o que rapidamente 
os consumirá, levando, inclusive, a uma insolvência em larga escala. 
Dito de outra forma, quem produz mercadorias voltadas ao mer-
cado consumidor interno necessita, singelamente, de cidadãos que 
tenham renda suficiente para adquirir tais mercadorias; do contrá-
rio, a redução na escala de produção e, por decorrência, de receitas 
absorverá inapelavelmente os efêmeros ganhos frutos da redução 
da pressão salarial. 



126 – Anuário do Programa de Pós-Graduação em Direito da Unisinos, no 16, Ano 2020

É preciso perceber que tanto a preservação da renda do traba-
lho como a garantia de uma proteção social mínima não são apenas 
elementos que servem de adorno à Constituição, pois transcendem 
à “mera” condição de norma jurídica (se for possível assim se refe-
rir a direitos fundamentais), para assumir o papel de instrumentos 
de preservação do próprio capitalismo, tendo em vista exercerem a 
função de arrefecedores da natural tensão social produzida, histo-
ricamente, dentro de tal modo de produção. Quando renda e pro-
teção social são aviltadas, assume-me o risco de criar as condições 
que põem em xeque o status quo dos próprios detentores dos meios 
de produção (na linguagem marxista), sobretudo em países que não 
lograram êxito na construção de uma sociedade como aquela utopi-
camente objetivada pelo art. 3º da Constituição Brasileira. 

Pode-se dizer, inclusive, que a velha retórica acerca da razão 
para a existência do Estado – promoção do bem comum – está po-
sitivada no referido dispositivo constitucional e a concretização dos 
direitos fundamentais, elencados nos artigos 5º, 6º e 7º, nada mais é 
do que um meio para atingir tal fim. Noutras palavras, quando polí-
ticas de empobrecimento são adotadas, mesmo que o sejam median-
te uma Emenda Constitucional, viola-se diretamente o rol pétreo da 
norma que constitui o Estado brasileiro. Obviamente, como devem 
saber os estudantes dos semestres iniciais de qualquer faculdade de 
direito, os direitos fundamentais não poderiam sequer ser objeto de 
proposta tendente a aboli-los ou amesquinhá-los (art. 60, §4º). 

Porém, se o argumento de que contraria a Constituição en-
contra ouvidos moucos naqueles que se autointitulam oráculos de 
uma suposta ciência, estes já deveriam ter aprendido com a história 
(VEYNE, 2004, p. 7)3, que não há exemplos de economias que se 
desenvolveram, nem sociedades que alcançaram relativa paz social, 
quando uma parcela expressiva da população é excluída da possibi-
lidade de consumir bens e serviços para além daqueles que suprem 
as necessidades básicas e, muito menos, quando sequer estas conse-
guem ser atendidas. 

Com as devidas escusas aos leitores pela repetição, sociedades 
desiguais são causas e consequências de economias disfuncionais e 

3.	 Quando se fala da história, porém, sempre há o risco de que a análise seja um 
tanto reducionista, pois o perigo da história é que ela parece fácil, mas não é, como 
já alertara Paul Veyne (2004. p. 7).
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potencializam conflitos e tensões sociais, as quais, no extremo, po-
dem levar ao caos econômico e social. Isso, pois, é o que foi deno-
minado antes de efeito bumerangue, que atinge aqueles que, num 
primeiro momento, beneficiaram-se de tais medidas e serão vítimas 
de si (como se fosse possível exercer o papel de um auto algoz).

É certo que, pela amplitude de um trabalho como esse, não 
é possível examinar, mais detidamente, os efeitos da adoção, entre 
outras, das medidas antes referidas. O que importa, para fins de 
um necessário recorte, é examinar se, diante do quadro instaurado 
a partir da pandemia, é possível pensar em manter ou aprofundar 
tais medidas ou será necessário dar uma radical guinada em senti-
do contrário. A resposta parece óbvia a qualquer leitor da realidade 
ora vivenciada, razão em que se assume aqui a defesa da adoção 
de uma medida, a qual parece ser a mais dramaticamente imedia-
ta –implementação de um Programa de Renda Básica – conforme 
adiante será exposto. Antes disso, examina-se, de uma forma geral, 
os atuais e futuros efeitos do quadro ora vivenciado. 

A pandemia e alguns meios para evitar seus dramáticos efeitos 
sociais 

Há um relativo consenso de que a pandemia ora experimen-
tada terá consequências sociais que, na atualidade, ainda não é pos-
sível precisar, muito embora ninguém – minimamente informado e 
não atingido por alguma paranoia negacionista – consiga sustentar 
que a magnitude de seus efeitos adversos possa ser negligenciada. 

Como denunciam Bombardi e Nepomuceno, “será muito po-
sitivo se esta pandemia puder nos fazer olhar para as nossas chagas 
que precedem à própria pandemia”, pois agora estão mais “escan-
caradas, gritam!”. Para além das tenebrosas valas comuns sendo 
abertas em cemitérios, com “a pandemia vemos claramente quem é 
que mais morre. Com a pandemia não é mais possível fingir não ver 
a desigualdade”, pois, juntamente com as assimetrias, elas “emer-
gem” e permitem constatar que “mundialmente os países mais vul-
neráveis são os mais pobres”. No contexto brasileiro, afirmam os 
autores, “as desigualdades regionais aflorarem: a região Nordeste, 
proporcionalmente, é a que mais padece”, juntamente com o Norte. 
Sem adornos, “as desigualdades raciais, de gênero e econômicas se 
mostram no ‘número’ daqueles que mais morrem” (BOMBARDI; 
NEPOMUCENO, 2020).
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Em vista disso, estudo do insuspeito Fundo Monetário Inter-
nacional defende a adoção de “políticas fiscais, monetárias e finan-
ceiras de grande envergadura e bem direcionadas”. Isso pode se dar 
“na forma de garantias de crédito, linhas de liquidez, flexibilização 
dos prazos dos empréstimos, ampliação do seguro-desemprego, re-
forço dos benefícios e desonerações fiscais – têm sido a salvação de 
famílias e empresas”. O estudo projeta uma queda no PIB superior a 
cinco pontos percentuais no Brasil e de três pontos percentuais, em 
média, no mundo (GOPINATH, 2020).

Em uma linha tangente, Dowbor afirma que “o Brasil já sofre 
há tempos de uma imensa subutilização de sua força de trabalho, e, 
para as dezenas de milhões de pessoas que literalmente ‘se viram’ 
para sobreviver, quando se acrescenta o choque econômico do ví-
rus, a situação fica dramática” (DOWBOR, 2020). Conforme tam-
bém projeta a Cepal, a queda na economia alcançará um percentual 
que excede a cinco pontos (tudo indica que será ainda maior), o que 
colabora enormemente para agravar o quadro da desigualdade e 
da pobreza extrema, com todas as consequências delas decorrentes 
(CEPAL, 2020).

Nesse estudo recentemente publicado, o “braço” da ONU 
para a América Latina (CEPAL) explica que à medida que a pande-
mia se espalha na região, referindo-se a todo continente, sua carac-
terização como crise de saúde, econômica e social é cada vez mais 
evidente, cuja dimensão e duração de seus efeitos, embora difíceis 
de quantificar devido à incerteza, estão começando a ser claramente 
percebidas. Conforme conclui o estudo, a pandemia será a causa da 
maior crise econômica e social da região em décadas, com efeitos 
muito negativos sobre o emprego, a luta contra a pobreza e a redu-
ção da desigualdade (CEPAL, 2020).

Como não podia deixar de ser, a própria ONU referenda este 
entendimento acerca da gravidade da situação e reconhece que “a 
disseminação da COVID-19 abalou fundamentalmente as econo-
mias, e as pessoas estão começando a questionar os modelos eco-
nômicos existentes”. Uma vez que a pandemia está elevando “os 
níveis existentes de injustiça e desigualdade em todo o mundo”, a 
representante da ONU sustenta que “são necessárias ideias mais 
ousadas, incluindo algumas que antes eram deixadas de lado”, 
como a instituição de uma renda mínima em prol dos mais atingi-
dos (WIGNARAJA, 2020).
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Até economistas de arraigada tradição liberal vêm reconhe-
cendo que, pelo menos diante do cenário atual, há de se exigir do 
Estado uma postura ativa, especialmente no sentido de proteger 
aqueles mais fragilizados, sob o risco de uma crise humanitária até 
mais grave e duradoura do que a pandemia. Entre outros, Lara Re-
sende lembra que “a teoria econômica tem papel fundamental na 
concepção anti-Estado, porque tem um viés ideológico muito mar-
cado por trás, implícito em políticas monetárias e fiscais segundo as 
quais o Banco Central tem de emitir o mínimo possível [de moeda] 
e o orçamento deve estar sempre equilibrado” (RESENDE, 2020). 

Em vista disso, o referido autor sustenta ser imprescindível, 
neste momento, uma expansão do investimento público e critica 
o que denominou de “restrição dogmática das contas públicas e 
complacência dos governantes com a paralisia do Estado”, o que se 
resume na ideia, segundo a qual, “não se pode fazer nada, na espe-
ra de que o investimento externo crie um novo milagre brasileiro” 
(RESENDE, 2020). Como arremata o autor em outra oportunidade, 
“até os mais empedernidos defensores do equilíbrio fiscal – e no 
Brasil de hoje eles dão as cartas – reconhecem que diante da crise 
é preciso que o Estado gaste para evitar uma verdadeira catástrofe 
humanitária” ( RESENDE, 2020)4.

Embora signatária da mesma tradição, Monica de Bolle de-
fende também a instituição de um programa de renda básica uni-
versal e sustenta que “sem o cuidado das pessoas, não há econo-
mia que resista ao choque inédito que testemunhamos”, lembrando 
que, “como já argumentava Thomas Paine, no século XVIII, não há 
liberdade plena sem direitos fundamentais” e, aduz ao final a eco-
nomista que, para concretizá-los, “um humanista não pode deixar 
de defender que o Estado cumpra seus papéis fundamentais”. (DE 
BOLLE, 2020).

4.	 Ocorre que, no campo estritamente político e ideológico não se ignora o tama-
nho do desafio, pois, como explica Fernanda Frizzo Bragato,  no atual governo, 
dividido em diferente núcleos, às vezes contraditórios entre si, a política econô-
mica, a cargo do Ministro Paulo Guedes, situa-se no núcleo neoliberal. O modelo 
neoliberal ou monetarista, no qual se inspira o governo de Jair Bolsonaro, não trata 
apenas de rechaçar os modelos comunistas ou socialistas, mas também o Estado-
-providência de inspiração keynesiana do pós-guerra, e que a partir dos anos, come-
çou a suplantar em muitos lugares do mundo. Ver Fernanda Frizzo Bragato (2020).
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Enfim, é obvio que sem o devido aprofundamento, parte-se 
do pressuposto que diante da gravidade do atual quadro, o Estado 
Brasileiro não pode omitir-se na adoção de um plexo estruturado de 
medidas que minimizem seus efeitos, especialmente voltadas para 
a proteção do setor produtivo da economia, dos trabalhadores em 
geral e daqueles que não têm mais renda – e dificilmente terão – 
para prover seu próprio sustento. É com estes que o texto especifi-
camente se ocupa a partir de agora. 

O Programa de Renda Mínima e a neutralização de seus efeitos 
tributários

Como afirmado na introdução, a prioridade imediata é com a 
preservação de vidas, o que pode implicar, inclusive, uma necessi-
dade de isolamento social, em maior ou menor grau, dependendo 
da propagação da contaminação e da estrutura de saúde no local, 
pois o crescimento exponencial dos infectados é inversamente pro-
porcional à convivência social e aglomerações. Inegavelmente, po-
rém, com as restrições às atividades econômicas, algumas severas 
em locais de maior disseminação, será necessário que o Estado bra-
sileiro assegure o básico para que as pessoas possam sobreviver ao 
“momento”, cujo fim ainda não é possível precisar. 

O alerta mais contundente, porém, vem de Miguel Barreto, 
Diretor Regional para América Latina e Caribe do Programa Mun-
dial de Alimentos (PMA) da ONU, fazendo referência ao Relatório 
Global de Crise Alimentar 2019, o qual identifica, a cada ano, países 
que se encontram numa situação mais crítica. Segundo o relatório, 
em 2019, 135 milhões de pessoas, em 55 países, “sofriam de fome 
moderada (quando se vende os últimos bens para comprar comi-
da), ou aguda, quando não têm mais acesso ao alimento”. Com o 
impacto da pandemia, “a estimativa é que passem a ser 265 milhões 
as pessoas em crise alimentar”, o que o diretor do PMA classificou 
como “fome de proporções bíblicas”. Segundo sua classificação, “o 
impacto real é que, se não atendermos rapidamente essas popula-
ções, muito provavelmente vamos ter também populações que mor-
rerão de fome” (BARRETO, 2020).

Em vista do exposto, Miguel Barreto defende que, entre ou-
tros, é fundamental que os Estados, “aumentem o gasto social, por 
meio de suas redes de proteção social, particularmente nas transfe-
rências de renda, em especial para pessoas em extrema pobreza”, 
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não descuidando também daqueles que se encontram “ainda” ape-
nas na linha de pobreza (BARRETO, 2020)

Para tanto, Kanni Wignaraja, representante do Programa das 
Nações Unidas para o Desenvolvimento – PNUD, da própria ONU, 
alerta que “se não houver um piso mínimo de renda para o qual 
recorrer quando esse tipo de choque maciço acontece, as pessoas 
literalmente não têm opções”. Em vista disso, vaticina que“sem 
os meios para se sustentar, é muito mais provável que sucumbam 
à fome ou a outras doenças, muito antes de a COVID-19 chegar a 
elas” (WIGNARAJA, 2020).

Anteriormente à pandemia, entre outros autores no plano in-
ternacional, Piketty sustentava, em sua mais recente obra, que é es-
sencial universalizar o acesso à renda básica a todas as pessoas com 
salários ou rendas muito baixos provenientes do trabalho, de uma 
forma mais pragmática possível, ou seja, mediante um pagamento 
automático de uma renda básica em nome das pessoas necessitadas, 
sem necessidade de solicitação, tal qual como ocorre com a retenção 
do imposto de renda (PIKETTY, 2019, p. 1187). 

Se isso é significativo para outros países, não há como negli-
genciar sua importância em relação ao Brasil. A efetivação de um 
programa de renda básica que possa atender aqueles que já estão a 
viver abaixo da linha de pobreza (números de 2017 já apontavam 55 
milhões), bem como aqueles que serão empurrados para esse abis-
mo, trata-se de algo que se impõe indiscutivelmente. Os efeitos eco-
nômicos e sociais que serão sentidos por alguns anos, no Brasil em 
especial, serão dramáticos e podem tornar-se socialmente caóticos e 
potencialmente conflitivos.

Não se ignora, pois, que algo dessa natureza existe no Brasil 
há quase duas décadas (Programa Bolsa-Família). Porém, também 
não há de se olvidar que, não obstante os significativos efeitos no 
combate à pobreza extrema, trata-se de uma política pública com 
notórias limitações, tanto no campo de sua abrangência, quanto – 
de uma forma mais significativa – montante de renda efetivamente 
transferida. 

É certo que a implementação de um programa de renda mí-
nima e universal (a luta de uma vida toda do ex-Senador Eduardo 
Suplicy) para aqueles que vivem abaixo da linha de pobreza não 
tem o condão de neutralizar os efeitos de tamanha crise. Porém, 
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poderá servir como uma espécie de “dique de contenção” ao caos 
social que se avizinha, à miserabilidade, que já avilta a quem nela 
vive e agride ao olhar daqueles que não perderam a capacidade de 
se sensibilizar, com toda sorte de degradação da vida na sociedade 
brasileira. É por isso que, para o PNUD, antes referido, “é tão es-
sencial trazer de volta uma conversa sobre a renda básica universal 
e torná-la parte central dos pacotes de estímulo fiscal que os países 
estão planejando” (WIGNARAJA, 2020).

Mais uma vez, se argumentos de ordem humanitária são pou-
co convincentes, basta deixar que a racionalidade econômica – ca-
pitalista – possa ser ouvida e que seja “descoberta”, no sentido do 
desvelamento, como ensinava Heidegger. O gasto público com um 
programa de renda básica tem a concreta possibilidade de ser for-
temente revertido em benefício daqueles que historicamente nega-
vam a sua legitimidade. Como no passado recente foi possível cons-
tatar, o crescimento econômico experimentado pelo Brasil, em mais 
de uma década recentemente, deveu-se fortemente a garantia de 
uma (muito) mínima renda àqueles que viviam na extrema pobreza 
(Bolsa-Família) aliada a uma crescente expansão da remuneração 
decorrente do trabalho (sobretudo salário-mínimo). 

Há de se ter presente, porém, que por mais paradoxal que 
pareça, cada real gasto com um programa de renda básica, mais de 
quarenta por cento reverte-se em prol das próprias contas públi-
cas. Isso ocorre porque, muito provavelmente, a renda transferida 
para a parcela da população que está abaixo da linha da pobreza-
será utilizada, quase na sua totalidade, para aquisição de insumos 
e alimentos de primeira necessidade. Ocorre que, sobre tais itens (e 
sobre o consumo em geral) incide uma pesada carga fiscal, o que faz 
com que as menores rendas – de um forma imperceptível e indolor 
– sejam significativamente comprometidas com o custo dos tribu-
tos indiretos (ICMS, IPI, PIS, COFINS, CIDE, ISSQN etc.), os quais 
incidem regressivamente sobre produtos essenciais à sobrevivência 
do cidadão. 

Em vista disso, concomitantemente à instituição de um pro-
grama de renda mínima, é imprescindível que seja viabilizada uma 
reforma tributária estrutural, que possa minimamente corrigir aqui-
lo que vem sendo denunciado há tanto tempo: o efeito regressivo da 
carga fiscal. No Brasil, a tributação constitui uma verdadeira forma 
de “redistribuição de renda às avessas”, especialmente mediante a 
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indiscriminada – e pesada – incidência sobre o consumo (portan-
to regressiva) e, por outro lado, pela débil oneração do patrimônio 
e da renda (sobretudo aquela proveniente do capital) (DE BOLLE, 
2020)5. Sem isso, qualquer programa dessa natureza terá seus efei-
tos parcialmente neutralizados pelo próprio ente instituidor que, se 
de um lado, transferiria renda (em valores que dificilmente seriam 
substanciais no Brasil), por outro, imperceptivelmente retiraria qua-
se a metade dessa renda mediante a tributação indireta. 

Para superar isso, basta fazer uma desoneração total de uma 
gama de produtos essenciais, que são notoriamente consumidos 
pela parcela da população com menor poder aquisitivo ou, de uma 
forma talvez mais eficaz, criar um programa de restituição de tri-
butos indiretos pagos na aquisição de gêneros de primeira neces-
sidade, a beneficiar justamente aqueles que serão alcançados pelo 
Programa de Renda Básica. 

Considerações finais

Tudo indica que será um período longo – ou muito maior do 
que nossa inquietação e angústia. O ônus para as finanças públicas 
será sem precedentes. Muitos negócios encontrarão a insolvência. 
Uma parcela expressiva da população ficará sem renda, seja aquela 
proveniente do emprego, seja da informalidade. 

Em vista disso, não há, nesse momento, nenhum espaço para 
o mantra da austeridade pública, até porque, em países como o Bra-
sil, ela foi sempre regressivamente seletiva. Mais do que nunca, o 
Estado há de exercer seu papel de protagonista e protetor, sobre-
tudo daqueles que mais dele necessitam. Políticos e economistas 
vinculados a concepções radicalmente liberais não têm condições 
de seguir em frente nesta jornada, simplesmente, porque precisam 
fazer tudo ao contrário do que sempre acreditaram ser o correto e, 
obviamente, sequer sabem como agir, concatenadamente, diante de 
tal quadro. 

5.	 Nessa linha, afirma De Bolle: “Mas há outra questão de justiça social que cami-
nha lado a lado com a renda básica: a justiça tributária. O País não pode mais ter 
uma estrutura que depende de tributação sobre o consumo e produção por serem 
esses impostos regressivos e empecilhos ao dinamismo e à produtividade de nos-
sas empresas. É hora, sim, de começar a pensar na inversão da pirâmide tributária 
brasileira, desonerando o consumo e a produção, e onerando a renda e o patrimô-
nio”. Ver Monica de Bolle (2020).
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Durante e depois da maior luta travada por essa geração, será 
necessário reconstruir a ideia de Estado, que nunca se confundiu 
com “governos de plantão”. Como inspiração histórica, pode-se 
lembrar do New Deal, conduzido por Roosevelt nos Estados Unidos 
do pós-crise de 29 ou ainda do próprio Plano Marshall, implemen-
tado na Europa do pós-guerra. É lógico, as concepções Keynesianas 
que alumiaram tais planos precisam ser devidamente atualizadas 
para o multifacetado e globalizado Século XXI. 

Para tanto, será necessário romper com dogmas vendidos 
como verdades incontestes pelo “liberalismo à brasileira”, notada-
mente romper com ações governamentais que estiveram voltadas, 
sob uma perspectiva, à redução da proteção social e da renda dos 
trabalhadores e, noutra, a concretizar uma espécie de “austeridade 
seletiva”, em que o gasto público esteve prioritariamente direciona-
do para atender os interesses do setor financeiro, em detrimento do 
setor produtivo da economia.

Entre as medidas mais urgentes e fundamentais, está a cria-
ção de um Programa de Renda Básica para todos aqueles que já 
não conseguem e, certamente, não conseguirão prover seu próprio 
sustento a curto e médio prazo (eram mais de 55 milhões antes da 
pandemia que viviam abaixo da linha de pobreza definida pela 
ONU – 5 dólares dia). Mais uma vez, se não forem por razões hu-
manitárias, que sejam apenas por razões econômicas, pois se sabe o 
potencial de retorno que cada real possui quando direcionado para 
pessoas de baixa renda, sendo imprescindível, porém, neutralizar 
os efeitos da tributação indireta sobre o consumo que incide sobre 
os produtos essenciais. 

Enfim, é necessário alertar que a manutenção do receituário, 
até aqui prescrito e adotado como único possível, implica assunção 
de riscos desconhecidos e tão inimagináveis como essa desastrosa 
pandemia. É urgente uma guinada radical nos rumos sociais e eco-
nômicos, pois se aproximam possibilidades piores do que a maldita 
Covid-19. Basta olhar para o passado e lembrar, a todo momento, a 
frase de Ernest Hemingway...
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A Pandemia de Covid-19: A Necessária 
Transdisciplinaridade e a Improbabilidade de 

Comunicação Intersistêmica

Raquel Von Hohendorff*

Ao abrir a caixa-preta dos fatos científicos, não ignorávamos 
que abríamos a caixa de Pandora. Era impossível evitá-lo. Ela 
estava hermeticamente fechada enquanto permaneceu na terra 
de ninguém das duas culturas, oculta no meio das couves e 
nabos, placidamente ignorada pelos humanistas, que tentam 
combater os perigos da objetificação, e pelos epistemólogos, 
que procuram anular os males trazidos pela massa rebelde. 
Agora que ela foi aberta, espalhando pragas e maldições, pe-
cados e doenças, só há uma coisa a fazer: mergulhar na caixa 
quase vazia para resgatar aquilo que, segundo a lenda venerá-
vel, ficou lá no fundo – sim, a esperança. A profundidade é de-
masiado para mim; não gostaria de me ajudar na tarefa? Não 
me daria uma mãozinha? (LATOUR, 2017, p. 38, grifo nosso)

Introdução1

Vive-se em 2020 tempos estranhos, de isolamento social, de 
confinamento, em função do novo coronavírus, que desde o final de 
2019 ronda o planeta Terra, situação que, para muitos, era inimagi-
nável. E, que, infelizmente, por conta de inúmeros fatores criados 
por nós, seres humanos, deve se tornar cada vez mais frequente. 

*	 Doutora e Mestra em Direito Público pelo Programa de Pós-Graduação em Di-
reito (Mestrado e Doutorado) da Universidade do Vale do Rio dos Sinos- UNISI-
NOS/RS/Brasil. E-mail: rhohendorff@unisinos.br.
1.	 Resultado parcial das investigações desenvolvidas pela autoras no âmbito do 
Projeto “Sistema do Direito, novas tecnologias, globalização e o constitucionalis-
mo contemporâneo: desafios e perspectivas” com apoio financeiro concedido pela 
Fundação de Amparo à Pesquisa no Estado do Rio Grande do Sul – FAPERGS 
Edital FAPERGS/CAPES 06/2018 – Programa de internacionalização da pós-gra-
duação no RS e também no Projeto Transdisciplinaridade e Direito: construindo 
alternativas jurídicas para os desafios trazidos pelas novas tecnologias com apoio 
financeiro concedido pela Fundação de Amparo à Pesquisa no Estado do Rio Gran-
de do Sul – FAPERGS Edital 04/2019 Auxílio Recém Doutor.
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O objetivo deste capítulo é apresentar a necessária transdis-
ciplinaridade imprescindível para a atuação dos diferentes siste-
mas sociais frente à situação atual da pandemia do COVID-19, bem 
como salientar as improbabilidades da comunicação entre sistemas, 
especialmente sistema da ciência e da política, e como isso acaba 
sendo um impedimento em busca da concretização dos objetivos do 
desenvolvimento sustentável (UNITED NATIONS, 2017).

Para tanto, utilizou-se a perspectiva metodológica sistêmico-
-construtivista, que considera a realidade como uma construção de 
um observador, analisando todas as peculiaridades implicadas na 
observação, tratando-se de uma forma de reflexão jurídica sobre as 
próprias condições de produção de sentido, bem como as possibili-
dades de compreensão das múltiplas dinâmicas comunicativas di-
ferenciadas em um ambiente complexo, como é o gerado pela pan-
demia do COVID-19. 

Além disso, essa abordagem pressupõe a compreensão do Di-
reito enquanto um sistema social autopoiético, cujas operações são 
comunicativas, desenvolvidas através de processos de tomada de 
decisões elaborados no interior de certa organização jurídica. Um 
sistema que se constitui como uma parcela do ambiente da socie-
dade, também compreendida aqui com um sistema autopoiético. É 
na perspectiva sistêmico-funcionalista que se pretende estabelecer 
este elo de ligação entre o problema e uma solução a ser construída. 

 Para que o Direito consiga dar conta dos desafios trazidos 
pela pandemia de CIVID-19 e as demais que virão, precisará de-
monstrar-se aberto a dois caminhos: perpassar outras áreas do co-
nhecimento que poderão ajudá-lo a compreender a complexidade 
da realidade pandêmica e permitir o ingresso de ideias vindas de 
outras áreas e saberes.

2020 e a Pandemia de Covid-19: tempos difíceis

Em 31 de dezembro de 2019, a Organização Mundial da Saú-
de (OMS) recebeu o alerta de vários casos de pneumonia na cida-
de de Wuhan, província de Hubei, na República Popular da China. 
Estava-se lidando com uma nova cepa de coronavírus que não ha-
via sido identificada antes em seres humanos. Uma semana depois, 
em 7 de janeiro de 2020, as autoridades chinesas confirmaram que 
haviam identificado um novo tipo de coronavírus. Os coronavírus 
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estão por toda parte. Eles são a segunda principal causa de resfriado 
comum (após rinovírus) e, até as últimas décadas, raramente causa-
vam doenças mais graves em humanos do que o resfriado comum. 
Ao todo, sete coronavírus humanos (HCoVs) já foram identificados: 
HCoV-229E, HCoV-OC43, HCoV-NL63, HCoV-HKU1, SARS-COV 
(que causa síndrome respiratória aguda grave), MERS-COV (que 
causa síndrome respiratória do Oriente Médio) e o, mais recente, 
novo coronavírus (que no início foi temporariamente nomeado 
2019-nCoV e, em 11 de fevereiro de 2020, recebeu o nome de SARS-
-CoV-2). Esse novo coronavírus é responsável por causar a doença 
COVID-19. (OPAS, 2020).

A OMS declarou,  em 30 de janeiro de 2020, que o surto da 
doença causada pelo novo coronavírus (COVID-19) constituía uma 
Emergência de Saúde Pública de Importância Internacional – o mais 
alto nível de alerta da Organização, conforme previsto no Regula-
mento Sanitário Internacional. Em 11 de março de 2020, a COVID-19 
foi caracterizada pela OMS como uma pandemia (OPAS, 2020).

O reconhecimento, por parte da OMS de que se tratava de 
uma pandemia ocorreu em 11 de março, quando o Diretor-geral 
da organização expôs ao mundo a situação caótica que justiçava o 
anúncio de uma nova etapa no enfrentamento ao vírus: o reconhe-
cimento de que o Planeta estava diante uma situação pandêmica, 
palavra que gera inúmeras aflições e sentimentos, e que, a partir de 
2020, fará parte de nosso vocabulário cada vez mais. Lembrando 
ainda que as declarações de emergências, sejam elas internacionais 
ou nacionais, têm como efeito potencial a adoção de medidas excep-
cionais de proteção da saúde pública que ensejam a necessidade de 
ponderação e equilíbrio entre os direitos individuais e o interesse 
coletivo (VENTURA, AITH, RACHED, 2020).

As pandemias vão se tornar cada vez mais presentes nas nos-
sas vidas, por inúmeros fatores, mas principalmente, a invasão de 
habitats naturais pelo homem, especialmente em função de expan-
são de fronteiras agrícolas e, com isso, ampliam-se os contatos entre 
humanos e animais silvestres, assim como entre animais domésti-
cos e silvestres. E existem muitos indícios de que algumas pande-
mias terão origem na Amazônia brasileira, justamente por conta da 
devastação ambiental absolutamente predatória. Por conta disto, 
cada vez mais estaremos sujeitos a uma ampliação de mutações 
em agentes patogênicos, especialmente vírus, que podem realizar 
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o chamado “spill over” que é quando ocorre um salto de um agen-
te patogênico de uma espécie hospedeira para outra ( como é uma 
das suspeitas da origem do COVID-19, seja com origem em mor-
cegos ou em pangolins). Também se espera uma re-emergência de 
doenças consideradas extintas, por conta desta nova proximidade 
entre humanos e animais silvestres. Ainda, a questão das mudan-
ças climáticas, sem sombra de dúvidas, tem um impactante papel 
no surgimento de novas pandemias e também na re-emergência de 
doenças em virtude das alterações na biodiversidade. 

Percebe-se que a situação apenas piorou: se em 30 de março 
de 2020 – o Brasil já registrava 159 mortes em decorrência da doen-
ça, sendo 4.579 casos confirmados; em final de maio, dia 25, o país 
tem um total de 347.398 casos, com 22.013 mortos e em um cres-
cente aumento (apenas no dia 26 de maio foram registrados 16.508 
novos casos e 965 mortes). É necessário lembrar que vivemos em 
uma realidade de saúde pública no país onde há uma enorme sub 
notificação de casos. E os dados mundiais também são impactan-
tes: foram confirmados no mundo 5.404.512 casos de COVID-19 
(99.780 novos em relação ao dia anterior) e 343.514 mortes (1.486 
novas em relação ao dia anterior) até 26 de maio de 2020. Na Re-
gião das Américas, 758.486 pessoas foram infectadas pelo novo 
coronavírus e se recuperaram, conforme dados de 26 de maio de 
2020 (OMS, 2020).

A epidemia de doença por coronavírus (COVID-19) chegou 
à América Latina e ao Caribe em um momento de economia fra-
ca e vulnerabilidade macroeconômica. Na década seguinte à crise 
financeira global (2010-2019), a taxa de crescimento do PIB regio-
nal diminuiu de 6% para 0, 2%; Além disso, o período 2014-2019 
foi o de menor crescimento desde a década de 1950 (0, 4%). Nesse 
contexto, a dinâmica da pandemia de coronavírus, que traz consigo 
uma combinação de choques externos e internos, será a causa da 
maior crise econômica e social da região em décadas, com efeitos 
muito negativos no emprego, na luta contra a pobreza e redução da 
desigualdade. Segundo estimativas da Comissão Econômica para a 
América Latina e o Caribe (CEPAL), a atividade econômica na re-
gião deverá reduzir 5, 3% em 2020. Na medida em que a dinâmica 
da pandemia continua e as medidas de distanciamento físico se-
guem sendo necessárias, a expectativa é que essa contração na eco-
nomia seja ainda maior do que a projetada (CEPAL, 2020).
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As mudanças nas condições do local de trabalho como resul-
tado da pandemia são muito mais impactantes para trabalhadores 
de baixa renda, eis que, por exemplo, é mais provável que os tra-
balhadores de baixa renda sejam empregados em empregos que 
aumentam o risco de exposição ao vírus, como trabalhar em servi-
ços de saneamento e zeladoria, serviços de alimentação e mercea-
rias, e em entregas. O declínio da sindicalização, a ascensão da in-
formalidade e a gig economy significam que muitos trabalhadores 
não têm a capacidade de negociar suas condições de trabalho ou, 
às vezes, até de obter o status legal de “funcionário”, e estes que 
já se encontravam em situação de vulnerabilidade antes da pande-
mia, estão, agora, mais vulneráveis do que nunca (OLATUNDE; 
SHERMAN, 2020).

Esse cenário global e local já está gerando impactos sócioe-
conômico-jurídicos entre os brasileiros, afetando diversas relações 
jurídicas. E, mesmo antes da pandemia já vivíamos em um cenário 
permeado pela volatilidade, incerteza, complexidade e ambiguida-
de (VUCA: volatility, uncertainty, complexity e ambiguity).

Para se conhecer mais detalhes sobre os impactos da CO-
VID-19 no Sistema Social e suas interfaces no Sistema do Direito e 
no Sistema da Ciência pode-se acessar as várias categorias de publi-
cações, que são disponibilizadas no site da Federação Mundial de 
Jornalistas de Ciência (2020).

De qualquer forma, é preciso que sejamos guiados pelas 
orientações editadas pela Comissão Interamericana de Direitos Hu-
manos (CIDH) em conjunto com a Organização dos Estados Ame-
ricanos (OEA), na Resolução n. 1/2020, intitulada Pandemia y Dere-
chos Humanos en las Américas, adotado pela CIDH em 10 de abril 
de 2020. O texto dessa resolução indica que em todas as decisões 
relativas ao novo coronavírus, adotadas pelos Estados, deverá ter 
em conta o respeito aos Direitos Humanos: 

 considerando que, si bien existen impactos sobre todos los 
derechos humanos frente a los diversos contextos ocasiona-
dos por la pandemia, especialmente en relación al derecho 
a la vida, la salud e integridad personal, se ven seriamente 
afectados el derecho al trabajo, a la seguridad social, a la edu-
cación, a la alimentación, al agua y a la vivienda, entre otros 
(CIDH; OEA, 2020).

Ainda segundo a citada Resolução: 
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 (...) recordando que, en el contexto de la pandemia, los Esta-
dos tienen la obligación reforzada de respetar y garantizar los 
derechos humanos en el marco de actividades empresariales, 
incluyendo la aplicación extraterritorial de dicha obligación, 
de conformidad con los estándares interamericanos en la ma-
teria. Adoptar de manera inmediata e interseccional el enfo-
que de derechos humanos en toda estrategia, política o me-
dida estatal dirigida a enfrentar la pandemia del COVID-19 
y sus consecuencias, incluyendo los planes para la recupera-
ción social y económica que se formulen. Estas deben estar 
apegadas al respeto irrestricto de los estándares interamerica-
nos e internacionales en materia de derechos humanos, en el 
marco de su universalidad, interdependencia, indivisibilidad 
y transversalidad. (CIDH; OEA, 2020) 

A magnitude do esforço para restabelecer uma certa norma-
lidade será importante e essa normalidade deverá ser conquistada 
com valores de solidariedade, sustentabilidade em busca da con-
cretização dos Objetivos do Desenvolvimento Sustentável, Agenda 
2030 da ONU (UNITED NATIONS, 2017) e igualdade, em que traba-
lhadores, empresas e governos estejam preparados para enfrentar a 
incerteza, cientes de que a proteção individual vai ser fundamental 
para o bem-estar de toda a comunidade e de que, apenas o trabalho 
conjunto, entre os diferentes sistemas, através da transdisciplinari-
dade poderá ser eficaz. 

Neste sentido o Comitê Internacional de bioética (IBC) e a co-
missão internacional de ética e conhecimento científico e biotecno-
logia (COMEST) da Organização das Nações Unidas para a educa-
ção, a Ciência e a Cultura (UNESCO) destacam algumas questões 
éticas vitais de uma perspectiva global que precisam urgentemente 
ser reconhecidas em todo o mundo e apelar para ações urgentes a 
serem tomadas pelos governos com base no seguinte:

Em nível nacional e internacional, as políticas sociais e de 
saúde devem basear-se em evidências científicas sólidas, 
levando em consideração as incertezas que existem duran-
te uma pandemia, especialmente quando causadas por um 
novo patógeno, e devem ser guiadas por considerações éticas 
globais. Recomenda-se um esforço internacional para adotar, 
tanto quanto possível, critérios uniformes de coleta de dados 
sobre a propagação da pandemia e seu impacto. É fundamen-
tal e necessário institucionalizar uma estratégia política que 
priorize a saúde e a segurança dos indivíduos e da comuni-
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dade, e garantir que seja eficaz, promovendo um diálogo inter-
disciplinar entre atores científicos, éticos e políticos. As deci-
sões políticas devem ser baseadas em conhecimento científico 
sólido, mas nunca legitimadas apenas pela ciência. Durante 
uma situação de crise com muitas incógnitas, é especialmente 
necessário um diálogo aberto entre política, ciência, ética e 
direito. (UNESCO, 2020)

É preciso voltar os olhos para entender que o sistema do Di-
reito precisa atuar de forma transdisciplinar, de modo a lidar com a 
VUCA (volatilidade (volatility), incerteza (uncertainty), complexida-
de (complexity) e ambiguidade (ambiguity), que traduz as condições 
do mundo atual, pois, como bem mencionava Pontes de Miranda, 
em 1922, “quem percorre, de um lado, os progressos e conquistas 
das ciências físicas e, de outro, os das ciências sociais, não pode dei-
xar de entristecer-se. O direito continua a ser elaborado e explicado 
segundo os métodos dos tempos romanos e da idade média (PON-
TES DE MIRANDA, 1972).

Desta forma, mais do necessária se faz a abordagem da trans-
disciplinaridade no Direito em tempos pandêmicos a ser tratada a 
seguir. 

A necessária transdisciplinaridade no Direito em tempos 
pandêmicos

O tema transdisciplinaridade atrai a atenção e instiga a 
investigação. O que é, afinal, essa expressão tão utilizada e 
propagada na atualidade? De que se trata tudo isso? Trata-se 
de uma nova abordagem científica e cultural, uma diferente 
forma de entender os acontecimentos da vida humana. É um 
modo de compreensão de processos, uma nova atitude frente 
ao saber, necessária ao mundo complexo atual.

Assim, cabe ao Direito utilizar-se das diferentes ferra-
mentas transdisciplinares, de modo a não mais permanecer 
inerte e estanque frente aos novos desafios trazidos pela pan-
demia neste contexto de mundo permeado pela volatilidade, 
incerteza, complexidade e ambiguidade (VUCA: volatility, uncer-
tainty, complexity e ambiguity).

O prefixo trans significa que a transdisciplinaridade está entre, 
através e além de qualquer disciplina. A lógica clássica criou a dis-
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ciplinaridade, a divisão dos saberes em inúmeros compartimentos, 
todos isolados, sem relação entre si. Foram formados, deste modo, 
inúmeros especialistas em quase nada, que tampouco quase nada 
criam para solucionar os reais problemas da humanidade. Assim, 
não é mais viável que se siga fazendo ciência desta forma, inclusive 
em função das atuais necessidades mundiais.

Transdisciplinaridade é uma nova maneira de ser diante do 
saber, objetivando a compreensão mais adequada da realidade, e 
possibilita o desvelar de melhores maneiras de promover transfor-
mações mais eficazes e pertinentes. Esta nova forma de ensino e de 
visão de mundo parece ser a única capaz de dar conta dos excessos 
de possibilidades que geram a complexidade que se apresenta ao 
Direito na atualidade, incluindo aqui os desafios gerados à socieda-
de pela realidade da Pandemia do COVID-19. 

As pesquisas no Direito ainda estão muito centradas na 
descrição de institutos, sem contextualização social, herança pro-
veniente do ensino nas Universidades, acrítico e fora do contexto 
social (SANTOS, 2008). Para uma revolução democrática da justi-
ça, é função do conhecimento gerado nas pesquisas do Direito, es-
pecialmente nos programas de pós-graduação, superar os saberes 
que fundamentam o senso comum teórico dos juristas, que buscam 
racionalizar o ordenamento jurídico na sua concepção abstrata ide-
alizada pela Ciência Jurídica em seu paradigma dogmático.

Em decorrência da globalização, a noção de Ciência do Direi-
to desloca-se sucessivamente de uma perspectiva estrutural (preo-
cupada com questões normativas do direito) para uma perspectiva 
funcionalista (voltada para as funções sociais do direito), possibili-
tando ao Direito o uso de técnicas transdisciplinares

O isolamento das disciplinas jurídicas, pensado com base 
em modelo fundado na descrição puramente estrutural do direito 
vigente, já não faz mais sentido na sociedade atual, onde as fron-
teiras do conhecimento estão mais amplas e, exatamente por isso, 
precárias ao se pautarem por formas de produção de conhecimento 
científico inadequadas à apreensão da multiplicidade dos fenôme-
nos jurídicos (GUSTIN; LARA; CORRÊA DA COSTA, 2012, p. 294). 
Desta forma, o fazer científico na atualidade necessita de uma mul-
tiplicidade de enfoques metodológicos, com variedade de técnicas 
e de procedimentos, e isso, obviamente, também deve ser aplicado 



Anuário do Programa de Pós-Graduação em Direito da Unisinos, no 16, Ano 2020 – 145

à atual produção e, mais do nunca, na divulgação adequada do co-
nhecimento jurídico em tempos de incertezas provocadas pelo iso-
lamento social e pandemia. 

As diferentes metodologias quantitativas podem ser utiliza-
das pelo Direito para inovar o conhecimento e compreender fenô-
menos jurídicos de maior complexidade. Desta forma, dados cole-
tados por meio de análise de documentos e publicações podem e 
devem ser objetos de relações de probabilidade estatística. 

A transdisciplinaridade é a reunião das contribuições de todas 
as áreas do conhecimento num processo de elaboração do saber volta-
do para a compreensão da realidade, a descoberta de potencialidades 
e as alternativas de se atuar sobre ela, tendo em vista transformá-la 
(ZEMELMANN, 1995). 

Deste modo, a transdisciplinaridade, pode ser compreendida 
como um meio de entendimento da complexidade da realidade por 
meio de suas inter-relações sistêmicas e acaba por causar a quebra 
da barreira disciplinar e do reducionismo. Edgar Morin (2010, p. 
138) afirma que a complexidade está apta a reunir, contextualizar, 
mas também a reconhecer o singular, o individual e o concreto. 
Menciona ainda, que para promover uma nova transdiciplinarida-
de, precisa-se de um paradigma que permita dividir relativamente 
os domínios científicos, mas fazendo-os comunicarem-se, sem que 
se opere a redução.

O Direito como Ciência Social Aplicada pode se valer dessas 
probabilidades para estudar o cotidiano jurídico, lembrando sem-
pre que os dados quantitativos não falam por si, necessitando, as-
sim, de análises qualitativas para sua compreensão e interpretação, 
conforme a hipótese do trabalho (GUSTIN; LARA; CORRÊA DA 
COSTA, 2012, p. 294). Portanto, deve-se perder o receio de se uti-
lizar metodologias que não são aquelas tradicionalmente usadas 
no campo do Direito. A utilização de novas metodologias poderá 
aproximar as pesquisas jurídicas das demais pesquisas científicas e 
permitirá uma interação transdisciplinar, desejada e necessária nes-
te momento atual da pandemia do novo coronavírus. Em 2015, em 
artigo na Nature, Ledford já mencionava que “é preciso de pessoas 
com diferentes habilidades trabalhando em conjunto, eis que nin-
guém tem tudo o que é necessário” e que a o atravessar as fronteiras 
das disciplinas ainda sofre muita resistência, mas é o maior desejo 
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de todos os cientistas quando enfrentam os maiores problemas da 
sociedade (situação da atual pandemia de COVID-19). 

Weyermüller (2010) menciona que diante de casos ambientais 
complexos (onde a transdisciplinaridade se torna indispensável) e 
com a necessidade de encontrar caminhos jurídicos para solver o 
problema, revelam-se dificuldades comunicativas nas relações en-
tre os sistemas.

Transdiciplinaridade e a comunicação intersistêmica: 
necessidades x improbabilidades

Retornando então à questão da comunicação entre sistemas, 
e ao fato de que toda a pesquisa séria deve ter esse caráter de trans-
disciplinaridade, Cabe lembrar que “(...) não é nada fácil analisar o 
Direito de um ponto de vista transdisciplinar. O Direito parece ser 
algo muito diferente da Física, da Biologia, estando distante destas 
questões mais voltadas à Terra, à natureza” (ROCHA, 2006, p. 181).

Rocha ainda explica que não se pode observar o Direito 
somente como Direito:

Mas para se observar o Direito, não posso observá-lo somente 
como Direito, tenho que vê-lo imbricado, envelopado com as 
outras áreas do conhecimento. Porém, é preciso observar-se 
isso, não como numa situação caótica, onde não sei bem os 
limites do que seja Direito, biologia ou política. Precisa-se re-
alizar uma observação com certos critérios. Ou seja, é preciso 
observar-se o Direito dentro de uma sociedade complexa. Se 
não se observar o Direito dentro de uma sociedade complexa, 
não se observa nada. E digo mais, não há outra alternativa. 
(ROCHA, 2006)

Desta maneira, a busca de respostas aos desafios surgidos da 
pandemia de COVID-19 deverá envolver, necessariamente, diferen-
tes áreas do conhecimento, sempre guiadas pelos princípios cons-
titucionais, colocando a proteção do homem e do ambiente como 
prioridade.

A comunicação de fatos científicos ao público é uma tarefa 
ambiciosa, porque questões complexas precisam ser simplificadas 
e a correção científica precisa ser assegurada ao mesmo tempo. De-
vido à natureza transdisciplinar da Pandemia de COVID-19, a co-
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municação sobre os aspectos de segurança relacionados é particu-
larmente desafiadora.

Para Luhmann, a comunicação é um elemento fundamental da 
sociedade, mas também é tida como altamente improvável, depen-
dente do ato de comunicar, da informação e compreensão para se 
realizar. A dificuldade de comunicação entre os sistemas passa pelo 
fato de cada um reorientar suas operações segundo o seu código e sua 
autopoiese própria. A informação emitida por um sistema se mostra 
diferente do código do receptor. Assim, uma comunicação jurídica 
pode não significar nada para o sistema da Ciência ou da economia. 
Normalmente a comunicação do sistema jurídico só tem efeito e sen-
tido para o próprio sistema, a menos que consiga uma ressonância 
capaz de ser compreendida a partir do código de outro sistema, o 
que pode ser possibilitado pelo acoplamento estrutural. Desta forma, 
o Direito não se comunica de maneira direta com a política, com a 
educação, com a ciência, eis que não falam a mesma língua.

Segundo Harari (2020), a pandemia de COVID-19, uma das 
atuais novas crises globais contemporâneas (que também pode ser 
reconhecida como um desastre ambiental biológico) pode ser rela-
cionada à falta de confiança entre os seres humanos, sendo funda-
mental para o seu combate que os cidadãos confiem nos especialis-
tas, nos cientistas, nas autoridades públicas. Mas como fazer isso se 
há um ruído nesta comunicação? 

O conceito de comunicação é central na teoria dos sistemas 
de Luhmann (1992), pois representa o dispositivo fundamental da 
dinâmica evolutiva dos sistemas sociais, uma vez que é um proces-
so de seleções e é pela seleção, se bem estruturada, que se opera o 
processo de redução de complexidade na relação com o ambiente. A 
comunicação é o elemento diferencial entre a sociedade e o ambien-
te, pois para Luhmann (1992) um sistema social só pode comunicar. 
Assim, a comunicação é o resultado de três seleções que reúnem: 
uma informação, o modo de fazê-la conhecer e uma compreensão, 
a partir da relação entre Alter e Ego. Logo, a comunicação plena 
não é nenhuma dessas seleções isoladas, mas a síntese delas. Essa 
somente se produz no momento em que o Ego seleciona a compre-
ensão, o que, naturalmente, inclui a incompreensão (DAMACENA; 
VON HOHENDORFF, 2016). Nesse sentido, a explicação que segue 
procura elucidar o significado de cada parte do processo comunica-
tivo: a) Seleção de uma informação: Alter deve selecionar entre as 
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informações de que dispõe, qual é a que deseja compartilhar com 
Ego (LUHMANN, 1996). Por essa razão, uma informação sempre 
surpreende e só é informação no momento em que é recebida, ou 
seja, no instante em que faz a diferença em relação ao que o ego sa-
bia. Isso não acontece antes, porque o Ego não a conhecia, tampou-
co depois, porque já sabe; b) Seleção do modo de torná-la conheci-
da (expressão): o Alter seleciona o meio (oral, escrito, digital), bem 
como palavras e gestos com que pretende se expressar. c) Seleção 
de uma compreensão: Ego separa o que entende do que escutou ou 
leu (LUHMANN, 1998). Nesse contexto, a comunicação é composta 
por alguns princípios elementares. O princípio de redução da com-
plexidade é o primeiro deles. Ou seja, a comunicação tenta reduzir 
a quantidade de indeterminação no mundo, visando mantê-la num 
patamar que permita o constante aumento de determinação. A ideia 
é que pela comunicação seja possível atenuar a complexidade típica 
do mundo, caracterizada pela falta de clareza na comunicação (RO-
CHA; DE AZEVEDO, 2012).

Para tanto, três etapas da improbabilidade da comunicação 
precisam ser superadas: i) improbabilidade de que o outro entenda. 
É improvável que se consiga separar adequadamente a informação 
da forma como ela é expressada, pois cada pessoa tem uma forma 
de interpretar o que chega a seus olhos. Considerando que há diver-
sas formas de entender, acaba-se optando por uma, mas é muito im-
provável que essa versão coincida exatamente com aquilo que quem 
falou desejava dar a conhecer; ii) a impossibilidade de alcance além 
do círculo dos presentes. É improvável que a comunicação que ocor-
re na presença física dos interlocutores possa transcender espacial 
e temporalmente os limites desta interação. O avanço da tecnologia 
da sociedade contemporânea tem tentado contribuir para a redução 
desta improbabilidade, mas, paradoxalmente, ela tem aumentado. 
A interação através da presença física poderia ser uma tentativa de 
aumento da probabilidade da comunicação; iii) a improbabilidade 
que o outro aceite a proposta contida na comunicação e a última 
das três etapas da improbabilidade da comunicação (LUHMANN, 
1992). A compreensão dessas etapas é de grande relevância, “pois 
a improbabilidade do processo de comunicação, bem como sua su-
peração e transformação em probabilidade regula a formação dos 
sistemas sociais” (LUHMANN, 1992). Significa dizer que a comu-
nicação improvável, que se torna possível, surge como uma forma 
de “ordem e normalização” desses sistemas (LUHMANN, 1992). 
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Nesse sentido, o problema da improbabilidade da comunicação e 
o conceito de sociedade como sistema diferenciado convergem e 
devem ser compreendidos num contexto de inter-relação mútua. 
Mesmo quando a comunicação supera as etapas da improbabilida-
de e consegue ser difundida por um determinado meio, surge outro 
obstáculo no processo comunicativo: as novas exigências colocadas 
à cultura. Este é um momento em que o embate entre o apego ao 
passado e a abertura ao novo aparece de maneira bastante nítida 
(LUHMANN, 1992). E, esta abertura ao novo, passa, no sistema do 
Direito, pela transdisciplinaridade. 

A título de considerações finais

O Sistema do Direito e a sua dificuldade de internalizar a no-
ção de risco, cada vez mais presente nas relações sociais da socie-
dade contemporânea, é um ótimo ponto de observação das relações 
ocorridas na sociedade. 

Os novos riscos sócio econômico-jurídicos trazidos pela pan-
demia global ocasionada pelo COVID-19, especialmente na vida 
das pessoas e na continuidade das suas variadas relações jurídicas 
que mantinham até o momento de sentirem os efeitos da declaração 
global da pandemia, exigem uma comunicação adequada entre os 
diferentes sistemas da sociedade. Por outro lado, a possibilidade 
de êxito da comunicação não se dá em igual medida em todas as 
esferas funcionais. A partir dessa premissa, é preciso considerar as 
necessidades diferenciadas e as possibilidades de comunicação de 
cada sistema (LUHMANN, 1992). 

Por essa razão, para Luhmann, nenhum meio de comunica-
ção simbolicamente generalizado é dotado de garantia suficiente de 
êxito. Isso se justifica porque cada sistema reproduz uma operação 
específica, um modo de comunicação que se opera em seu interior 
(LUHMANN, 1992). Contudo, apesar do seu alto grau de improba-
bilidade, a comunicação é o único fenômeno que cumpre os quesi-
tos de ser um tipo de operação que é fundamento: um sistema social 
surge quando a comunicação desenvolve mais comunicação a par-
tir da própria comunicação (NAFARRATE, 2000). Sem comunicação 
não há sistema social. 

No entanto, percebe-se que há uma imensa dificuldade de 
comunicação neste momento no Brasil, entre sistema da Ciên-
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cia e o Sistema da Política, que não tem conseguido “conversar”, 
comunicar-se, adequadamente, colocando em risco toda a popu-
lação do país. Hoje nosso atual presidente entende que estamos 
diante apenas de uma gripezinha e que não há motivo para isola-
mento, o que ele tem demonstrado inclusive com seus compor-
tamentos. O governo federal inclusive, contrariando orientações 
globais sobre o combate à pandemia, lançou uma campanha por 
meio da qual incentiva a volta dos brasileiros ao trabalho e o iso-
lamento vertical.

Nas palavras de Bragato percebe-se a situação dramática vi-
venciada hoje no Brasil:

Os Estados e seus mandatários poderão ser responsabilizados 
se, conhecendo o perigo concreto e tendo a possibilidade ob-
jetiva de evitar mortes, omitiram-se em tomar uma medida 
sensata e apropriada que, segundo as autoridades sanitárias, 
é o isolamento social ou se apressaram em relaxá-lo quando 
não havia condições para tanto”. (BRAGATO, 2020)

No entanto, proveniente do sistema da Ciência, existe um es-
tudo realizado por 8 especialistas de 5 renomadas instituições de 
pesquisa e também do Ministério da Saúde indica que as medidas 
de distanciamento social instauradas na região metropolitana da 
cidade de São Paulo podem evitar, em 2 meses, 89.133 mortes por 
covid-19.  (GANEM et al, 2020). Com duas semanas de restrições à 
circulação de pessoas, foi observada uma desaceleração no ritmo de 
reprodução do novo coronavírus. (GANEM et al, 2020). De acordo 
com o trabalho, sem a adoção de medidas de distanciamento social, 
em 30 dias, os pacientes da covid-19 demandariam 5.384 leitosde 
UTI, representando 230% da capacidade da região metropolitana 
da cidade de São Paulo, excedendo assim 14 vezes a capacidade da 
UTI no segundo mês. Ainda, o estudo menciona que no geral, o não 
isolamento, resultaria em 1.783 mortes no primeiro mês e 89.349 no 
segundo mês.

Mas a não oitiva dos alertas provenientes do sistema da Ciên-
cia não é uma situação apenas nossa, no Brasil. Na situação atual de 
pandemia, em março, percebemos uma situação bem semelhante a 
que estamos vivendo hoje no Brasil, quando o sistema da Política 
decide não entender o que o sistema da Ciência está tentando comu-
nicar (MILANO non si ferma, 20200). 
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Em março o prefeito da cidade de Milão, na Itália, Giuseppe 
“Beppe” Sala, reconheceu publicamente que errou por apoiar a cam-
panha “Milano non si ferma” (“Milão não para”), lançada na primeira 
semana do avanço do coronavírus na Itália, no dia 28 de fevereiro, 
e que incentivava os moradores locais a continuarem trabalhando e 
realizando suas atividades sociais, mesmo sob o risco de propaga-
ção da Covid-19. A campanha destacava que resultados econômicos 
importantes corriam risco, mas com o grande aumento de números de 
doentes e de mortes geradas pelo coronavírus,  em 8 de março, Mi-
lão foi obrigada a parar, depois que o primeiro-ministro Giuseppe 
Conte limitou a entrada e saída de pessoas da Lombardia e de cida-
des das regiões de Vêneto, Piemonte e Emilia-Romagna, proibindo 
eventos esportivos, culturais e religiosos em todo o país, e manten-
do as escolas fechadas até o dia 3 de abril (MILANO non si ferma, 
2020).

Infelizmente em nosso país, segue-se com esta comunicação 
não bem realizada entre sistema da ciência e da Política (por conta 
das improbabilidades da comunicação), gerando impactos que di-
zem respeito à vida e saúde de todos os cidadãos e por conta disso, 
no sistema do Direito também. 

Percebe-se que frente aos inúmeros novos desafios surgidos 
com a pandemia de COVID-19, uma vez que o Direito é uma ciência 
social aplicada, a produção de seu conhecimento deve ser sempre 
contextualizado a partir de situações problematizadas na sociedade 
e não apenas se restringir a discussões teóricas sem vinculação com 
o mundo fático. Para tanto se torna necessário que não somente a 
ciência jurídica, mas que as demais ciências, saiam de seus casulos 
e deixem sua cegueira unidimensional de lado, procurando suporte 
de outras áreas da ciência.

E, assim como no início do capítulo mencionou-se que se vive 
em tempos estranhos, encerra-se este capítulo, em isolamento so-
cial, esperando que os diferentes sistemas sociais consigam ultra-
passar as improbabilidades da comunicação intersistêmica, atuan-
do em conjunto, em busca da garantia da saúde ambiental global 
(humana e ambiental), partes do conceito mais amplo da sustenta-
bilidade ambiental, em busca da concretização dos objetivos do de-
senvolvimento sustentável da Agenda 2030 da ONU, especialmente 
o Objetivo número 3, que visa garantir saúde e bem estar a todos.
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A Potencialização da Utilização do Uso da Internet 
pela Covid-19: A Necessidade de uma Agência 

Administrativa Independente para Proteção dos Dados 
Pessoais

Têmis Limberger*

Introdução

A sociedade em rede já estava em franca evolução, quando 
se operou a pandemia da COVID-19, fazendo com que as relações 
virtuais crescessem em escala exponencial. 

Assim, as pessoas ficaram em sua casa em isolamento social e 
atividades que eram feitas de modo presencial e algumas vezes pelo 
comércio eletrônico passaram a se travar de forma quase exclusiva 
pela Internet. 

Deste modo, o crescimento da utilização da Internet aumen-
tou em escala global e em nosso país, também. Como todo fato 
complexo, tem pelo menos dois aspectos: o positivo e o negativo. 
O lado positivo é que a Internet permitiu a interação social, senão 
o isolamento social teria sido ainda mais penoso, sem a possibili-
dade de conversar com amigos e familiares, fazer reunião de traba-
lho, utilizar para fazer aulas síncronas pela internet, solicitação de 
exames de saúde, realização de consultas médicas (telemedicina), 
operações bancárias e fazer compras pelo comércio eletrônico. Estas 
são atividades positivas propiciadas pela ferramenta digital. Entre-
tanto, existe o outro lado da moeda, qual seja: diante da enorme 
circulação dos dados, ocorre algumas vezes a apropriação indevi-
da desses. O cidadão se vê iludido com algumas plataformas que 
oferecem serviços, que a princípio se mostram gratuitos. Pode não 

*	 Doutora em Direito Público pela Universidade Pompeu Fabra – UPF de Barce-
lona. Pós-doutora em Direito pela Universidade de Sevilha. Professora do Progra-
ma de Pós-Graduação em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos – UNI-
SINOS. Procuradora de Justiça do Ministério Público do Estado do Rio Grande do 
Sul – MPRS.
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haver a prestação pecuniária típica, porém a troca se dá pela cap-
tura dos dados sem o consentimento do cidadão e/ou consumidor. 
Deste modo, os dados pessoais são apreendidos pelas plataformas 
digitais, sem o consentimento e capturados para fins diversos, que 
vão desde utilização para oferta de bens e serviços, que é feita a par-
tir do perfil do consumidor, até comprovações mais recentes como 
a utilização para efeitos políticos como revelou o episódio da Cam-
bridge Analythica (BRASIL, 2018, p. 66)1. Durante o episódio da CO-
VID 19, teve-se a notícia de que empresa estava utilizando os dados 
dos cidadãos sem autorização, conforme ocorrido no episódio da 
ZOOM (DIAS, 2020)2.

Como revelou a revista The Economist (2017): os dados são a 
nova riqueza do século XXI, suplantando formas até então formas 
tradicionais como petróleo, etc.

Diante de um cenário de crise de saúde pública a privacidade 
e a proteção de dados, entraram em conflito (saúde X privacidade 
e proteção de dados). O estudo pretende investigar qual a proteção 
jurídica conferida aos dados pessoais no Brasil. Assim, buscar-se-á 
averiguar se a agência administrativa criada pela Lei Geral de Pro-
teção de Dados é suficiente. Como hipóteses de trabalho, tem-se a 
afirmativa, no sentido de que existe uma garantia conferida pela 
autoridade administrativa e como negativa, no sentido de que não 
existe uma autoridade garantidora ou esta é insuficiente.

O método a ser empregado é o hipotético-dedutivo, utilizan-
do o procedimento histórico, comparativo, a pesquisa doutrinária e 
jurisprudencial.

1.	 Foi revelado que dados de 87 milhões de usuários foram repassados à firma bri-
tânica Cambridge Anatlytica, que trabalhou na campanha de Donald Trump, eleito 
presidente dos EUA, em 2016. Deste modo, teve-se a confirmação da prática de viola-
ção de dados pessoais. Assim, o presidente executivo do Facebook, Mark Zuckerberg, 
prestou declarações no Congresso Norte Americano e no Parlamento Europeu.
2.	 O chinês viu seu patrimônio chegar a U$ 7, 8 bilhões. Eric Yuan é o fundados 
da empresa de vídeo conferência zoom, que se popularizou durante a pandemia do 
Coronavírus por permitir reuniões de até 500 pessoas em meio a regras de distancia-
mento social. Se antes da quarentena o Zoom tinha cerca de 10milhões de participa-
ções em reuniões por dia, hoje são 300 milhões, mesmo com as ameaças de ataques 
virtuais que colocaram em risco a privacidade dos usuários. O empresário anunciou 
a formação de um Conselho com foco na segurança da empresa, diante da notícia 
do vazamento de dados. Neste período em que as ações desvalorizaram de forma 
súbita, as ações da sua empresa experimentaram uma valorização de 50%.
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Diálogos com referenciais teóricos importantes 

A doutrina mais especializada, que extrapola os manuais que 
tratam dos direitos fundamentais, já aborda a evolução do direito à 
privacidade, que há muito já não se constitui do direito a estar só, 
contornado por Warren e Brandeis (1890), no século XIX, com seu 
conteúdo liberal, típico dos direitos com perspectiva negativa, do 
qual se desenhava o direito a não ser molestado. 

O fenômeno informático por seu caráter global e, em rede, 
traduz a limitação do Estado-Nação (JELLINEK, 2005) e do direito 
para atuar, uma vez que estruturados sob os contornos da territoria-
lidade para infligir a sanção. 

Castells (2003), o grande sociólogo estudioso das redes, faz 
uma analogia a Bentham, atualizando o panóptico, agregando a ex-
pressão panóptico eletrônico. Alerta que há uma ameaça fundamen-
tal à liberdade, sob a influência do novo ambiente de espionagem 
global: a padronização do comportamento quotidiano das normas 
dominantes da sociedade. A liberdade de expressão era a essência 
do direito à comunicação irrestrita, na época em que a maior par-
te das atividades diárias se fazia pública. Atualmente, porém, uma 
parte significativa da vida, ou seja, a maior parte da atividade eco-
nômica, social e política, incluindo o ócio, é de fato um híbrido de 
inteiração virtual e física. Em muitos casos, estão imbricadas.

Antônio Enrique Pérez Luño (2012) designa a metamorfose 
da intimidade, às modificações que o direito à privacidade expe-
rimenta, atualmente. Num resgate importante a Ovídio, em sua 
magistral obra Metamorfose (OVÍDIO, 2015, p. 13/15), que, desde 
a antiguidade, chega a atualidade servindo de referência a tantos 
autores, pintores e músicos, possivelmente, inspirou, também, o 
professor da Universidade de Sevilha, quando nos aponta para as 
modificações experimentadas pelo direito à privacidade.

Ao mencionar as transformações, não faz juízo de valor, no 
sentido de apontar se as modificações são piores ou melhores, mas 
são distintas, conforme o período em que se vive, retratando as in-
teirações que ocorre entre o Estado, o direito e a política, conforme 
aponta Chevallier (2009).

Assim, o apontamento tradicional da doutrina (SILVA, 2019, 
p. 183), no sentido de estatuir os direitos fundamentais como direi-
tos irrenunciáveis e inalienáveis, sofre alterações e isso é reconheci-
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do na doutrina de Pérez Luño, as transformações hoje experimen-
tadas pelo direito à privacidade deslocam-na do original direito a 
estar só, em seu aspecto individual, a perspectiva de estar só no 
âmbito social e coletivo. E, ainda, de forma muito valente, o profes-
sor da Universidade de Sevilha, aponta o deslocamento do direito 
de personalidade que aponta à órbita patrimonial.

Aí é possível considerar que muitas pessoas para a exposição 
em distintos locais (programas de televisão, redes sociais, propagan-
das), recebem quantias pecuniárias, tornando alienável a sua privaci-
dade. Sendo pessoas maiores e capazes, fica no âmbito da disponibi-
lidade. Assim, nestes casos, a privacidade vale o que os demais estão 
dispostos pagar. Desnecessário dizer que quando se trata de crianças 
e adolescentes e mesmo incapazes, a tutela de proteção estatal deve 
se operar, valendo os atributos de inviolabilidade, irrenunciabilidade 
e inalienabilidade, típicos do direito à privacidade.

A introspecção levada a um nível extremado e o isolamento 
são prejudiciais. A convivência se exercita no contato com as de-
mais pessoas. A dimensão interna tem que exteriorizar-se. A con-
vivência é indispensável a nossa vida, necessita apoiar-se em ou-
tras vidas. A noção de intimidade ou privacidade é uma categoria 
cultural, social e histórica (ORTEGA; GASSET, 1983, apud PERÉZ 
LUÑO, 2012, p. 116).

Em uma breve síntese, segundo Pérez Luño, a metamorfose 
do direito à privacidade trouxe modificações importantes. Deslo-
cou-se do âmbito interno, direito a estar só, a uma perspectiva social 
e coletiva e, também, de uma condição integrante do direito de per-
sonalidade à disponibilidade patrimonial, para as pessoas maiores 
e capazes. 

A reinvenção da privacidade é como Stefano Rodotà (2014), 
denomina o fenômeno atual, enquanto construção da identidade. 
Efetua-se em condições crescentes ao exterior. Nessa perspecti-
va, assume um novo significado da liberdade de expressão como 
elemento essencial da pessoa e de sua situação na sociedade. Isso 
modifica a noção de esfera pública e privada e a própria noção de 
privacidade. Reforça-se a noção de cidadania com outros poderes 
que caracterizam a cidadania do novo milênio, a partir da constitu-
cionalização dos direitos do ser humano. 
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Quando se consideram as questões projetadas pela inovação 
tecnológica, ocorre o denominado tsunami digital. Uma das conse-
quências desta transformação é que o critério de segurança pública 
se converte em exclusivo critério de referência. Isto significa que as 
pessoas estão cada vez mais transparentes e os organismos públi-
cos mais afastados do controle jurídico e político, ocasionando uma 
nova distribuição de poderes políticos e sociais. O denominado 
“tsunami digital” pode considerar-se desde outros pontos de vista, 
começando pela identidade. Neste aspecto, o direito de acesso aos 
dados representa um aliado forte, em termos de proteção jurídica, 
que permite manter o controle sobre suas próprias informações, seja 
qual seja o sujeito que as maneja, o lugar em que se encontrem e as 
modalidades de utilizar sua participação. 

O direito fundamental à construção de sua identidade, já que 
confere poder para cancelamento nos seguintes casos: dados falsos, 
ilegitimamente colhidos, conservados muito além do tempo previs-
to, inexatos ou que necessitam complementação. 

Neste contexto, o conhece-te a ti mesmo, não é uma análise 
voltada ao interior, sou como me apresento aos demais, mas haveria 
que substituí-la por: és o que o Google diz que és. 

A construção da identidade se entrega por completo aos algo-
ritmos. A construção da identidade é interior e exterior. O sistema 
deveria então: fazer explícito o fluxo de dados para permitir o con-
trole da pessoa interessada, respeitar o princípio da utilização mí-
nima dos dados, tratando somente aqueles necessários em um con-
texto determinado e impor limites às conexões das bases de dados. 

Mencionando a importância de análise do contexto em que 
vai ser analisado o fluxo informacional, é importante referir a pers-
pectiva da privacidade contextualizada, trazida pela professora 
Helen Nissenbaum (2010), que apresenta a teoria da integridade 
contextual, que se propõe a refletir sobre a informação disponível 
na internet, fugindo do binômio clássico público e privado, que é 
difícil de identificar na maioria das vezes. 

A integridade contextual tem como eixo central, que o direito 
à privacidade não é um direito ao segredo, nem um direito ao con-
trole, senão um direito a um fluxo de dados apropriado de informa-
ção pessoal. O contexto são configurações sociais estruturadas de 
poder, normas (ou regras) e valores internos (objetivos, fins, propó-
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sitos). O ponto de partida é um compromisso com o fluxo adequado 
de dados e não com o segredo e o controle da informação. 

Pode-se apontar como consequência, a informação, ainda 
que disponível na web, não está autorizada a ser compartilhada de 
uma forma ilimitada e utilizada em contexto distinto de local e/ou 
tempo. Assim, as manifestações contundentes, devido a fato po-
lítico ou outra situação devem ser avaliadas no contexto daquela 
situação, sem que se possa utilizá-la em outro momento (quando 
variam as circunstâncias de tempo e lugar) e tampouco para outra 
finalidade. 

A teoria de Nissenbaum traz aspectos inovadores ao não per-
mitir uma apropriação ilimitada dos dados em virtude de estarem 
disponíveis na rede e utilização para finalidade distinta daqueles 
em que se encontravam na web. Isso limitaria a utilização dos da-
dos, fazendo valer princípios importantes como o consentimento e 
a finalidade. Assim, apresenta-se contribuição importante, mas cuja 
aplicação prática se constitui um desafio aos operadores jurídicos, 
tendo em vista a ampla circulação dos dados, que é ofertada por 
vezes pelo usuário.

Por isso, para Klaus Schwab (2016, p. 13) estamos diante de 
uma quarta revolução distinta das anteriores, por no mínimo três 
razões: velocidade, amplitude e profundidade, e impacto sistêmico. 

O primeiro elemento, a velocidade, diferente das revoluções 
anteriores, esta evolui em ritmo exponencial e não linear. Esse é o 
resultado do mundo multifacetado e profundamente interconecta-
do em que vivemos. Além disso, as novas tecnologias geram outras 
cada vez mais novas e cada vez mais qualificadas. 

O segundo, composto por amplitude e profundidade, possui 
a revolução digital como base sem precedentes da economia dos 
negócios, da sociedade e dos indivíduos. Deste modo, a revolução 
não está apenas modificando apenas “o que” e o “como” fazemos as 
coisas, mas também “quem” somos.

O terceiro, relativo ao impacto sistêmico, visto que a 4ª revo-
lução envolve a transformação de sistemas inteiros entre países e 
dentro deles, em empresas, indústrias e em toda sociedade. 

Assim, não é somente uma quarta, que vem numa linha de 
continuidade, mas apresenta aspectos completamente distintos. Re-
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cordando Frosini, que foi dos filósofos precursores ao se preocupar 
com as questões da informática, quando destaca que uma das ca-
racterísticas do mundo contemporâneo é a produção, a circulação 
e o consumo de informação, que por suas dimensões, não encontra 
precedentes em outras épocas (isso que o autor não chegou a viver 
a sociedade em rede). Foi visionário ao cunhar a expressão para o 
homem artificial (FROSINI, 1986), quando por primeira vez as re-
lações sociais e os problemas filosóficos se estabeleciam entre um 
homem e outro homem ou entre o homem e a natureza, mas do ho-
mem com a máquina. Por artificial (FROSINI, 1982, p. 68) não deve 
se entender desumanizado, tampouco animalizado, mas mecânico. 
Significa um novo tipo de homem, que não foi produzido pela natu-
reza, mas pelo próprio homem (LIMBERGER, 2016, p. 23).

Vale recordar as fases anteriores da comunicação (FROSINI, 
1982, p. 174): a primeira surge com a comunicação oral, significa di-
zer não da linguagem gestual, senão da fonética articulada, segun-
do regras socialmente aceitas, a segunda é marcada pela escrita, que 
suplanta a comunicação homem a homem, que pode ser transmitido 
no tempo e no espaço, sem a necessidade de ser transportado pelo 
homem. A terceira é a foi desenvolvida pelos meios matemáticos é 
a linguagem eletrônica que se trata de metalinguagem por intermé-
dio das máquinas, que não é a linguagem escrita nem falada. É uma 
linguagem totalmente artificial. 

A característica que se mostra desde logo distinta é o ritmo ex-
ponencial que a sociedade em rede imprime na circulação da infor-
mação. Foi precursor, também, ao prever que a informação quan-
do vem mensurada, pode receber um valor de mercado (FROSINI, 
1982, p. 173). Esta ideia é muito bem trabalhada, anos depois, por 
Castells (2011, p. 196), quando aponta que a nova economia é, por 
enquanto, uma economia capitalista ou dependente da sua relação 
com as redes globais do capitalismo. Assim, está-se diante de uma 
nova marca do capitalismo, tecnológica, organizacional e institucio-
nalmente distinta do capitalismo clássico (layssez-faire) e do capita-
lismo Keynesiano. 

Deste modo, os dados são a riqueza da sociedade tecnológica. 
Visando verificar se os dados estão protegidos pelo direito e se esta 
proteção é suficiente ou não, passar-se-á a realizar a abordagem da 
legislação nacional e estrangeira. 
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Legislações nacional e estrangeira com enfoque nas agências 
administrativas de proteção de dados pessoais

Diferentemente da Europa que já conta com cinco décadas, a 
respeito de proteção de dados pessoais, considerando desde o pri-
meiro dispositivo da Lei do Land de Hesse, com uma enorme evo-
lução, o Brasil tem a Lei nº 13.709, de 14/08/2018 conhecida como Lei 
Geral de Proteção de Dados, LGPD , com a entrada em vigor protra-
ída. É importante registrar a PEC 17/2019, que pretende assegurar o 
status constitucional à proteção dos dados pessoais.

A Europa teve três fases de proteção de dados (LIMBERGER, 
2007, p. 79): a primeira com a previsão normativa da proteção de da-
dos, qual seja, a edição das primeiras leis, como a do Land de Hesse, 
na Alemanha. A segunda com a criação das agências de proteção de 
dados, como a Lei francesa (1978) e a última fase, que se caracteriza 
pela legislação unificada (década de 1990). Assim, tem-se a Direti-
va Comunitária 95/46, que previu a proteção de dados em âmbito 
comunitário. Após, houve a Carta Europeia (UNIÃO EUROPEIA, 
2000, vide LIMBERGER, 2019, p. 551/567), que consagrou o direito à 
proteção de dados de forma autônoma, no art. 8º, desvinculando-se 
da privacidade, art. 7º. E, recentemente, o Regulamento Geral de 
Proteção de Dados- RGPD (UNIÃO EUROPEIA, 2016), que confe-
riu diretrizes ainda mais sólidas em prol da proteção de dados na 
Europa, trazendo inovações significativas, neste campo, como a tô-
nica na prevenção e transparência, artigos 51 a 59 do RGPD. 

No continente europeu as Agências são independentes 
(RALLO LOMBARTE, 2002, p. 223). Isso não significa dizer que não 
se submetem à lei, mas por independência se entende que não fi-
cam capturadas pelo poder político partidário. Devem obediência 
à Constituição e às leis, mas não ficam atreladas a um dos Poderes 
Constituídos. É a administração neutra, que mencionava Max We-
ber (1992), no sentido de um corpo técnico, burocrático, de que dê 
conta da continuidade do serviço público, independente dos gover-
nos que se sucedem ao longo do tempo. 

 A Legislação Brasileira nasce com uma debilidade ao não pre-
ver uma Agência de Proteção de Dados Pessoais de maneira inde-
pendente ou autônoma. Pela arquitetura criada pela lei, a Agência 
incumbida de velar pelos dados, ficará dentro da seara do Poder 
Executivo (MP 869/2018, convertida na Lei nº 13.853/2019), tal como 
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as demais Agências do modelo brasileiro (ANEEL, ANATEL, ANA, 
ANCINE, ANVISA, ANS etc).

Não obstante, se um país não tem uma Agência que garanta 
a proteção dos dados pessoais, não será considerado seguro para o 
fluxo dos dados, na órbita interna e internacional. 

A não existência de uma agência dotada de autonomia faz 
com que a defesa dos direitos que poderiam ser resolvidos na órbita 
administrativa sejam postos a discussão em ações judiciais (STRE-
CK, 2011), aumentando ainda mais o número de conflitos levados 
a juízo. 

Neste episódio da COVID é importante resguardar os dados 
de saúde, pois são considerados dados sensíveis, aqueles que rece-
bem uma especial proteção, pois se tiverem uma utilização equivo-
cada, causarão situações de discriminação. Situam-se, neste espec-
tro, os dados de origem racial ou étnica, convicção religiosa, opinião 
política, filiação a sindicato ou a organização de caráter religioso, 
filosófico ou político, dado referente à saúde ou vida sexual, dado 
genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural, 
art. 5º, II, da LGPD.

Os dados pessoais sempre merecem uma proteção, mas em 
se tratando de dados sensíveis, há que aumentar, visto que podem 
causar uma situação de discriminação, comprometendo o princípio 
constitucional da igualdade (LIMBERGRER, 2007, p. 60).

Em virtude desta situação, foram ajuizadas ADIs (ADI 6387 – 
CFOAB; ADI 6388- PSDB; ADI 6389- PSB; ADI 6390 – PSOL e ADI 
6393 – PCB), sendo que o plenário suspendeu a eficácia da medida 
provisória MP 954/2020, que prevê o compartilhamento de dados de 
usuários de telecomunicações com o Instituto Brasileiro de Estatís-
tica – IBGE para produção de estatística oficial durante a pandemia 
do novo coronavírus. Por maioria de votos, em sessão realizada por 
videoconferência, foram referendas medidas cautelares deferidas 
pela Min. Rosa Weber em cinco ADIs para firmar o entendimento 
de que o compartilhamento previsto na MP viola o direito constitu-
cional à intimidade, à vida privada e ao sigilo dos dados. 

Como argumentos para concessão da tutela, na referida ação, 
foram determinantes: a)a não limitação do objeto de estatística a 
ser produzida, nem a finalidade específica e tampouco a amplitu-
de, b) o interesse público legítimo no compartilhamento dos dados 
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pessoais dos usuários dos serviços de telefonia, considerando a ne-
cessidade, a adequação e a proporcionalidade da medida, c) inexis-
tência de mecanismo técnico ou administrativo apto a proteger os 
dados pessoais de acessos não autorizados, vazamentos acidentais 
ou utilização indevida, seja na sua transmissão seja no seu trata-
mento, proferida em 17/04/2020, que foi confirmada em plenário em 
07/05/2020.

Neste último aspecto, é evidente a falta que uma agência ad-
ministrativa com poderes independentes faz para correta fiscaliza-
ção na utilização dos dados. Assim, a estrutura da agência brasileira 
nasce de forma debilitada, o que é um prejuízo à garantia de prote-
ção de dados em nosso país.

Considerações finais

A utilização da Internet já vinha em ritmo acelerado, mas o 
episódio da COVID-19 potencializou ainda mais seu uso. A vida 
quotidiana passou a se operar na rede.

Com o maior uso da Internet, crescem ainda mais os riscos da 
violação dos dados pessoais, por isso, é importante que a LGPD seja 
efetiva. O Brasil não tem a tradição de proteção dos dados pessoais, 
diferentemente do que ocorre na Europa, que conta com cinco déca-
das de tutela aos dados pessoais.

Do diálogo dos autores, tem-se que Manuel Castells atualiza 
o panóptico de Bentham, fazendo com que este seja eletrônico. E, 
ainda, e mais categórico ao afirmar que se acabou o direito à priva-
cidade nas relações virtuais.

Pérez Luño designa a metamorfose do direito à privacidade 
para destacar que a privacidade se deslocou da órbita do direito 
de personalidade para a órbita patrimonial, quando as pessoas 
são maiores e capazes. Subsiste a privacidade para as crianças e 
adolescentes.

Rodotà propugna a reinvenção da privacidade, considerando 
as modificações que apresenta o direito à privacidade, diante da ex-
posição das pessoas nas redes sociais, que se constitui num fenôme-
no da sociedade da informação.

Helen Nissenbaum ressalta a importância de que a privacida-
de seja analisada em seu contexto, guardando relação das circuns-



Anuário do Programa de Pós-Graduação em Direito da Unisinos, no 16, Ano 2020 – 165

tâncias de tempo e lugar, não podendo ser utilizadas para outra 
finalidade.

Por estes motivos, Klaus Schwab aponta que estamos diante 
da 4ª Revolução, que não é apenas uma que se sucede a outra, mas 
é distinta, por no mínimo três razões: velocidade, amplitude e pro-
fundidade, e impacto sistêmico. 

Vale, por isso, recordar Frosini, que foi um filósofo visioná-
rio ao prever ‘o homem artificial’. Foi precursor, também, quando 
estatuiu que uma das características do mundo contemporâneo é a 
produção, a circulação e o consumo da informação, que por sua di-
mensão, não encontra precedentes em outras épocas. Inovou, tam-
bém, ao prever um valor de mercado para a informação, no que se 
coaduna com a ideia de Castells, ao prever a nova fase do capitalis-
mo fundada nos dados.

A LGPD, a diferença do RGPD, nasce com uma debilidade ao 
não prever a independência da agência administrativa de proteção 
de dados pessoais. Isso enfraquece a garantia conferida ao cidadão, 
que, provavelmente, irá ao Poder Judiciário para fazer valer esta 
demanda. Pois, como órgão pertencente ao Poder Executivo, prova-
velmente não encontrará uma via dotada de imparcialidade. 

Do ponto de vista interno, a cidadania brasileira fica despro-
tegida sem a agência independente e desde o ponto de vista das 
relações internacionais, também, ocorre uma fragilidade, já que o 
Brasil não é considerado um país seguro para o fluxo de dados.
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A Pandemia Global Gerada pelo Novo Coronavírus, 
Nanotecnologias e a “Metamorfose do Mundo” (Beck)

Wilson Engelmann*

Introdução1

Desde o início do Século XXI, se está vivendo no contexto da 
chamada Quarta Revolução Industrial, segundo Klaus Schwab e 
Nicholas Davis (2018). No centro potencializador dessa revolução 
se localizam diversas tecnologias, como: as nanotecnologias, inte-
ligência artificial, internet das coisas, impressões 3D, materiais in-
teligentes, dentre outras tecnologias que estão em processo de con-
vergência. A rapidez com que essas tecnologias operam é uma das 

*	 Pós-Doutor em Direito Público – Direitos Humanos, Universidade de Santiago 
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em Direito da Empresa e dos Negócios da UNISINOS; Professor e Pesquisador do 
Programa de Pós-Graduação em Direito – Mestrado e Doutorado – da UNISINOS; 
Bolsista de Produtividade em Pesquisa do CNPq; e-mail: wengelmann@unisinos.br.
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guintes projetos de pesquisa: a) Edital 02/2017 – Pesquisador Gaúcho – PqG: Título 
do Projeto: “A autorregulação da destinação final dos resíduos nanotecnológicos”, 
com apoio financeiro concedido pela Fundação de Amparo à Pesquisa no Estado do 
Rio Grande do Sul – FAPERGS; b) Chamada CNPq n. 12/2017 – Bolsas de Produti-
vidade em Pesquisa – PQ, projeto intitulado: “As nanotecnologias e suas aplicações 
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globalização e o constitucionalismo contemporâneo: desafios e perspectivas”, Edital 
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framework for regulatory risk assessment of manufactured nanomaterials and saf-
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características inseridas na referida Quarta Revolução Industrial. O 
analógico se substitui pelo digital, o trabalho braçal será desenvol-
vido pelos processos de robotização, as verdades científicas cedem 
lugar ao provável, ao ainda “a ser testado”, ao “talvez”, ao “depen-
de de mais testes” e, assim, sucessivamente.

Assim caminhava a humanidade até o início de janeiro de 
2020, quando esse cenário de inovação tecnológico começava a ser 
sacudido por uma doença, que iniciava na China, movida pelo novo 
coronavírus. A situação começou a se alastrar, ganhando muitos pa-
íses, provocando a decretação de pandemia, por parte da Organiza-
ção Mundial da Saúde (2020). 

O retrato da pandemia é assim apresentado em duas publi-
cações científicas recentes (16 e 26 de março de 2020): O mundo 
enfrenta uma emergência de saúde pública grave e aguda devido 
à pandemia global do COVID-19. Como os países responderão nas 
próximas semanas será fundamental para influenciar a trajetória 
das epidemias nacionais. Os pesquisadores combinaram dados 
sobre padrões de contato específicos por idade e gravidade do 
COVID-19 para projetar o impacto da pandemia na saúde em 202 
países. Foram comparados os impactos previstos de mortalidade 
na ausência de intervenções ou distanciamento social espontâneo 
com o que pode ser alcançado com políticas destinadas a mitigar 
ou suprimir a transmissão. As estimativas de mortalidade e de-
manda de assistência médica são baseadas em dados da China e de 
países de alta renda; diferenças nas condições de saúde subjacen-
tes e na capacidade do sistema de saúde provavelmente resultarão 
em padrões diferentes em ambientes de baixa renda. 

A partir daí, os pesquisadores estimam que, na ausência de 
intervenções, o COVID-19 resultaria em 7, 0 bilhões de infecções e 
40 milhões de mortes globalmente este ano. Estratégias de mitiga-
ção focadas em proteger os idosos (redução de 60% nos contatos 
sociais) e desacelerar, mas não interromper a transmissão (redu-
ção de 40% nos contatos sociais para uma população mais ampla) 
poderiam reduzir esse ônus pela metade, salvando 20 milhões de 
vidas. Segundo a publicação, é provável que esse efeito seja mais 
grave em ambientes de baixa renda, onde a capacidade é mais bai-
xa: nossos cenários mitigados levam ao pico de demanda por ca-
mas de cuidados intensivos em um ambiente típico de baixa renda, 
ultrapassando a oferta em um fator de 25, em contraste com um tí-
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pico ambiente de alta definição de renda onde esse fator é 7. Como 
resultado, restou projetado que o verdadeiro ônus em contextos de 
baixa renda que buscam estratégias de mitigação possa ser subs-
tancialmente maior do que o refletido nas estimativas (WALKER; 
WHITTAKER; WATSON et al. 2020; ainda, FERGUSON et al. 2020). 
Os números de infectados e de mortos são assustadores (DONG; 
DU; GARDNER, 2020).

Ao lado disso, o Sistema da Ciência deverá se debruçar – além 
de pesquisas para o desenvolvimento de vacina ou outras medi-
das terapêuticas, que ainda não foram desenvolvidas – no meio da 
emergência global de saúde pública COVID-19, sobre investigações 
para saber as origens da pandemia. A compreensão detalhada de 
como um vírus animal ultrapassou os limites das espécies para in-
fectar seres humanos de maneira tão produtiva ajudará na preven-
ção de futuros eventos zoonóticos (ANDERSEN et al., 2020).

Segundo dados extraídos do site da Organização Mundial 
da Saúde, referentes ao dia 14 de abril de 2020, se tem, no mun-
do, 1.848.439 casos de COVID-19 confirmados e 117.217 mortes de-
correntes dessa pandemia (OMS, 2020). No Brasil, de acordo com 
dados buscados no site do Ministério da Saúde, referentes ao dia 
13 de abril de 2020, se tem 23.430 casos confirmados e 1.328 óbitos 
decorrentes do novo coronavírus, o que representa uma taxa de le-
talidade equivalente a 5, 7% (MS, 2020).

Com esse contexto, sem que se tenha, por parte do Sistema 
da Ciência e do Sistema da Saúde, nenhum tratamento específico 
para enfrentar a COVID-19, se começa a perceber, a partir das con-
tribuições de Ulrich Beck, o desenho daquilo que ele denominou de 
“metamorfose do mundo”. As características serão apresentadas a 
seguir. As perguntas que se deixa ao leitor, neste momento, e que 
orientarão o desenvolvimento do artigo, podem ser formulados 
como segue: como as tecnologias e o conhecimento científico inseri-
do nas estruturas da Quarta Revolução Industrial poderão auxiliar 
no enfrentamento da pandemia global, seus efeitos presentes e fu-
turos, respeitando os Direitos (dos) Humanos?

A partir da pesquisa documental e bibliográfica, essa última 
extraída especial do Portal de Periódicos da CAPES, será desenhado 
um arcabouço teórico sobre as conexões entre a teoria da metamo-
rofose do mundo, de Ulrich Beck, com o atual cenário da pande-
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mia do novo coronavírus, algumas possibilidades de utilização de 
nanopartículas para minorar os efeitos do contágio da COVID-19.
Uma parte da estrutura do capítulo aqui apresentado foi objeto de 
debate e discussão no Gracious Consortium Meeting 2019, realizada 
no Joint Research Centre (The European Commission’s Science and know-
ledge service), da cidade de ISPRA, na Itália, entre os dias 19 e 21 
de novembro de 2019. O pesquisador que assina este capítulo de 
livro integra este Consórcio de pesquisadores, com financiamento 
da União Europeia.

O arcabouço da pesquisa do Gracious Consortium

Consórcio envolve cientistas renomados de grandes empre-
sas, governo, pequenas e médias empresas e academia (Universida-
des e centros de pesquisa). Esses parceiros têm se envolvido ativa-
mente no desenvolvimento dos esquemas de agrupamento, leitura 
e identificação dos riscos existentes para nanomateriais publicados 
pela indústria (BASF, Akzo-Nobel), por formuladores de políticas 
e projetos de pesquisa financiados pela União Europeia. Em nível 
global, o Consórcio congrega parceiros que se envolvem nas ativi-
dades da OCDE e outros organismos globais de normalização. O 
Consórcio pretende contribuir com conhecimento, dados e métodos 
(GRACIOUS, 2020).

São pesquisadores estruturados em grupos de trabalho, bus-
cando identificar os nanomateriais e nanopartículas, os seus riscos 
e impactos na saúde das pessoas e no meio ambiente. Além disso, 
para agilizar o processo de avaliação de riscos, o principal objeti-
vo do GRACIOUS é gerar uma estrutura (framework) baseada em 
ciência altamente inovadora para permitir a aplicação prática de 
agrupamentos, levando à leitura e classificação de nanomateriais 
(NMs)/nanoformas (NFs). Segundo se pode ler na página do Con-
sórcio, os objetivos específicos são: a) integrar as principais necessi-
dades das partes interessadas – aqui o caráter interdisciplinar – do 
projeto com o que há de mais moderno em agrupamento e leitura 
de NMs/NFs, a fim de projetar, desenvolver e refinar uma estrutu-
ra de framework sustentável; b) desenvolver conhecimento e gerar 
dados como base para derivar hipóteses, critérios e princípios orien-
tadores para o agrupamento, levando à classificação e leitura, como 
blocos de construção para o GRACIOUS Framework; c) refinar e in-
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tegrar ferramentas para criar a estrutura do framework, documen-
tos de orientação e módulo de software (GRACIOUS, 2020).

A partir desse panorama, o pesquisador que assina este ca-
pítulo de livro busca vislumbrar aberturas para entradas jurídicas 
no framework que o grupo dos pesquisadores das áreas exatas está 
desenvolvendo. Uma decisão regulatória tomada pelos pesquisa-
dores do Consórcio foi no tocante à nomenclatura de nanomateriais 
ou naformas. Os pesquisadores estão seguindo o Regulamento Eu-
ropeu REACH2, que introduziu o conceito de “nanoforma”. Vale 
dizer, “uma nanoforma é uma forma de uma substância natural ou 
fabricada que contém partículas, em um estado não ligado ou como 
um agregado ou como um aglomerado e onde, para 50% ou mais 
das partículas na distribuição de tamanho numérico, uma ou mais 
dimensões externas estão na faixa de tamanho de 1 nm-100 nm, (...)” 
(COMMISSION REGULATION, 2018): 1 nanometro (1 nm) equiva-
le à bilionésima parte de um metro: a saber, dividir um metro em 
um bilhão de fatias, uma dessas fatias equivale a 1 nm.

Os pesquisadores estão buscando dar suporte científico para 
o desenvolvimento de um contexto regulatório e também para o 
aprofundamento da inovação nanotecnológica, gerando dados e 
informações. Qual o motivo? A operação com a nano escala gera 
efeitos físico-químicos desconhecidos e que não estão presentes nos 
materiais que não se encontram nessa escala de tamanho. Portanto, 
a pesquisa busca identificar alguns desses efeitos, descrever os seus 
potenciais de contaminação em relação ao ser humano e ao meio 
ambiente como um todo. Publicação recente aponta que isso não 
deverá ser ocultado das partes interessadas, especialmente do pú-
blico consumidor, sob pena de gerar no curto e médio prazo aver-
são aos produtos de base nanotecnológica, como já ocorreu com 
os produtos transgênicos, por exemplo (WEZEL, 2018). Por isso, a 
comunicação da Ciência com a sociedade passa a ser um item de 
muita importância (MARQUES, 2019; 2020). Além disso, caberá ao 
Direito propor fórmulas e arquiteturas normativas flexíveis e rapi-
damente adaptáveis, em um “ambiente regulatório”, à medida em 
que avançam os conhecimentos sobre as interações (positivas e/ou 
negativas) geradas pelas nanopartículas.

2.	 REACH é o Regulamento de Registro, Avaliação, Autorização e Restrição de 
substância químicas da União Europeia. Disponível em: https://echa.europa.eu. 
Acesso em: 02/04/2020.

https://echa.europa.eu/es/regulations/reach/understanding-reach
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Portanto, este capítulo de livro pretende destacar um cami-
nho para inserir o Sistema do Direito no panorama do conhecimen-
to científico, tal como destacado pelo Prof. Luciano Benetti Timm 
(2020), ao sublinhar: Tornou-se comum ouvir na televisão que a po-
lítica pública sanitária relacionada à COVID-19 deve se basear em 
evidências científicas e que a própria atuação dos médicos na ponta 
deve também ter esse embasamento (inclusive na recomendação de 
medicação). E o que significa isso? Uso de método científico para 
testar hipóteses fundamentalmente a partir da estatística. Isso sig-
nifica que os médicos e autoridades públicas se valem do trabalho 
feito por acadêmicos e pesquisadores, no mais das vezes, cientistas 
nas áreas de base como química e biologia. Já o Direito é um dos 
últimos campos do conhecimento que resiste ao método científico. 
Juristas permanecem com o mesmo foco daquele tradicional de in-
terpretar textos a partir da opinião de autoridades argumentativas. 
Daí que quando juristas são chamados a propor políticas públicas 
não detêm ferramentas científicas (vale dizer, estatísticas) de men-
suração dos efeitos do que estão propondo, aproximando-se daque-
le médico que não se apoia na pesquisa de base feita pelos químicos 
e biólogos quando propõe políticas publicas de saúde. No campo 
científico, da observação empírica, mercado é um espaço público de 
interação entre humanos que trocam bens e serviços com o objeti-
vo de satisfazerem suas necessidades (desde as mais básicas, até as 
mais transcendentais). Aqui o ponto nodal que este artigo pretende 
sublinhar: a necessidade do conhecimento jurídico se conectar com 
o mundo da vida e, a partir dele, formular problemas científicos e 
propor soluções. É o que se pretende a partir deste ponto.

“A metamorfose do mundo” (Beck) diante da pandemia do novo 
coronavírus

Ulrich Beck (2018, posição 107), pergunta: “qual é o significa-
do dos eventos globais que se desenrolam diante de nossos olhos na 
televisão?” E na própria vida real onde cada um de nós está inseri-
do. A pandemia gerada pelo novo coronavírus é um evento global, 
cuja magnitude ainda não é integralmente conhecida. Efetivamente, 
a situação sanitária atual “(...) não pode ser considerado como “mu-
dança”; “evolução”; “revolução” e “transformação” (BECK, 2018, 
posição 113). Por que “metamorfose” do mundo ao invés dessas 
mencionadas categorias? A metamorfose significa algo a mais do 
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que um caminho evolucionário de fechado para aberto, e é também 
algo diferente disso; significa mudança extraordinária de visões de 
mundo, a reconfiguração da visão de mundo nacional (BECK, 2018, 
posição 142). E mais do que isso: a metamorfose do mundo é algo 
que acontece; não é um programa. “Metamorfose do mundo” é uma 
expressão descritiva, e não normativa (BECK, 2018, posição 348).

É interessante que Beck (posição 120), nesse livro, revisa a sua 
caracterização da “sociedade global de risco”, pois a denominada 
“Teoria da metamorfose” não trata dos efeitos colaterais negativos 
dos bens, mas dos efeitos colaterais positivos dos males. Estes pro-
duzem horizontes normativos de bens comuns e nos impelem para 
além da moldura nacional, rumo a uma perspectiva cosmopolita. O 
que mais chama atenção no panorama trazido por Beck e que se apli-
cam à pandemia gerada pelo novo coronavírus: “todas as imagens 
que se tenha do mundo estão definhando, o que pode significar duas 
coisas: primeiro, as imagens do mundo perderam sua certeza, sua 
dominância. Segundo, ninguém pode escapar ao global. Esse global, 
ou seja, a realidade cosmopolizada, não está apenas: ‘lá fora’, mas 
constitui a realidade estratégica vivida de todos” (posição 128). Pa-
rece ser uma premonição de Beck, pois o novo coronavírus está efe-
tivamente ultrapassando qualquer previsão de qualquer movimento 
global que se pudesse imaginar antes da COVID-19: a metamorfose, 
compreendida assim como uma revolução global de efeitos colate-
rais à sombra da falta de palavras, provoca uma reação em cadeia 
(posição 514) do fracasso das instituições no pleno esplendor de sua 
funcionalidade. Segundo Beck (2018): “a política (na medida em que 
ela reivindica para si a tarefa de regular) fracassa, nem que seja só 
porque, segundo seu próprio conceito, ela pode operar apenas den-
tro das fronteiras e dos antagonismos nacionais – mas a revolução 
global de efeitos colaterais na medicina escapa às tentativas de re-
gulação dos Estado-nação. O Direito, juntamente com as diferentes 
concepções de lei, fracassa pela mesma razão” (posição 520). Aqui se 
vislumbra uma crítica de Beck ao modo ainda tradicional e legalista 
de concepção do Direito. Além de desafiar o Sistemas de Saúde e da 
Ciência, o novo coronavírus desafia, mais uma vez, o modo antiqua-
do de regular e juridicizar os fenômenos sociais.

Se está vivendo um risco global, de origem sanitária, ou seja, 
“riscos globais são diferentes em espécie, porque não podem ser 
fácil e naturalmente compreendidos como algo desconhecido, no 
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sentido de ainda não conhecido. Ao contrário, decisões industriais, 
tecnoeconômicas e considerações de utilidade precisam ser com-
preendidas como produzindo não conhecimento”. Em outras pala-
vras, segundo Ulrich Beck, “a noção de sociedade de risco mundial 
pode ser compreendida como a soma dos problemas para os quais 
não há resposta institucional. A sociedade de risco está se tornando 
o agente da metamorfose do mundo. Não podemos compreender 
ou lidar com o mundo e com nossa própria posição nele sem ana-
lisar a sociedade de risco” (2018, posição 1132, 1141). Aqui se tem 
características que estão se modificando em relação ao contexto an-
teriormente desenhado para a “sociedade do risco”, pois os riscos 
globais são socialmente construídos pelo conhecimento – previsões, 
imagens, probabilidades, possibilidades, aspirações corresponden-
do a diferentes tipos de catástrofes apocalípticas imaginadas. As-
sim, a política de risco global é, antes (posição 1580, 1588) de mais 
nada, intrinsecamente uma “política do conhecimento”, que suscita 
questões, segundo Ulrich Beck (posição 1588): 

1) “Quem deve determinar a nocividade de produtos e tecno-
logias no risco envolvido, e suas dimensões? Cabe a responsabili-
dade àqueles que geram esses riscos ou àqueles que se beneficiam 
deles? São aqueles afetados ou potencialmente afetados por eles in-
cluídos ou excluídos?” Aqui se tem um primeiro direcionador para 
estruturar uma arquitetura normativa.

2) “O que deve ser considerado prova suficiente e – num mun-
do em que lidamos necessariamente com conhecimento contestado 
ou conhecimento que não conhecemos e que nunca teremos no sen-
tido clássico – quem decide isso?” A pandemia do novo coronavírus 
está envolto em muitos aspectos de desconhecimento, aspecto que 
dificulta a tomada de decisões.

3) “Se há perigos e danos, quem deve decidir sobre compensa-
ções para os afligidos e quem cuida de assegurar que futuras gerações 
sejam confrontadas com menos riscos existenciais?” Essas são as per-
guntas que caracterizam a “metamorfose do mundo” e que deverão 
ser respondidas pela sociedade em tempos de novo coronavírus. Aqui 
a dificuldade, ou a nova perspectiva sócio-global a ser enfrentada por 
todas as áreas do conhecimento, incluindo o Sistema do Direito.

O motivo disso, se encontra nas seguintes características: os 
riscos globais se caracterizam fundamentalmente pela problemática 
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da invisibilidade. Essa problemática está conectada de forma intrín-
seca à problemática do poder. Para analisar as novas paisagens das 
relações de definição, é útil introduzir um dualismo diagnóstico do 
tempo entre uma invisibilidade natural (“dada”) de riscos altamen-
te civilizacionais e uma invisibilidade fabricada (política da invisibi-
lidade).Segundo Beck, “os riscos mais sofisticados da sociedade de 
risco mundial – por exemplo, mudança climática, riscos associados 
a poder nuclear e especulação financeira, organismos geneticamen-
te modificados, nanotecnologia e medicina reprodutiva – são cada 
vez mais complexos em seus cursos e efeitos (repletos de efeitos 
sinérgicos e de limiar) e temporal e espacialmente expansivos em 
seu alcance” (2018, posições 1630 e 1637). Aqui se poderá incluir os 
novos riscos trazidos pela pandemia gerados pelo novo coronaví-
rus. Eles ultrapassam os demais.

O que mais chama a atenção e com aplicação à pandemia sani-
tária global, são as duas características já apontadas por Beck (2018, 
posições 1653 e 1660): “os riscos globais têm uma característica no-
tável: eles introduzem a dupla ameaça existencial – primeiro, para a 
vida e a soberania dos cidadãos e, segundo, para a autoridade e so-
berania do Estado-nação”. O caso vivido pela sociedade global pela 
urgência sanitária da COVID-19 gera riscos globais mais inusitados 
que os demais riscos acima sublinhados.

Outra característica da “metamorfose do mundo” e com ple-
na aplicação à pandemia do novo coronavírus, é assim descrito por 
Beck (posição 1724): “a metamorfose está profundamente ligada à 
ideia de desconhecimento, o que encerra um profundo e duradouro 
paradoxo. Por um lado, enfatiza as limitações inerentes ao conhe-
cimento, em particular a realidade de que algum conhecimento é 
cognoscível ou não atrai uma disposição para saber, de que nano-
tecnologia, bioengenharia ou outros tipos de tecnologia emergente 
contêm não somente riscos cognoscíveis, mas também riscos que 
ainda não podemos conhecer, fornecendo uma janela de limitações 
fundamentais para a capacidade de a sociedade perceber e governar 
os riscos”. Muito além das referidas tecnologias, a COVID-19 trouxe 
uma nova gama de desconhecimentos. A demora em se conhecer 
algo sobre essa urgência sanitária gerará a morte. Aqui um ponto 
definitivo e irreversível que, ao que tudo indica, Ulrich Beck não 
havia imaginado quando escrevia as ideias sobre a “metamorfose 
do mundo”. Esse é o quadro dramático a ser enfrentado com a inte-
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ligência e inovação, própria do ser humano, inclusive pelo Direito. 
Aqui o desafio que os juristas deverão dar conta. A “metamorfose 
do mundo” gerada pelo novo coronavírus fez uma divisão entre o 
mundo da quarta revolução industrial, aquele vigente até meados 
de dezembro de 2019 e o “novo” mundo (a partir do final de dezem-
bro de 2019) com e a partir da COVID-19. Esse é o “mundo real”, a 
matéria-prima para o Sistema do Direito observar, perceber, reagir 
e produzir novas estruturas do jurídico para proteger os direitos 
e deveres insertos no Estado Democrático de Direito alicerçado na 
Constituição do Brasil de 1988. Aqui se abre uma brecha importan-
tíssima para o Direito ressignificar o processo de criação do jurídico. 
Precisa se abrir para o futuro e não fotografar apenas o passado. 

Combater a pandemia, a economia e algumas possibilidades a 
partir da nanotecnologia

A relação dos temas do título, se inserem dentre os riscos da 
“metamorfose do mundo”, conforme acima delineado a partir do 
livro, de igual título, de Ulrich Beck. De qualquer modo, conforme 
recente publicação de Cass Sunstein (2020): “(...) Os pesquisadores 
enfatizam que seus números dependem de suposições”. Vale dizer, 
será necessário a realização de diversos cenários e exercícios, a fim 
de se ter algumas alternativas para tentar equacionar a relação entre 
custos e benefícios (SUNSTEIN, 2020), e tudo muito provisório, no 
panorama atual trazido pela urgência global do novo coronavírus. 
Não se tem respostas corretas. Faltam as perguntas adequadas e, 
com isso, o cenário terá dificuldades para projetar informações.

Segundo Luciano Floridi (2015), se alguém tem apenas a per-
gunta, mas não a resposta, então está incerto, isto é, a incerteza é o 
que apaga uma resposta correta para uma pergunta relevante. É por 
isso que, na teoria da informação, na perspectiva de Floridi (2015), 
o valor da informação é frequentemente discutido em termos da 
quantidade de incerteza que ela diminui. Quanto mais informações 
você tiver, melhor poderá moldar seu ambiente e controlar seu de-
senvolvimento, e mais vantagens poderá usufruir dos concorren-
tes que não possuem esse recurso. Como cada pessoa considera as 
informações valiosas e a incerteza desconfortável, pode-se tentar 
generalizar e declarar a incerteza um desvalor em termos absolu-
tos: ter apenas perguntas relevantes é sempre ruim, acrescentar as 
respostas corretas é sempre bom. Se valoriza a informação precisa-
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mente porque reduz a incerteza. Aqui um ponto de conexão e co-
municação entre os temas apresentados neste item.

Um elemento estruturante da “metamorfose do mundo”, 
agravada pela emergência sanitária global: A crise econômica pro-
vocada pela pandemia de coronavírus pode levar mais de 500 mi-
lhões de pessoas para a pobreza, a menos que ações urgentes sejam 
tomadas para ajudar países em desenvolvimento. O alerta é da OX-
FAM (2020), entidade da sociedade civil que atua em cerca de 90 
países com campanhas, programas e ajuda humanitária, em estudo 
publicado no dia 09 de abril de 2020. O relatório utiliza estimati-
vas elaboradas pelo Instituto Mundial para a Pesquisa de Desenvol-
vimento Econômico, da Universidade das Nações Unidas, lidera-
da por pesquisadores do King’s College de Londres e da Universi-
dade Nacional da Austrália. 

Globalmente, apenas um em cada cinco desempregados tem 
acesso a benefícios como seguro-desemprego. Dois bilhões de pes-
soas trabalham no setor informal pelo mundo – 90% nos países po-
bres e apenas 18% nos países ricos.

No Brasil, segundo o relatório, a situação é ainda mais preo-
cupante devido às moradias precárias, à falta de saneamento básico 
e de água e aos desafios no acesso a serviços essenciais para os mais 
pobres. O Brasil tem cerca de 40 milhões de trabalhadores sem car-
teira assinada e cerca de 12 milhões de desempregados. A estima-
tiva é que a crise econômica provocada pelo coronavírus adicione, 
ao menos, mais 2 milhões de pessoas entre os desempregados (OX-
FAM, 2020). Esses dados revelam um novo lado da “metamorfose 
do mundo”.

De qualquer modo, dada a ausência de um tratamento cienti-
ficamente comprovado3, parece que o distanciamento ou isolamen-

3.	 A Academia Brasileira de Ciências e a Academia Nacional de Medicina alertam 
que o uso indiscriminado da cloroquina (CQ) e da hidroxicloroquina (HCQ), no 
atual momento, não está apoiado em achados científicos robustos e publicados nas 
melhores revistas cientificas mundiais. Assim, enquanto não estiverem disponíveis 
os resultados dos estudos clínicos que estão sendo conduzidos em todo o mundo 
com esses dois medicamentos, testando número adequado de pacientes, de acordo 
com as melhores práticas cientificas, seus usos no tratamento de pacientes porta-
dores da Covid-19 devem ser restritos a recomendações de especialistas com con-
sentimento do paciente ou de sua família e cuidadoso acompanhamento médico. 
A experiência cientifica já demonstrou, mais de uma vez, que o uso precipitado 
de um medicamento baseado apenas em resultados preliminares, na intuição ou 
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to social, ainda é o melhor “remédio”. Inclusive, desde uma pers-
pectiva econômica. Já se tem a experiência da gripe espanhola de 
1918: segundo uma publicação recente (CORREIA; LUCK; VER-
NER, 2020), os pesquisadores, dentre eles um economista do MIT, 
observaram, guardadas as devidas proporções com a economia 
e a pandemia do novo coronavírus e o modelo econômico vigen-
te nos Estados Unidos em 1918, no momento da gripe espanhola, 
constataram que as cidades que intervieram mais cedo e de forma 
mais agressiva não apresentam desempenho pior, pelo contrário, 
crescem mais rapidamente após o término da pandemia. Segundo 
os autores do estudo, os resultados indicam, assim, que as inter-
venções não-farmacêuticas (non-pharmaceutical interventions – NPI) 
não apenas reduzem a mortalidade, mas também podem atenuar as 
consequências econômicas adversas de uma pandemia. Tal funda-
mentação também se encontra em matéria recentemente publicada 
pelo MIT Technology Review (ROTMAN, 08/04/2020).

Aqui se encontra um ponto importante para contextualizar 
a “metamorfose do mundo”: a vida humana continua em primei-
ro lugar e para salvá-la se tem uma oportunidade importante, que 
a tecnologia não saberá encaminhar. A decisão deverá ficar com os 
próprios humanos, mas orientados pela proteção dos direitos (dos) 
humanos. Esse é o fundamento registrado pela Comissão Interame-
ricana de Direitos Humanos (CIDH) em conjunto com a Organiza-
ção dos Estados Americanos (OEA), ao editar a Resolução n. 1/2020, 
intitulada Pandemia y Derechos Humanos en las Américas, que foi ado-
tado pela CIDH em 10 de abril de 2020: 

(...) recordando que, en el contexto de la pandemia, los Esta-
dos tienen la obligación reforzada de respetar y garantizar los 
derechos humanos en el marco de actividades empresariales, 
incluyendo la aplicación extraterritorial de dicha obligación, 
de conformidad con los estándares interamericanos en la ma-
teria. Adoptar de manera inmediata e interseccional el enfo-

no simples desejo de ajudar as pessoas, em grande parcela da população, sem a 
devida comprovação experimental da sua eficácia e sem esquema de tratamento 
e segurança, pode trazer consequências graves e irreparáveis para a população. 
Além disso, o uso generalizado de uma medicação com efeitos não claramente 
estabelecidos pode impactar negativamente no avanço e teste de outros compostos 
eventualmente mais eficazes. Nota conjunta da Academia Brasileira de Ciências e da 
Academia Nacional de Medicina. Disponível em: http://lqes.iqm.unicamp.br. Acesso 
em: 15/04/2020.

http://lqes.iqm.unicamp.br/images/em_pauta_novidades_3064_ABC_covid.pdf
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que de derechos humanos en toda estrategia, política o me-
dida estatal dirigida a enfrentar la pandemia del COVID-19 
y sus consecuencias, incluyendo los planes para la recupera-
ción social y económica que se formulen. Estas deben estar 
apegadas al respeto irrestricto de los estándares interamerica-
nos e internacionales en materia de derechos humanos, en el 
marco de su universalidad, interdependencia, indivisibilidad 
y transversalidade. (CIDH; OEA, 2020)

Portanto, na dúvida, a decisão deverá ser pela proteção da 
vida, elemento estruturante maior dos Direitos Humanos. A econo-
mia poderá ser reerguida ou salva, mas uma vida perdida, não se 
terá como salvar depois.

As pesquisas desenvolvidas sobre as nano partículas poderão 
servir para enfrentar as causas que geram a COVID-19: a contami-
nação das superfícies com o vírus. Nesse sentido, já existem inves-
tigações e publicações relacionadas ao efeito bactericida da prata, 
conforme se pode ler na página da empresa paulista NANOX, uma 
empresa que se dedica há algum tempo ao uso da nanotecnologia: 
“(...) a eficiência da  prata  como antimicrobiano já conhecida e es-
tudada há muitos anos”. No entanto, a“sua eficácia versus vírus é 
ainda objeto de estudo científico e carece de protocolos oficiais para 
atestar sua eficiência de maneira universal, como se faz contra fun-
gos e bactérias, principalmente devido à grande variabilidade gené-
tica dentro de uma população viral”. Se constata que “(...), estudos 
científicos têm reportado o uso da prata com sucesso em terapias 
antivirais, mostrando assim o potencial deste princípio ativo como 
um possível virucida e uma possível arma de prevenção contra 
o COVID-19” (2020).

Outro pesquisador brasileiro (BERTI, 2020), destaca algumas 
contribuições da nano escala ou nanoformas para essa situação 
da pandemia: inicialmente, o pesquisador destaca que se está em 
“guerra”, uma situação urgente e excepcional que ocorre entre dois 
mundos: o macro e o nano. “Não uma guerra convencional, mas 
uma guerra do mundo macro com o mundo molecular, mais espe-
cificamente contra trilhões de soldados em forma máquinas mole-
culares altamente eficientes e infecciosas, chamadas vírus”. Aqui se 
percebe algo que se vem repetindo em muitas publicações: as nano 
partículas operam com uma perspectiva físico-química diferente 
das partículas em escala maior. Os vírus, segundo Berti (2020) são 
“(...) máquinas moleculares que tem entre 120 e 160 nm (nanôme-
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tros)[Vale lembrar: 1 nanômetro que equivale à bilionésima parte de 
1 metro] atuam em um mundo diferente do nosso, um inimigo in-
visível de um mundo desconhecido”. O pesquisador faz um alerta 
importante, que ainda não foi bem percebido: “o nanomundo tem 
regras e fenômenos físicos muito diferentes do nosso macromundo. 
Isso por si só já causa estranheza e nos coloca em posição vulnerá-
vel, pois além de tudo o nanomundo está contido no macromundo, 
ou seja, o conjunto do nanomundo é que compõe o macromundo. 
Fazemos parte de um contexto único e nossas armas de defesa são 
do macromundo, por um simples fato dimensional e não atingem 
diretamente o nanomundo”.

E quais são as armas disponíveis, já que estamos desenhan-
do um cenário de guerra? O pesquisador explica as possibilidades 
que as pessoas na sociedade real e macro escalar poderá utilizar: 
será necessário posicionar nossos “bons soldados da nanoescala” 
nos pontos estratégicos, como por exemplo, nas superfícies. Esses 
nanossoldados munidos de capacidade fotocalítica podem ser apli-
cados em quaisquer superfícies, permitindo que o vírus seja inati-
vado quando encostar no nanossoldado”. Aí surge uma pergunta 
fundamental: Quem seriam esses nanossoldados? “Nanopartículas 
semicondutoras fotocalíticas como o dióxido de titânio (TiO2), um 
potente fotocalizador que, quando em contato com a luz do sol, pro-
duz elétrons livres, que destroem qualquer material orgânico e suji-
dades na superfície”. Com essa solução se poderá proteger os espa-
ços públicos urbanos e privados, se abrindo uma oportunidade de 
ganhar um território importante nessa guerra (BERTI, 2020). Ainda 
segundo o autor (BERTI, 2020), outro equipamento fundamental 
nessa batalha são os testes rápidos que usam nanossoldados capa-
zes de contabilizar com precisão a quantidade do efetivo inimigo 
no corpo da pessoa afetada. Esses nanossoldados tem a capacidade 
indicar visualmente o nível de infecção do inimigo. Com essa infor-
mação o Sistema de Saúde poderá destinar maior atenção para esse 
paciente (BERTI, 2020), que efetivamente precisa de maior atenção 
e mais cuidados intensivos.

A “metamorfose do mundo”ganha mais um ingrediente: as 
nano partículas. Portanto, além da caracterização já trazida acima 
a partir de Ulrich Beck, se deverá perceber, conhecer e regular um 
ingrediente que opera em lógicas diferentes e, ainda!, está em outra 
“dimensão”: o nano mundo.
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Algumas considerações finais

Quando François Ost (2001, p. 324-326) escreve no seu livro 
“O tempo do Direito”: “(...) A modernidade assentava no triplo pos-
tulado de um futuro que seria radicalmente novo, resolutamente 
melhor que o passado, e integralmente produzido pela vontade hu-
mana. Hoje, essas certezas vacilam”, também se referia a um mun-
do diferente. Provavelmente aquele anterior à Quarta Revolução In-
dustrial. Vale dizer, aqui se pretendeu apresentar alguns pequenos 
pedaços de vários mundos, que são confrontados e desafiados pelo 
“nano mundo”, onde justamente se estrutura a pandemia global do 
novo coronavírus. E prossegue Ost (2001, p. 326): “(...) A objetivi-
dade científica é posta em questão, da mesma forma que a univer-
salidade das nossas resoluções éticas. As nossas representações do 
mundo são atingidas pela relatividade, as nossas certezas abaladas. 
(...)”. Aqui a representando os efeitos da “metamorfose do mun-
do”, caracterizada por Beck e os nano desafios gerados pela nano 
mundo.

O problema desenhado na Introdução: “como as tecnologias 
e o conhecimento científico inserido nas estruturas da Quarta Re-
volução Industrial poderão auxiliar no enfrentamento da pande-
mia global, seus efeitos presentes e futuros, respeitando os Direitos 
(dos) Humanos?”. Se apresentou alguns encaminhamentos, ainda 
muito provisórios, ficando a pergunta em aberto e no aguardo de 
mais dados e informações.

A partir de Ulrich Beck (2018, posição 1588) também se for-
mularam mais três questões: 1) “Quem deve determinar a nocivida-
de de produtos e tecnologias no risco envolvido, e suas dimensões? 
Cabe a responsabilidade àqueles que geram esses riscos ou àqueles 
que se beneficiam deles? São aqueles afetados ou potencialmente 
afetados por eles incluídos ou excluídos?”; 2) “O que deve ser con-
siderado prova suficiente e – num mundo em que lidamos necessa-
riamente com conhecimento contestado ou conhecimento que não 
conhecemos e que nunca teremos no sentido clássico – quem decide 
isso?” e 3) “Se há perigos e danos, quem deve decidir sobre com-
pensações para os afligidos e quem cuida de assegurar que futuras 
gerações sejam confrontadas com menos riscos existenciais?” Todos 
esses questionamentos ainda não evidenciam concepções suficien-
tes para se endereçar uma ou várias respostas. Portanto, se lança o 
desafio para o seu equacionamento.
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E para o Direito? Será necessário estruturar uma nova Teoria 
das Fontes do Direito que tenha condições para regular o futuro, 
projetando a criação de leis e projetos normativos que sejam mais 
proativos, dinâmicos e responsivos. Em outras palavras (FENWICK; 
KAAL; VERMEULEN, 2017) será preciso trabalhar o Direito e no Di-
reito sob a orientação de três princípios para regular o “amanhã”: 
intervenção regulatória orientada por dados; uma abordagem basea-
da em princípios e o desenvolvimento e validação de testes regulató-
rios (teste de conformidade regulamentar). Para o Direito continuar 
operando na sua função regulatória será necessário aprender a lidar 
com os dados de diversas áreas, buscando entender os movimentos 
socioeconômicos, traduzindo-os em contextos regulatórios flexíveis 
e adaptáveis; aprender a lidar com os princípios jurídicos, desenvol-
vendo metodologias que possam aplicar os princípios de modo pró-
prio, não confundindo a sua aplicação com adas regras. Ao mesmo 
tempo, estruturar ambientes regulatórios para testes, em ambientes 
denominados de Sandbox (ZETZSCHE, 2017). 

Em uma literalidade, se trata de uma caixa-de-areia que é ofer-
tada para as crianças, como um espaço delimitado para a realização 
de brincadeiras. Originada no cenário das Fintechs, o Sandbox é um 
ambiente real, em pequenas proporções, onde se aplicam uma ou 
mais regulações inovadoras, observando-se os efeitos e com a pos-
sibilidade de rápidas modificações, antes da utilização em um con-
texto social maior. Essas são algumas possibilidades para regular o 
resultado da “metamorfose do mundo”, produzindo-se um labora-
tório jurídico em um ambiente regulatório (BROWNSWORD, 2019), 
alinhado com a gestão dos riscos (WEZEL, 2018) agora agravada com 
a inserção de mais um ingrediente: a COVID-19. Aqui, portanto, uma 
arquitetura jurídico-normativa para o “futuro do Direito”.
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Aspectos Propedêuticos do Atual Código de Processo Civil

Darci Guimarães Ribeiro*

Introdução

As mudanças significativas no Direito brasileiro podem ser 
divididas em cinco fases diferentes: a primeira se caracteriza pela 
inserção da tutela antecipada; a segunda com a introdução da tutela 
específica dentro do processo declarativo; a terceira, na inserção das 
obrigações de dar como forma de tutela específica; a quarta se dá 
pela abolição definitiva da actioiudicati para realização das senten-
ças condenatórias, a qual supõe que resulta desnecessário deduzir 
uma ação executiva autônoma para realizar uma sentença; e a quin-
ta, e mais importante, surge a partir de um novo Código de Proces-
so Civil. Neste ensaio, propõe-se uma reflexão sobre as principais 
características advindas como resultado dessa (já não tão) nova co-
dificação processual civil brasileira.

Os principais objetivos para a criação de um novo Código 
Processual Civil

Sem lugar para dúvidas, no Brasil, a reforma mais importante 
das últimas décadas no âmbito do Processo Civil teve lugar na vi-
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dos Sinos (UNISINOS) e do Programa de Pós-Graduação em Direito (Mestrado, 
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gência do CPC/2015, que foi criado fundamentalmente e de acordo 
com a exposição de motivos apresentada no projeto inicial para re-
solver adequadamente os conflitos individuais e encurtar o tempo 
dos processos. Essa tendência pode ser facilmente percebida por 
meio dos cinco objetivos que orientaram a comissão de juristas:

1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia 
fina com a Constituição Federal; 2) criar condições para que 
o juiz possa proferir decisão de forma mais rente à realidade 
fática subjacente à causa; 3) simplificar, resolvendo proble-
mas e reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por 
exemplo, o recursal; 4) dar todo o rendimento possível a cada 
processo em si mesmo considerado; e, 5) finalmente, sendo 
talvez este último objetivo parcialmente alcançado pela re-
alização daqueles mencionados antes, imprimir maior grau 
de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesão. 
(CNJ, 2010, p. 14)

As normas fundamentais do processo civil brasileiro

O Código de Processo Civil de 2015 trouxe, como uma das 
maiores novidades, uma estruturação diferente de todos os demais 
códigos, vale dizer, criou, no Livro I, Título Único, Capítulo I, “das 
normas fundamentais do processo civil”; e determinou, no art. 1º, 
que: “O processo será ordenado, disciplinado e interpretado con-
forme os valores e as normas fundamentais estabelecidas na Cons-
tituição da República Federativa do Brasil, observando-se as dispo-
sições deste Código”.

Esta regra coloca o processo civil brasileiro em sintonia direta 
com os valores e normas fundamentais da Constituição Federal, a 
qual obriga que toda decisão judicial tenha uma vinculação com os 
referidos valores e normas. Para concretizar esta aspiração, foram 
criados doze artigos que impõem essa diretiva a todos os operado-
res do Direito no âmbito da justiça civil, entre outras normas funda-
mentais ao longo do código.

Esta estrutura processual serve, sem dúvidas, como critério 
interpretativo vinculante para resolver todos os futuros problemas 
que a aplicação das normas processuais pode oferecer nos casos 
concretos.

Entre as normas fundamentais do processo civil, podemos 
destacar algumas que têm efetivamente produzido modificações 
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profundas no sistema: a) A obrigação do Estado, sempre que pos-
sível, de utilizar os meios alternativos para a solução de conflitos, 
também conhecidos, no inglês, pela sigla ADR (Alternative Dispu-
te Resolution), incluída no processo judicial (art. 3º, §§ 2º e 3º)1; b) 
O princípio da cooperação entre todos os sujeitos do processo, in-
cluindo aqui o Juiz de Direito, para que seja obtida, em tempo razo-
ável, uma decisão de mérito justa e efetiva (art. 6º); c) A introdução 
de um sistema de precedentes, com características próprias e com a 
finalidade de dar uniformidade à jurisprudência, a fim de mantê-la 
“estável, íntegra e coerente” (art. 926), vinculando todos os juízes e 
tribunais em respeito às decisões dos tribunais superiores (art. 927); 
d) E entre estas normas fundamentais, a mais importante de todas, 
sem sombra de dúvidas, reside na ampla consagração do princípio 
do contraditório. Tanto que, dentro das doze normas fundamentais, 
três delas tratam desse princípio (art. 7º, art. 9º e art. 10), ou seja, 
quase um terço. E, com base nesse princípio, nenhum juiz, em qual-
quer grau de jurisdição, poderá decidir sem que as partes tenham a 
oportunidade de poder influenciá-lo (art. 10 e art. 933).

O CPC/2015 e suas vantagens quanto à transparência, celeridade 
e economia na atividade judicial

Não se pode negar que o CPC/2015, indiscutivelmente, incor-
porou modificações às regras processuais e às práticas existentes 
com a finalidade de trazer mais transparência, celeridade e econo-
mia ao processo.

No que toca à transparência, podemos apontar as seguintes 
medidas contidas no Código: a) Todos os julgamentos proferidos 
pelos órgãos do Poder Judiciário serão públicos e as decisões, fun-
damentadas, sob pena de nulidade (art. 11); b) Os juízes e tribu-
nais deverão obedecer, preferencialmente, à ordem cronológica de 
conclusão para decidir ou sentenciar, segundo a lista dos processos 
que deverá estar permanentemente disponível para consulta públi-
ca na secretaria do juízo ou na rede de computadores (art. 12); c) A 
audiência poderá ser integralmente gravada em áudio e/ou vídeo, 

1.	 Sobre o art. 3º do Código de Processo Civil de 2015, observar o dissertado por 
Guilherme Christen Möller (2020, p. 88 e ss) ao analisar os influxos da Hipermoder-
nidade no sistema processual civil brasileiro



194 – Anuário do Programa de Pós-Graduação em Direito da Unisinos, no 16, Ano 2020

inclusive por qualquer uma das partes, independentemente de au-
torização judicial (parágrafos 5º e 6º do art. 367, entre outros).

Sobre a celeridade e a economia processual, o CPC trouxe 
grandes novidades, entre as quais se menciona: a) Flexibilização do 
procedimento pelas partes por meio das convenções processuais 
(art. 190); b) Estabilização da tutela antecipada (art. 304); c) Tutela 
de evidência (art. 311); d) Indeferimento liminar do pedido do autor 
(art. 332); e) Incidente de resolução de demandas repetitivas (art. 
976, entre outros).

Ademais, no Brasil, existe a Lei n. 11.419, de 19 de dezembro 
de 2006, que trata sobre a informatização dos processos judiciais. 
Atualmente, toda a Justiça Federal e a do Trabalho estão informati-
zadas, o que significa ausência do papel nos trâmites processuais, 
pois tudo é feito por meio da internet. A Justiça Comum está mi-
grando gradualmente ao mundo virtual. Nos Tribunais Superiores, 
o mundo virtual já é uma realidade bastante concreta, na qual o 
papel já não tem espaço.

A obrigatoriedade dos meios alternativos para resolução dos 
conflitos (ADR)

Uma das inovações transcendentes do “microssistema judicial”, 
especial e facultativo, dos “Juizados Especiais Cíveis e Criminais” foi 
estabelecer a conciliação de forma mais simplificada, regulamen-
tada através da Lei n. 9.099/1995. Seu procedimento está baseado 
nos princípios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia 
processual e celeridade (art. 2º). A ideia de uma justiça mais simpli-
ficada está obtendo tanto êxito que o Estado criou, através da Lei 
n. 10.259/2001, os “Juizados Especiais Cíveis e Criminais no âmbito da 
Justiça Federal”, para solucionar os conflitos buscando uma maior 
aproximação entre as partes, cujas demandas sejam de competência 
da Justiça Federal e não excedam o valor de sessenta (60) salários 
mínimos. Com a peculiaridade de sua competência absoluta (§3º, 
do artigo 3.º, da Lei n. 10.259/2001).

A quantidade de processos existentes no sistema jurídico bra-
sileiro atualmente fez que o legislador, através do Código de 2015, 
alterasse radicalmente a estrutura do procedimento civil brasileiro, 
com raízes no processo romano, introduzindo a obrigação de uma 
audiência de conciliação ou de mediação, vale dizer, agora, no Pro-
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cesso Civil, o demandado será citado não para contestar, mas sim 
para comparecer em uma audiência de conciliação ou de mediação 
(art. 334).

A necessária utilização dos meios alternativos para resolu-
ção de conflitos foi uma das grandes metas do CPC, obrigando, in-
clusive, a incentivar a utilização de diversas técnicas alternativas, 
como a conciliação, a mediação, a arbitragem, entre outras, e a criar 
estruturas fora do Poder Judiciários para facilitar as composições 
consensuais dos conflitos, chamadas “centros judiciais de solução 
consensual de conflito”, que devem elaborar programas destinados 
a auxiliar, orientar e estimular a autocomposição (art. 165 do CPC).

Incentiva-se a criação, no âmbito administrativo, seja em ní-
vel Federal, Estadual ou Municipal, das chamadas “câmaras de me-
diação e conciliação”, que deverão resolver todos os conflitos que 
envolvam órgãos ou entidades da administração pública (art. 174).

Este dever imposto ao Estado está essencialmente introdu-
zido entre as normas fundamentais do Processo Civil, vejamos: a) 
No art. 3º, § 2º, do CPC, encontramos este dever quando o mesmo 
preceitua: “o Estado promovera, sempre que possível, a solução 
consensual dos conflitos”. b) Este dever alcançar todas as pessoas 
que atuam no Poder Judiciário, na medida em que “a conciliação, a 
mediação e outros métodos de solução consensual de conflitos de-
veram ser estimulados pelos juízes, advogados, defensores públicos 
e membros do Ministério Público, inclusive no curso do processo 
judicial” (art. 3, §3º); c) A criação, por parte dos Tribunais, “dos cen-
tros judiciais de solução consensual de conflitos, responsáveis pela 
realização das sessões e audiências de conciliação e mediação e pelo 
desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e es-
timular a autocomposição” (art. 165). Todos os conciliadores e as 
câmaras privadas de conciliação e mediação serão inscritas em ca-
dastro nacional e nos cadastros de tribunal de justiça ou de tribunal 
regional federal. (art. 167). Por questões de coerência, foi designado 
um local próprio para regulamentação da atividade consensual de 
resolução de conflitos (arts. 165 até 175); d) É dever do juiz pro-
mover, em qualquer etapa do processo, a autocomposição, prefe-
rencialmente com o auxílio de conciliadores e mediadores judiciais 
(art. 139, V); e) Foi criada uma audiência especifica para buscar a 
realização da conciliação ou da mediação antes do início do proces-
so (art. 334 e seus 12 parágrafos).
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Os reflexos diretos da constitucionalização, saneamento e 
organização do processo com o objetivo de alcançar uma duração 
razoável

A fase de saneamento e de organização do processo constitui, 
sem dúvida, um dos elementos mais importantes do CPC, o que se 
refere a celeridade da prestação da tutela jurisdicional. Não seria 
exagerado dizer, parafraseando a Proto Pisani (1994, p. 130), que “el 
éxito o el fracasso de la reforma está inexorablemente ligado a la realización 
o no de esta audiencia”2. Ou como prefere Liebman, ao afirmar que 
“no es exagerado decir que de la buena utilización de este instrumento de-
pende en gran parte el eficiente funcionamiento del proceso civil” (PROTO 
PISANI, 1945, p. 20).

Essa fase, pela inovação que representa, exigirá uma mudança 
de postura por parte dos operadores do Direito, acostumados a tra-
balhar sobre um processo de conhecimento anacrônico, baseado em 
princípios que não refletem mais os critérios da ciência processual 
moderna. Sabe-se que, seja por hábito ou prática cotidiana dos ope-
radores, a legislação processual pode desnaturalizar-se, pois, como 
bem disse Calamandrei, “la práxis del foro es más fuerte que la ley”. 
Panzani (1994, p. 319/320) descreve o efeito de educar e de desedu-
car na dinâmica processual quando destaca que o processo: 

Diseduca quando, per avere un oggetto mutevole, sempre suscettibi-
le di variazione e sorprese, solo in apparenza funzionali al concetto 
di difesa, tanto le parti, quanto il giudice finiscono per essere tra-
volti da un meccanismo de deresponsabilizzazione, nel quale si im-
poveriscono le nozioni stesse di difesa e di contraddittorio. Mentre 
educa quando, mirando a conseguire, attraverso un’articolata fase 
iniziale, un suo oggetto responsabilmente definito, si può parlare di 
esso come di un progetto razionale, realmente costruito sul contrad-
dittorio delle parti e realmente funzionale al corretto dispiegarsi dei 
poteri direttivi del giudice. (PANZANI, (1994, p. 319)3

2.	 Nesse sentido estão, igualmente, Chiarloni (1992, p. 192) e Taruffo (1993, p. 252; 
1991, p. 33).
3.	 Ou nas brilhantes palavras de Patania (1994, p. 351), quando diz: “En realidad, 
es un giro que devuelve el significado a la presencia del juez a lo largo del procedimiento, 
mientras se recupera la autoridad del juez y la autorresponsabilidad de las partes, ya que el 
proceso desempeña una función pública incluso cuando son privados los derecho en dispu-
ta” (SIC).
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A constitucionalização do Processo Civil brasileiro contempo-
râneo pressupõe, também, uma importante função educadora que 
deve acompanhar a proposta em vigência do CPC.4 Essa função exi-
ge que todos os operadores de Direito potenciem os diversos insti-
tutos processuais tendo em vista os direitos fundamentais (arts. 352 
e 357 do CPC), sob pena de torná-los improdutivos e, com isso, não 
respeitar o direito fundamental a um processo dentro de um prazo 
razoável, conforme o art. 5º, LXXVIII, da Constituição Federal, que 
também viola o direito ao devido processo legal (art. 5º, LIV, da CF). 
Por isso o saneamento, em qualquer etapa do processo, deve ser 
visto como a objetivação, a concretização dos direitos processuais 
fundamentais e sua não realização implica, ipso facto, na violação de 
ambos direitos fundamentais: a duração razoável do processo e o 
devido processo legal.

Somente dessa forma, poderemos gozar de um processo rá-
pido e eficaz: “rápido”, porque fixando com precisão o objeto do 
processo, evita-se todas as formas de dilações indevidas, e “eficaz”, 
porque atende ao princípio da economia processual, isto é, permitir 
a obtenção máxima de resultados, com um mínimo de atividade 
processual.

A decisão do saneamento, que no cenário atual Direito Brasi-
leiro é concentrada e predominante escrita, deve ser compreendi-
da em natureza dupla: a) strictu sensu (também conhecida no Brasil 
pela expressão “ordinária”)5, quando o juiz identifica a existência de 
irregularidades ou de vícios processuais sanáveis e ordena sua cor-
reção, vale dizer, uma visão de “retrospectiva”6, com eficácia prepon-
derantemente “mandamental”, e b) lato sensu (ou “decisório”), quando 
o juiz declara o processo apto para a análise do mérito, visão “pros-
pectiva”, com eficácia “declaratória”. Ambas decisões de saneamento 
são concentradas, sendo a primeira escrita e a segunda predomi-
nantemente escrita, pois a forma oral impera no saneamento com-
partilhado (§ 3º, art. 357 do CPC).

4.	 Neste particular, observar a construção de Guilherme Christen Möller (2017, p. 
173 e ss) ao trabalhar com a temática.
5.	 Neste ponto está a célebre obra do saudoso Galeno Lacerda (1985, p. 156 e ss).
6.	 A expressão retrospectiva e prospectiva para explicar a função saneadora do 
juiz, na fase de saneamento, foi utilizada por vez primeira por José Carlos Barbosa 
Moreira (1985, p. 111), como inter pares, todavia, o autor não estabelece maiores 
explicações sobre as dimensões da atividade saneadora do juiz.
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Na fase de saneamento, deverá o juiz, segundo o art. 357, e 
seus incisos, do CPC: 

I – resolver as questões processuais pendentes, se houver; II 
– delimitar as questões de fato sobre as quais recairá a ativi-
dade probatória, especificando os meios de prova admitidos; 
III – definir a distribuição do ônus da prova, observado o art. 
373; IV – delimitar as questões de direito relevantes para a 
decisão do mérito; V – designar, se necessário, audiência de 
instrução e julgamento. (art. 357 do CPC)

Nesta fase, as partes possuem o direito de pleitear, ao juiz, es-
clarecimentos ou solicitar ajustes necessários (art. 357, § 1º, do CPC). 
O juiz poderá designar uma audiência para que o saneamento seja 
feito com a cooperação das partes, permitindo-lhes integrar ou es-
clarecer as suas alegações.

O juiz, os tribunais e o Código de Processo Civil de 2015

Os poderes do juiz no desenvolvimento do processo civil brasileiro

No Brasil, como regra geral, a imediação é um princípio res-
peitado e as práticas judiciais efetivamente o materializam.

A respeito dos poderes do juiz, o CPC/2015 não reduziu a im-
portância do magistrado na condução do processo, mas, sim, in-
clusive em alguns pontos, ampliou sua autoridade para conduzir o 
processo ou para resguardar as partes diante de condutas desleais, 
como podemos facilmente perceber através das seguintes situações, 
entre outras: a) É dever do juiz promover, a qualquer tempo, a au-
tocomposição, preferencialmente com o auxílio de conciliadores e 
mediadores judiciais (art. 3º, § 2º e § 3º, bem como art. 139, V); b) O 
juiz punirá a parte que inove de forma ilegal no estado de fato de 
bem ou no direito litigioso (art. 77, VI); c) O juiz poderá, ex officio, 
punir toda conduta processual das partes que não esteja baseada 
na boa-fé, de duas formas distintas: 1) considerando-as como um 
ato atentatório à dignidade da justiça e aplicando ao responsável 
uma multa de até 20% (vinte por cento) do valor da causa (art. 77, § 
2º); ou 2) entendendo que a parte tenha atuado como um litigante 
de má-fé. Nesse caso, condenar-lhe-á a pagar dentre 1% a 10% do 
valor da causa, com a devida correção monetária, e impor-lhe-á que 
indenize a parte contrária pelos prejuízos sofridos, mais os hono-
rários advocatícios e as custas processuais (art. 81, caput); d) O juiz 
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poderá, por meio de decisão irrecorrível, aceitar ou não o amicus 
curiae, e terá que definir seus poderes (art. 138); e) O juiz deverá 
“determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamen-
tais ou rogatórias para assegurar o cumprimento da ordem judicial, 
inclusive nas ações que tenham por objeto a prestação pecuniária” 
(art. 139, IV); f) É dever do juiz, também, sempre que seja necessá-
rio, ampliar os prazos processuais e alterar a ordem na produção 
da prova, adaptando-os às necessidades do conflito a fim de que a 
decisão seja mais efetiva (art. 139, VI); g) O juiz poderá determinar, 
em qualquer momento, quando seja necessário, o comparecimento 
pessoal das partes a fim de questioná-las sobre os fatos da causa 
(art. 139, VIII); h) O juiz poderá desconsiderar, ab initio litis, o pe-
dido do autor, independentemente da citação do réu, quando não 
haja necessidade de fase instrutória e o pedido resulte contrário à 
jurisprudência do Supremo Tribunal Federal (STF) ou do Superior 
Tribunal de Justiça (STJ) (art. 332, I e II); i) O juiz poderá julgar ante-
cipadamente o pedido do autor, mediante uma sentença de mérito, 
quando não haja necessidade de se produzir provas ou caso o réu se 
encontre em revelia (art. 355 I e II); j) Pode o juiz julgar antecipada-
mente e de forma parcial o mérito da ação desde que, ou exista dois 
ou mais pedidos, ou um deles seja incontroverso, ou esteja a ação 
em condições de julgamento imediato (art. 356 I e II); k) O juiz pode-
rá determinar, exofficio, as provas que considere necessárias para o 
julgamento da causa (art. 370); l) No Tribunal, o juiz relator poderá 
ordenar a produção de prova quando seja necessária para julgar o 
recurso (art. 932, I, combinado com o art. 938, § 3º), devendo, inclu-
sive, analisar o pedido de tutela provisória (art. 932, II).

A discricionaridade do juiz na fixação do thema probandi 

Como apontamos anteriormente, o juiz brasileiro conta com 
muitos poderes. Na fixação do thema probandi, a atividade judicial 
é mais predominante, na medida em que o juiz concentra maiores 
poderes para conduzir o processo a uma decisão mais adequada às 
particularidades de cada caso concreto. Dentre eles, podemos des-
tacar os seguintes: a) Se a causa apresenta complexidade em matéria 
de fato ou de Direito, deverá o juiz designar audiência para que o 
saneamento do processo seja realizado em cooperação com as par-
tes, oportunidade em que o juiz, se caso for, convidará as partes 
para integrar ou esclarecer suas alegações (art. 357, § 3º); b) Quando 
finalizada a produção de provas e a causa seja complexa, o juiz pro-
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moverá um debate oral que poderá ser substituído por razões finais 
escritas (art. 364, § 2º); c) Os poderes para determinar, exofficio, as 
provas que considere necessárias para o julgamento da causa (art. 
370); d) Os poderes do juiz para, ante as peculiaridades da causa, 
distribuir distintamente o ônus da prova, aplicando a teoria dinâ-
mica de distribuição do ônus da prova (art. 373, § 1º); e) Os poderes 
para aplicar as máximas da regra de experiências a fim de decidir 
melhor a causa (art. 375); f) Os poderes para decidir exofficio: 1) o 
comparecimento pessoal das partes para depoimento (art. 385); 2) 
a exibição de documentos ou coisas (art. 396); 3) o comparecimento 
de testemunhas referidas nas declarações das partes ou de outras 
testemunhas (art. 461, I); e 4) a realização de prova pericial, ou até a 
determinação de uma segunda prova pericial (art. 480).

A importância dos tribunais superiores no sistema judicial 
brasileiro

Os Tribunais Superiores de Justiça (STF e STJ) somente po-
dem julgar questões de Direito e, a partir do Código de Processo Ci-
vil de 2015, as suas decisões passaram a vincular todos os Tribunais 
e juízes do país. 

O CPC criou um sistema de vinculação vertical e horizontal 
das decisões dos Tribunais Superiores. Para a doutrina, o direito 
processual brasileiro agora também possui um sistema de prece-
dentes (logicamente, com características próprias da família da civil 
law), em que os juízes e Tribunais deverão obedecer aos enunciados 
da jurisprudência (conhecidos como súmulas) criadas pelos Tribu-
nais superiores.

Claro que um sistema jurídico que introduz a ideia de prece-
dentes vinculantes prestigia muito a função que devem desempe-
nhar esses Tribunais dentro da estrutura judicial de um país, pois 
valora as decisões dos Tribunais superiores, vinculando todos os ju-
ízes inferiores mediante a exigência de obedecer a posição da Corte, 
constituindo, assim, uma forte fonte normativa dentro do sistema 
jurídico.

Vários são os artigos do CPC que traduzem essa desidera-
ta legislativa, entre os quais citamos: a) O “indeferimento liminar do 
pleito”, que ocorre no momento que o juiz indefere, ab initio litis, o 
pedido do demandante independentemente da citação do deman-
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dado, que não necessita de uma fase instrutória e o pedido contraria 
súmula ou acórdão do quando o pedido contrariar súmulas ou sen-
tenças do STF ou do STJ (art. 332, I e II); b) A caução como garantia 
poderá ser dispensada quando a decisão do juiz estiver embasada 
em súmulas do STF e STJ (art. 521, IV); c) E, principalmente, o art. 
927, que determina que os juízes e Tribunais observem: 

I – as decisões do Supremo Tribunal Federal em controle con-
centrado de constitucionalidade; II – os enunciados de sú-
mula vinculante; III – os acórdãos em incidente de assunção 
de competência ou de resolução de demandas repetitivas e 
em julgamento de recursos extraordinário e especial repeti-
tivos; IV – os enunciados das súmulas do Supremo Tribunal 
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de 
Justiça em matéria infraconstitucional; V – a orientação do 
plenário ou do órgão especial aos quais estiverem vinculados. 

Os Tribunais Superiores, no Brasil, (STF e STJ), devido a enor-
me quantidade de processos tramitando dentro das respectivas Cor-
tes, inevitavelmente, necessitam de filtro de acesso para abrandar o 
aumento dos recursos. Os filtros podem ser identificados através da 
jurisprudência (rectius, súmula) do STF e STJ e na repercussão geral 
que o recurso deve demonstrar para ser conhecido. Com bases em 
dados, podemos dizer que o STJ tinha, ao final de 2015, um total de 
373.543 processos para 33 ministros, enquanto no STF, ao final de 
2015, havia 53.718 processos para 11 ministros.

A eficácia dos instrumentos utilizados para executar as sentenças 

Nos últimos anos, mais precisamente desde a Lei n. 
11.232/2005, o processo de execução vem sofrendo contínuas altera-
ções legislativas, sistemáticas e operacionais, para permitir a redução 
do tempo para a satisfação do crédito, especialmente pela concepção 
constitucional que compreende o devido processo legal, não somente 
como o direito ao acesso à jurisdição, mas, também, como a devi-
da satisfação do direito da parte. Esta concepção está consagrada no 
CPC, dentro das normas fundamentais do Processo Civil, segundo a 
qual: “as partes têm o direito de obter em prazo razoável a solução 
integral do mérito, incluída a atividade satisfativa”, art. 4º.

Tomando por base o ano de aprovação do Código de Processo 
Civil, em 2015 de acordo com os dados do CNJ (2016, p. 61), o pro-
blema mais grave da justiça brasileira resta evidenciado na fase de 
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execução de sentença, já que representa 51, 9% de todos os processos 
existentes naquele ano e corresponde, concretamente, a 377, 4 milhões 
de processos na fase de execução. Podemos dizer, com base em dados 
seguros, que o tempo de duração de um processo na fase de execução, 
na justiça civil, é de nove anos. Vale dizer que, mesmo com todas re-
formas ocorridas na última década no Brasil, nenhuma delas foi capaz 
de solucionar adequadamente o direito das partes (CNJ, 2016, p. 381).

Não obstante à criação do Código de Processo Civil de 2015, 
os últimos os dados divulgados pelo CNJ (2019), no “Justiça em Nú-
meros” do ano de 2019, demonstra que, os instrumentos utilizados, 
que alteraram significativamente os antigos, não conduziram à um 
processo de modificação da realidade atual, caracterizada pelas cri-
ses de ineficácia dos instrumentos executivos.

Hoje temos a fase de conhecimento e a fase de cumprimento 
de sentença (arts. 513 a 538 do CPC) para os títulos judiciais, en-
quanto para os títulos extrajudiciais temos um processo de execu-
ção (arts. 771 a 925).

Para que se tenha uma ideia da incapacidade de manejar ade-
quadamente os instrumentos de satisfação dos direitos da parte, o 
CPC prevê uma regra segundo a qual é dever do juiz “determinar 
todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-ro-
gatórias necessárias para assegurar o cumprimento de ordem ju-
dicial, inclusive nas ações que tenham por objeto prestação pecu-
niária” (art. 139, IV). Vale dizer que, de acordo com o disposto na 
legislação, o juiz não condenará o demandado a pagar, para depois 
partir a uma nova fase processual de cumprimento de sentença, 
mas, utilizará, ordenando todas as medidas indutivas, coercitivas, 
mandamentais ou sub-rogatórias para assegurar o cumprimento da 
ordem judicial, inclusive nas ações que tenham por objeto prestação 
pecuniária, sem necessidade de uma nova fase para o cumprimento 
de sentença. Dito com maior clareza, no caso de esta regra ser lite-
ralmente cumprida, não fará falta uma fase de execução para obten-
ção do crédito (RIBEIRO, 2010a, p. 77-94). 

O CPC não tem utilizado as regras mais modernas existentes 
no Direito comparado, especialmente o Alemão e Português, que 
estão “desjudicializando” a execução, com uma fase de execução rea-
lizada fora dos limites da jurisdição, por uma pessoa distinta do juiz 
(RIBEIRO, 2010b, p. 206-227).
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O sistema de recursos e a efetividade no processo

No Brasil, conforme o CPC, existem nove recursos (at. 994) 
identificados como: “Apelação, agravo de instrumento, agravo in-
terno, embargos de declaração, recurso ordinário, recurso especial, 
recurso extraordinário, agravo em recurso especial ou extraordiná-
rio e, finalmente, embargos de divergência”.

Em relação ao recurso de apelação, o recurso por excelência, 
cumpre destacar que agora serve para impugnar não somente as sen-
tenças, como também as decisões interlocutórias não sujeitas ao agra-
vo de instrumento, art. 1.009 e seguintes. É possível a interposição de 
uma apelação adesiva (art. 997). Como regra geral terá unicamente 
efeito devolutivo e, excepcionalmente, suspensivo (art. 1.012).

Sobre o agravo, especialmente o de instrumento (art. 1.015), 
cabe assinalar que serve para impugnar uma decisão do juiz, no 
curso do processo, expressamente prevista no rol das hipóteses des-
se artigo.

Para os Tribunais Superiores, encontra-se previsto o Recurso 
Especial para o STJ, previsto no art. 105, III, alíneas “a”, “b” e “c”, da 
Constituição Federal, e o recurso extraordinário para o STF, previs-
to no art. 102, III, alíneas “a”, “b”, “c” e “d”, da CF. Sobre o recurso 
destinado ao STF, há um requisito especifico que é a demonstração, 
por parte do recorrente, de “repercussão geral”, prevista no art. 105, 
§1º, da CF. O procedimento de ambos se encontram previstos no 
artigo 1.029 até 1.035 do CPC.
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O Liberalismo Político na Concepção de John Rawls 
e as Lições para o Desenvolvimento Sustentável no 

Âmbito do Estado Socioambiental de Direito

Gabriel Wedy*

Introdução

Desde a publicação de A Theory of Justice, de John Rawls, em 
1971, houve uma incrível produção de literatura de cunho filosó-
fico abordando questões como justiça social, política e economia. 
Durante os duzentos anos anteriores a referida obra, o utilitarismo 
foi a visão predominante, quase absoluta, na filosofia política anglo-
-americana. O utilitarismo está calcado no fundamento de que as 
leis, os governos e as economias devem ser organizadas para pro-
mover (maximizar) a maior soma total de felicidade (utilidade) da 
sociedade. Conhecido é o argumento de Adam Smith de que a mão 
invisível do mercado coordena as escolhas de todos os interessados ​​
em promover o bem público, esta invocação é o simbolismo que es-
tabelece o utilitarismo como a principal justificativa para o capitalis-
mo (FREEMAN, 2014). Os grandes economistas clássicos britânicos 
(Adam Smith, David Ricardo, John Stuart Mill e Edgeworth) eram 
utilitaristas. E, os modernos, ainda constroem argumentos utilitá-
rios para justificar seu foco na eficiência econômica, que não leva 
em consideração, em uma valoração mais aprofundada, as distri-
buições de renda, de riqueza (FREEMAN, 2014) e, especialmente, 
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os níveis de poluição e o aprofundamento da desigualdade (STI-
GLITZ, 2013; STIGLITZ, 2015; STIGLITZ, SEN, FITUSSI, 2010).

Rawls afirmou que, por ignorar as distribuições de direitos, 
liberdades, oportunidades e outros bens sociais, o utilitarismo não 
respeita a liberdade e a igualdade dos cidadãos em uma democra-
cia. Com base na tradição dos contratualistas John Locke, Jean-Ja-
cques Rousseau e Immanuel Kant, Rawls argumentou que a teoria 
da justiça exige sociedades governadas por princípios que pessoas 
livres e racionais devem concordar a partir de uma posição primá-
ria de igualdade (FREEMAN, 2014).

Rawls é um neocontratualista1 que sofreu forte influência de 
Kant2; contudo, não ignorou as críticas feitas por Hegel3 à obra do 

1.	 Segundo Rodilla (2002, p. 26), no prefácio da edição em espanhol de Justiça 
e Equidade: “Contra el modo de pensar del utilitarismo, dominante en la filosofia moral 
y política anglosajona, Rawls invoca la tradicion del contrato social, interrumpida desde 
comienzos del siglo pasado no en último término a consecuencia de los embates del utili-
tarismo”. Prossegue Miguel Angel Rodilla (2002, p. 32): “Encontraste com Nozick y 
Buchanan, Rawls adopta el enfoque contractualista precisamente para fundamentar prin-
cípios substantivos de justicia social destinados a determinar la forma correcta de articular 
las instituiciones sociales. Por ello tiene que aplicar las nociones de consenso y justificación 
procedimental en sentido marcadamente diferente. A diferencia de Buchanan [y en este 
punto tambíen del utilitarismo], Rawls quiere estabelecer una teoria de la justicia que dé 
cuenta, en primer lugar, de las fuertes exigências implícitas en una instituición moral aso-
ciada a la idea de justicia, a saber: que cada persona posee una inviolabilidad fundada en la 
justicia y porencima de la cual no siquiera el bienestar de la sociedad justa las liberdades de 
igual ciudadania se dan por sentadas; los derechos asegurados por justicia no están sujetos 
a negociación política ni al cálculo de intereses sociales”. 
2.	 Como afirma Weber (2009. p. 15), Kant, como “legítimo filho do Iluminismo, 
aposta na autonomia da razão e na maioridade do homem. Encontra no uso públi-
co da razão a defesa incondicional da liberdade”.
3.	 Segundo Weber (2009. p. 115), “As objeções de Hegel, no que se refere à moral 
kantiana, concentram-se, em grande parte, no aspecto formal do imperativo cate-
górico (...). Para Hegel, a regra prática é resultado da mediação das vontades livres, 
o que inclui a sua concretização e realização objetiva nas instituições sociais. Esse 
segundo passo (desdobramento objetivo das vontades) é o campo da eticidade, 
passo esse não dado por Kant. Se a preocupação principal de Kant é estabelecer o 
princípio do agir, a de Hegel, na moralidade, é determinar as condições de respon-
sabilidade subjetiva e, na eticidade, mostrar o desdobramento objetivo das vonta-
des livres. O primeiro está mais preocupado com os princípios do agir; o segundo 
mais com os desdobramentos, circunstâncias e consequências do mesmo”. Weber 
ressalta a importância da complementaridade da obra de Kant e Hegel: o primeiro 
(Kant) pretende a busca e a fixação do princípio supremo da moralidade, conside-
rando para isso apenas o seu aspecto formal; o segundo (Hegel) está preocupado 
em mostrar o desdobramento e a concretização objetiva da ideia da liberdade nas 
instituições sociais, ou seja, está mais interessado em mostrar as determinações e 
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filósofo de Königsberg. Duro adversário do utilitarismo4, expôs uma 
Teoria da Justiça que até hoje é objeto de críticas de utilitaristas, co-
munitaristas e, também, liberais e dos próprios neocontratualistas. 
A crítica de Rawls ao utilitarismo serve para justificar em parte os 
pilares humanos e de respeito ao ambiente que devem estar pre-
sentes em um conceito de direito fundamental ao desenvolvimento 
sustentável, como exige o Estado Socioambiental de Direito, que não 
se satisfaça, evidentemente, com o mero crescimento econômico ou 
com justificações de eficiência (WEDY, 2018). Rawls critica o utilita-
rismo e discorda da máxima, já utilizada em políticas públicas de 
desenvolvimento, de beneficiar o maior número de pessoas (saldo 
médio), nem que para isso outra parcela significativa da sociedade 
(hipossuficientes) seja prejudicada, por exemplo, na distribuição de 
bens essenciais. O raciocínio utilitário ignora, igualmente, os fatores 
antrópicos causadores dos extremos climáticos e dos aumentos dos 
riscos das pandemias. A busca pela maximização dos lucros e pelo 
prazer desvinculada de princípios morais e do homem ético não 
serve para sua Teoria da Justiça5, nem para o conceito aqui propos-

as repercussões das ações humanas. Um está mais preocupado com as intenções 
dos sujeitos agentes, o outro com os resultados e as consequências. Relevante é 
demonstrar a complementaridade no que se refere a uma avaliação global dos atos 
humanos (WEBER, 2009. p. 87-88).
4.	 Para Mill (1879. p. 21), a crença que aceita como fundamento da moral a uti-
lidade, ou o Princípio da Máxima Felicidade, sustenta que as ações são corretas 
quando tendem a promover a felicidade e erradas quando tendem a produzir o 
contrário da felicidade. Por felicidade, entende-se o prazer, a ausência de dor; por 
infelicidade, a dor, a privação de prazer.
5.	 É árdua a formulação de uma Teoria da Justiça. Perelman é feliz ao catalogar as 
seis concepções mais correntes de justiça. São elas: 1. a cada qual a mesma coisa; 2. 
a cada qual segundo os seus méritos; 3. a cada qual segundo suas obras; 4. a cada 
qual segundo suas necessidades; 5. a cada qual segundo sua posição; 6. a cada 
qual segundo o que a lei lhe atribui. Para Perelman, as concepções de justiça têm, 
contudo, ao menos um ponto em comum: a mesma concepção de justiça formal. A 
justiça formal não prejulga os juízos de valor e o seu caráter racional posto em evi-
dência. Ela é conciliável com as mais diferentes filosofias e legislações, revelando 
como se pode ser justo concedendo a todos os homens os mesmos direitos e justo 
concedendo direitos diferentes a diferentes categorias de homens. A justiça formal, 
ao contrário da justiça concreta, não introduz as desvantagens do uso de fórmu-
las. Para a justiça formal, os cidadãos da mesma categoria devem ser tratados da 
mesma maneira. Quando aparecem antinomias de fórmulas de justiça, e quando 
a aplicação da fórmula eleita força transgredir a justiça formal, Perelman sugere o 
recurso à equidade (como uma muleta de justiça). A decisão com base na equidade 
tende a diminuir a desigualdade quando o estabelecimento de uma igualdade per-
feita, de uma justiça formal, é tornado impossível pelo fato de se levar em conta, 



208 – Anuário do Programa de Pós-Graduação em Direito da Unisinos, no 16, Ano 2020

to no artigo. Deve haver uma precedência do justo sobre o bem, e 
os princípios de justiça devem ser eleitos entre doutrinas morais 
razoáveis e abrangentes. Na busca por essa finalidade, defende-se 
a implementação de um procedimento justo que proporcione um 
resultado justo e, inova-se, sustentável para todos.

Estado Socioambiental de Direito, desenvolvimento sustentável 
e princípios políticos 

Os princípios defendidos por Rawls são de natureza política, e 
não princípios morais6 a priori7, como os defendidos por Kant8. Esta 

simultaneamente, duas ou várias características essenciais que vêm entrar em cho-
que em certos casos de aplicação (PERELMAN, 2005. p. 37-41).
6.	 Bobbio (1969. p. 54-55), no seu Direito e Estado no Pensamento de Emmanuel Kant, 
refere que “o primeiro critério de distinção entre moralidade e legalidade é que exis-
te moralidade quando a ação é cumprida por dever; tem-se, ao invés, a pura e sim-
ples legalidade, quando a ação é cumprida em conformidade ao dever, mas segundo 
alguma inclinação ou algum interesse diferente do puro respeito ao dever. Em outras 
palavras, a legislação moral é aquela que não admite que uma ação possa ser cumpri-
da segundo inclinação ou interesse; a legislação jurídica, ao contrário, é a que aceita 
simplesmente a conformidade da ação à lei e não se interessa pelas inclinações ou 
pelos interesses que a determinaram. Finalmente, quando eu atuo de determinada 
maneira porque esse é o meu dever, cumpro uma ação moral; por outro lado, quan-
do atuo de determinada maneira para conformar-me à lei, mas ao mesmo tempo 
porque é do meu interesse ou corresponde à minha inclinação, tal ação não é moral, 
mas somente legal. Com as palavras de Kant: ‘A legislação que erige uma ação como 
dever, e o dever ao mesmo tempo como impulso, é moral. Aquela, pelo contrário, 
que não compreende esta última condição na lei, e que, consequentemente, admite 
também um impulso diferente da ideia do próprio dever, é jurídica’”.
7.	 Para Kant (2010. p. 58), “Os direitos, como doutrinas sistemáticas, são divididos 
em direito natural, o qual se apoia somente em princípios a priori, e direito positivo 
(estatutário), o qual provém da vontade de um legislador. A divisão superior dos 
direitos, como faculdades (morais) de submeter outrem a obrigações (isto é, como 
base legal, titulum para fazê-lo), é a divisão em direito inato e adquirido. Um direi-
to inato é aquele que pertence a todos por natureza, independentemente de qual-
quer ato que estabelecesse um direito. Um direito adquirido é aquele para o qual se 
requer tal ato. O que é inatamente meu ou teu também pode ser qualificado como o 
que é internamente meu ou teu (meumveltuuminternum), pois o que é externamente 
meu ou teu tem sempre que ser adquirido”.
8.	 De acordo com Kant (2010. p. 43), “Em contraste com as leis da natureza, essas 
leis da liberdade são denominadas leis morais. Enquanto dirigidas meramente a 
ações externas e à sua conformidade à lei, são chamadas de leis jurídicas; porém, 
se adicionalmente requererem que elas próprias (as leis) sejam os fundamentos 
determinantes das ações, são leis éticas e, então, diz-se que a conformidade com as 
leis jurídicas é a legalidade de uma ação e a conformidade com as leis éticas é sua 
moralidade”. 
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distinção, aliás, precisa ser feita para que sejam evitados equívocos 
na compreensão do texto. Na obra de sua maturidade intelectual, Li-
beralismo Político, Rawls formula princípios de justiça fundamentais:

a) cada pessoa tem um direito igual a um sistema plenamen-
te adequado de direitos e liberdades iguais, sistema esse que 
deve ser compatível com um sistema similar para todos. E, 
nesse sistema, as liberdades políticas, e somente essas liber-
dades, devem ter seu valor equitativo garantido; 

b) as desigualdades sociais e econômicas devem satisfazer 
duas exigências: em primeiro lugar, devem estar vinculadas 
a posições e cargos abertos a todos em condições de igual-
dade equitativa de oportunidades; em segundo lugar, devem 
se estabelecer para o maior benefício possível dos membros 
menos privilegiados da sociedade. (RAWLS, 2005, p. 6)

O primeiro princípio tem prioridade sobre o princípio da di-
ferença. Ou seja, os direitos e as liberdades políticas, nos quais se 
incluem os direitos fundamentais, têm preponderância sobre todo e 
qualquer outro princípio. O segundo princípio (diferença) está su-
bordinado tanto ao princípio de justiça (que garante as liberdades 
básicas iguais) como ao princípio da liberdade equitativa (igualitá-
ria e justa) de oportunidades.

Na sociedade bem ordenada, a instituição mais importante é 
a Constituição Política, a partir da qual se buscam consensos polí-
ticos entre as pessoas. É mais fácil obtê-los que consensos morais 
buscados em doutrinas abrangentes. Direitos fundamentais, como 
o direito fundamental ao desenvolvimento sustentável, por sua vez, 
são uma conquista histórica da humanidade e estão previstos em 
Constituições escritas e não escritas. 

Do princípio da diferença, extrai-se uma ideia de justiça dis-
tributiva, de que a desigualdade é admitida desde que estabeleça 
um maior benefício possível para os setores hipossuficientes da so-
ciedade aos quais se pode acrescentar, inovando, o meio ambiente 
ameaçado pelo aquecimento global (GERRARD, 2014), perda da 
biodiversidade e pandemias, que afetam, também, os seres hu-
manos. O princípio da diferença deve ser associado aos princípios 
prioritários citados e deve ser aplicado nas instituições de fundo em 
que os dois primeiros são satisfeitos. O princípio da diferença parte 
da premissa de que a cooperação social é sempre produtiva, isto é, 
sem cooperação social nada é produzido e, consequentemente, dis-
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tribuído. Rawls, em sua explanação acerca da justiça distributiva, 
concebe a cooperação conforme segue:

Um esquema de cooperação concebe-se em grande medida 
pela maneira como suas regras públicas organizam a ativi-
dade produtiva, determinam a divisão de trabalho, atribuem 
funções variadas aos que dela participam e assim por diante. 
Esses esquemas incluem planos de ganhos e salários a serem 
pagos em função da produção. A diferenciação de ganhos e sa-
lários leva a um incremento de produção porque, ao longo do 
tempo, a maior remuneração aos mais favorecidos serve, entre 
outras coisas, para cobrir os custos de treinamento e educação, 
para marcar postos de responsabilidade e estimular as pessoas 
a ocupá-los, e como incentivo. (RAWLS, 2005, p. 89) 

O princípio da diferença não exige crescimento econômico de 
geração após geração para maximizar, para cima e infinitamente, 
como no utilitarismo, as expectativas (de renda e poupança) dos 
mais pobres. Outro ponto a ser destacado é que o princípio da di-
ferença impõe que as desigualdades (de renda e riqueza), por mais 
que os indivíduos queiram lucrar com maior parte da produção, de-
vem sempre beneficiar os menos favorecidos. As desigualdades de-
vem beneficiar tanto “os outros” como a “nós mesmos”. Importante 
referir que as pessoas em uma sociedade bem-ordenada escolhem 
livremente qual o trabalho exercerão e qual intensidade de empe-
nho nele empregarão. Daí que a visão de sociedade bem ordenada 
tem aplicação apenas em Estados democráticos.

Por meio desse princípio, é possível identificar os menos fa-
vorecidos como aqueles que usufruem em comum com os demais 
cidadãos das liberdades básicas iguais e das oportunidades equi-
tativas, mas que, a despeito disso, têm pior renda e riqueza. São 
utilizadas a renda e a riqueza, portanto, para identificar os menos 
favorecidos. Grifa-se que a dimensão da inclusão social do direito 
fundamental ao desenvolvimento sustentável pode ser fortalecida 
com a implementação deste princípio.

O princípio pode ser utilizado para as distinções de gênero e 
raça que dão lugar a outras posições relevantes. Induvidoso que, na 
maioria das nações, as mulheres e os negros recebem piores salários 
e possuem menores oportunidades que os homens brancos. As li-
berdades políticas das mulheres, dos negros e dos índios são mais 
restritas que as liberdades do homem branco. Homens têm mais 
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direitos básicos ou oportunidades que as mulheres, mas essas desi-
gualdades só se justificam se trouxerem vantagens para as mulheres 
e forem aceitas do ponto de vista delas. O mesmo se aplica a direitos 
básicos e oportunidades desiguais baseados na raça. Comprova-se 
historicamente que essas desigualdades raciais e de gênero origi-
naram-se de desigualdades de poder político e de controle dos re-
cursos econômicos. Não são, e parecem nunca ter sido, vantajosas 
para as mulheres ou para as raças menos favorecidas. É claro que 
um juízo histórico tão incisivo pode não ser preciso muitas vezes. 
Entretanto, numa sociedade bem-ordenada dos dias de hoje, não há 
lugar para tal incerteza e, por conseguinte, a justiça como equidade 
supõe que as posições relevantes de tipo padrão especificadas pelos 
bens primários são suficientes (RAWLS, 2005, p. 45).

Ainda que Rawls tenha sido criticado por omissão em Teoria 
da Justiça pelo fato de não ter abordado de modo suficiente esse tipo 
de desigualdade, insere em sua obra Justiça como Equidade que refe-
rida omissão não é uma falha, mas que na Teoria da Justiça os pro-
blemas decorrentes da discriminação e das distinções baseadas em 
gênero e raça não fazem parte da proposta daquela teoria, que é a 
de “formular certos princípios de justiça e confrontá-los apenas com 
alguns problemas clássicos de justiça política para ver como seriam 
resolvidos em uma teoria ideal” (RAWLS, 2005, p. 93).

Diferenças podem ser desenvolvidas e até estimuladas, desde 
que venham em benefício da maioria sem privilégios. Políticas pú-
blicas, apenas para exemplificar, de criação de cotas para o ingresso 
em universidades ou a tributação progressiva sobre renda, herança, 
grandes fortunas ou sobre o carbono fundamentam-se no princípio 
da diferença e são instrumentos importantes que integram a defini-
ção de um direito fundamental ao desenvolvimento fundamental 
na Era das mudanças climáticas necessariamente presente em um 
Estado Socioambiental de Direito.

Inconcebível, dentro de um sistema de justiça distributiva, 
que os mais favorecidos explorem especulativamente as forças de 
mercado a fim de incrementar a sua renda, causando prejuízo direto 
às camadas mais pobres da população e, ainda, gerem externalida-
des ambientais negativas. Princípios de justiça prioritários, em uma 
sociedade bem ordenada, exigem instituições de fundo caracteriza-
das pelas igualdades equitativas de oportunidades e de respeito à 
competição não predatória. 
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O primeiro princípio é prioritário (em relação ao princípio da 
diferença), contanto que não solape o mínimo social preconizado 
pelo próprio Rawls. Mínimo social normalmente é nominado pelos 
constitucionalistas modernos como mínimo existencial. O primeiro 
princípio refere-se às liberdades políticas, não podendo servir para 
justificar um liberalismo fundado nos vetustos laisser-passer e laisse-
z-faire da Revolução Francesa. E, tampouco, para justificar o libera-
lismo da Escola de Chicago, que, em alguns aspectos e algumas ve-
zes, deturpa a obra de Smith – Riqueza das Nações, em especial – pela 
equivocada interpretação da figura da “mão invisível do mercado” 
e pela falta de preocupação com a educação.

Estado Socioambiental de Direito, desenvolvimento sustentável 
e as características dos princípios políticos de John Rawls

Rawls (2005, p. 6) propõe princípios como exemplificação de 
conteúdo “de uma concepção política de natureza liberal” o que é 
essencial para demonstrar as falhas e apresentar uma alternativa 
que seja mais igualitária e includente que o utilitarismo. Tal concep-
ção divide-se em três características principais:

a)	a especificação de determinados direitos, determinadas li-
berdades e oportunidades fundamentais (de um tipo fami-
liar nos regimes democráticos constitucionais); 

b)	a atribuição de uma prioridade especial a esses direitos, es-
sas liberdades e oportunidades, sobretudo no que se refere 
às exigências do bem geral e de valores perfeccionistas; 

c)	 a proposição de medidas que propiciem a todos os cida-
dãos os meios polivalentes apropriados que lhes permitam 
fazer uso efetivo de suas liberdades e oportunidades. Esses 
componentes podem ser compreendidos distintamente, 
de modo que existem diferentes variantes de liberalismo 
(RAWLS, 2005, p. 6-7).

Expressam esses princípios uma variante igualitária de libera-
lismo em virtude de três elementos:

a)	a garantia do valor equitativo das liberdades políticas, de 
modo que não se tornem puramente formais; 

b)	a igualdade equitativa (e, de novo, não meramente formal) 
de oportunidades; 
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c)	 o denominado princípio da diferença, segundo o qual as 
desigualdades sociais e econômicas associadas a cargos e 
posições devem ser ajustadas de tal modo que, seja qual for 
o nível dessas desigualdades, grande ou pequeno, devem 
redundar no maior benefício possível para os membros 
menos privilegiados da sociedade (RAWLS, 2005, p. 6).

Rawls procura conciliar o liberalismo político com a igualda-
de, a equidade e a justiça distributiva. Critica a igualdade meramen-
te formal e defende a igualdade material. O princípio da diferença 
busca o diálogo entre a liberdade e a igualdade, tornando possí-
vel a concretização de uma justiça distributiva e trazendo consigo 
implicitamente a necessidade de uma divisão igual, como padrão 
de comparação, expressando uma ideia de reciprocidade entre os 
cidadãos.

Essa concepção está fundada em instituições básicas. Isso sig-
nifica uma sociedade na qual os homens são livres e iguais e pos-
suem acesso à alimentação e à educação. Nessa linha, é essencial a 
poupança justa e a extensão da justiça como equidade para abranger 
O Direito dos Povos, isto é, “os conceitos e princípios que se aplicam 
ao direito internacional e às relações entre as sociedades políticas” 
(RAWLS, 2005, p. 24).

A Teoria da Justiça parte do pressuposto de uma sociedade 
bem-ordenada, composta por pessoas livres e iguais, imunes às 
barganhas políticas. Cidadãos de tal sociedade nela entram pelo 
nascimento e dela apenas saem com a morte. Ela é regulada por 
uma concepção política de justiça, extraída de um pluralismo ra-
zoável de princípios, que não admite qualquer modo de discrimi-
nação não razoável: social, política, racial, econômica, de gênero e 
de orientação sexual. Fossem admitidas essas exceções, é bem ver-
dade, o pluralismo não seria razoável. O acordo entre os membros 
da sociedade bem-ordenada ocorre em situações ideais. Para tanto, 
os acordantes adotam sempre a posição original, abstraindo-se de 
preconceitos econômicos, sociais, religiosos ou de qualquer espécie 
para deliberar e tomar decisões. Nesse contexto, surge o artifício de 
representação do véu da ignorância que conduz a um procedimento 
de tomada de decisão, justo e equitativo, a ser adotado pelos mem-
bros dessa sociedade bem-ordenada. Tal procedimento deve chegar 
também a um resultado justo e equitativo. Essa sociedade idealiza-
da é regulada por uma concepção política e pública de justiça, e não 
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moral ou ética, muito embora as pessoas morais e éticas possam 
concordar com os princípios políticos da sociedade bem-ordenada.

A posição original, com as características do véu da ignorância, 
deve abstrair as contingências do mundo social e não ser afetada 
por elas. As condições de um acordo equitativo sobre princípios de 
justiça política entre pessoas livres e iguais devem eliminar as van-
tagens de barganha que inevitavelmente surgem sob as instituições 
de fundo de qualquer sociedade em virtude de tendências sociais, 
históricas e naturais cumulativas. Vantagens e influências contin-
gentes que se acumularam no passado não devem afetar um acordo 
relativo aos princípios que deverão regular as instituições da pró-
pria estrutura básica do presente para o futuro (RAWLS, 2005, p. 
27). A posição original e o véu da ignorância são auxiliares para a 
promoção do desenvolvimento sustentável na sua dimensão de boa 
governança9, podem prevenir, em tese, decisões equivocadas e até 
mesmo evitar a corrupção.

Partes, na posição original, não sabem a que geração perten-
cem e não sabem em que estágio de desenvolvimento econômico 
está a sociedade à qual pertencem. A aplicação do procedimento 
do véu da ignorância por elas acaba por resultar em decisões justas 
e desinteressadas no aspecto utilitário. O acordo, portanto, ocorre 
sobre uma seleção de princípios políticos e não sobre princípios mo-
rais apriorísticos, como defendido por Kant. Enquanto Rawls foca a 
sua teoria de justiça no homem político, Kant funda a sua metafísica 
dos costumes no homem moral. Rawls entende que princípios de 
ordem política, que não são objeto de consenso, devem ficar de fora 
da figura do contrato social.

Rawls bem compreendeu a crítica de Hegel a Kant. Prova dis-
so é que os princípios políticos para o jusfilósofo norte-americano 
são uma conquista da história, e não princípios apenas formais. He-
gel não se contentava com princípios apriorísticos, meramente for-
mais, mas defendia que eles tivessem conteúdo material. Enfatizava 
a importância da mediação de vontades e o aprendizado histórico 
do homem no seu contexto cultural e social. Focava a importân-
cia da consequência dos atos dos homens, não lhe satisfazendo a 

9.	 Importante grifar que o desenvolvimento sustentável possui quatro pilares 
como refere Jeffrey Sachs (2015): inclusão social, tutela ambiental, desenvolvimen-
to econômico e boa governança.
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simples adoção de princípios morais apriorísticos desgarrados de 
experiências históricas e de desdobramentos. 

Prova de que Rawls estava atento a Hegel está estampada nas 
suas próprias palavras: “(...) concebemos a sociedade como algo 
que se estende por gerações e que herda sua cultura pública e as 
instituições políticas e sociais (juntamente com seu capital físico e 
estoque de recursos naturais) daqueles que vieram antes” (RAWLS, 
2005, p. 31).

Rawls resume o liberalismo político ao sustentar que três requi-
sitos parecem suficientes para que a sociedade se torne um sistema 
equitativo e estável de cooperação entre cidadãos livres e iguais, divi-
didos pelas doutrinas abrangentes que professam:

a)	a estrutura básica da sociedade deve ser regulada por uma 
concepção política de justiça; 

b)	deve existir a possibilidade de a concepção política de jus-
tiça ser objeto de consenso sobreposto de doutrinas abran-
gentes razoáveis; 

c)	 a discussão pública, quando elementos constitucionais 
essenciais e questões de justiça básica estiverem em jogo, 
deve ser conduzida com base na concepção política de 
justiça.

Esse resumo “caracteriza o liberalismo político e a forma como 
essa visão entende o ideal de democracia constitucional” (RAWLS, 
2005, p. 52). Dentro desse cenário e com características peculiares, o 
liberalismo político, inserido em uma sociedade bem-ordenada, não 
pode constituir-se nem em uma associação, nem em uma comuni-
dade. Compatível é o liberalismo político de Rawls, com o direito 
fundamental ao desenvolvimento sustentável na Era das mudan-
ças climáticas inserido no contexto do Estado Socioambiental de 
Direito.

Estado Socioambiental de Direito, Desenvolvimento Sustentável 
e Justiça Distributiva

Importante analisar quais são os entraves para a distribuição 
de bens e direitos para que se possa avançar no tema proposto na 
introdução. Os problemas da justiça distributiva formulada por 
Rawls são, principalmente, dois: 
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a)	como ordenar as instituições da estrutura básica num es-
quema unificado de instituições para que um sistema de 
cooperação social equitativo, eficiente e produtivo possa 
se manter no transcurso do tempo, de uma geração para 
outra; 

b)	comparar o primeiro problema com o de distribuir ou alo-
car um determinado conjunto de produtos entre diferentes 
indivíduos cujos desejos e cujas necessidades e preferên-
cias particulares são conhecidos e que não cooperaram de 
modo algum para produzir esses produtos (problema da 
justiça alocativa).10

No que concerne ao primeiro problema, não existe critério 
para uma distribuição justa fora das instituições de fundo e das ti-
tularidades que emanam do funcionamento de um procedimento 
justo, instituições de fundo que dão o contexto para uma coopera-
ção equitativa no interior da qual surgem as titularidades (RAWLS, 
2001, p. 72-73).

O princípio da diferença como se compreende neste texto, que 
é um dos fundamentos da justiça distributiva, está inserido em um 
sistema público de normas. Não é dado ao cidadão ignorar normas 
inseridas em um sistema legislativo público e cogente. Em especí-
fico, ele não pode afirmar que desconhece as normas de tributação 
que servem para a distribuição da riqueza. Os efeitos dessas nor-
mas são previstos, e sempre que os cidadãos elaboram seus planos 
devem levá-los em conta de antemão. Está implícito que, quando 
participam da cooperação social, sua propriedade e sua riqueza es-
tão sujeitas aos tributos que são sabidamente impostos pelas insti-
tuições de fundo. Ademais, o princípio da diferença (bem como o 

10.	Rawls rejeita a Ideia de Justiça alocativa por considerar que é incompatível com 
a ideia fundamental que organiza a justiça como equidade, ou seja, a ideia de so-
ciedade como sistema equitativo de cooperação social ao longo do tempo. De fato: 
“Os cidadãos cooperam para produzir os recursos sociais aos quais dirigem suas 
reivindicações. Numa sociedade bem- ordenada, em que estão garantidas tanto as 
liberdades básicas iguais (com seu valor equitativo) como a igualdade equitativa 
de oportunidades, a distribuição de renda e riqueza ilustra o que podemos chamar 
de justiça procedimental pura de fundo. A estrutura básica está organizada de tal 
modo que, quando todos seguem as normas publicamente reconhecidas de coope-
ração e honram as exigências que as normas especificam, as distribuições específi-
cas de bens daí resultantes são consideradas justas (ou, pelo menos, não injustas), 
quaisquer que venham a ser” (RAWLS, 2001. p. 71).
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primeiro princípio e a primeira parte do segundo princípio) respei-
ta as expectativas legítimas baseadas nas normas publicamente re-
conhecidas e as titularidades adquiridas pelos indivíduos. Normas 
das instituições de fundo impostas pelos dois princípios de justiça 
(incluindo o princípio da diferença) destinam-se a alcançar as metas 
e as aspirações da cooperação social equitativa ao longo do tempo 
(RAWLS, 2001, p. 74).

Embora existam normas de justiça de fundo, a justiça distri-
butiva é uma justiça procedimental pura. Preservar as condições 
de fundo equitativas é função das normas da justiça procedimental 
que atua em um cenário em que as riquezas, as propriedades e os 
ativos financeiros têm a propensão de se acumularem nas mãos de 
poucos indivíduos. Essa concentração de riquezas “mina a igualda-
de equitativa de oportunidades, o valor equitativo das liberdades 
políticas e assim por diante” (RAWLS, 2001, p. 75). A estrutura bá-
sica deve ser regulada ao longo do tempo, visto que distribuições 
iniciais justas de ativos não garantem a justiça nas distribuições 
posteriores11. Preocupação, aliás, que vem ao encontro da perspec-
tiva intergeracional inclusa neste texto: garantir as futuras gerações 
o direito de viverem em um meio ambiente protegido de eventos 
climáticos causados por fatores antrópicos e que tenham a disposi-
ção recursos naturais renováveis e não renováveis abundantes e em 
condições de uso.

A Justiça como Equidade é um exemplo de processo ideal mar-
cado por transações e acordos entre indivíduos e associações, inte-
grados em uma estrutura básica justa. Está focada na estrutura bási-
ca e nas regulamentações necessárias para manter a justiça para to-
das as pessoas e todas as gerações, independentemente de posição 
social. Nessa concepção pública de justiça, as regras são simples, 
claras e estão apoiadas em uma divisão institucional do trabalho. 
Depois de firmada a divisão de trabalho, indivíduos e associações 
podem promover livremente os seus objetivos permitidos no âmbi-

11.	Explicita Rawls (2001. p. 75) que “por mais livres e equitativas que as transa-
ções particulares entre indivíduos e associações possam parecer quando considera-
das localmente e separadas das instituições de fundo (...) é necessário regular, por 
leis que governem heranças e legados, como as pessoas adquirem propriedades a 
fim de tornar sua distribuição mais equitativa, propiciar a igualdade equitativa de 
oportunidades na educação e muitas outras coisas”.
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to da estrutura básica, sabedores de que em todo sistema social as 
regulamentações para preservar a justiça de fundo estão em vigor. 

Nessa obra são abordadas a desigualdade12 dos cidadãos – in-
compatível com o pilar da inclusão social que sustenta o direito fun-
damental ao desenvolvimento sustentável – e as suas perspectivas 
medidas por bens primários (e por sua insuficiência). Tais perspec-
tivas são afetadas por três tipos de contingências:

a) sua classe social de origem: a classe em que nasceram e se 
desenvolveram antes de atingir a maturidade; 

b) seus talentos naturais (em contraposição a seus talentos 
adquiridos) e as oportunidades que têm de desenvolver esses 
talentos em função de sua classe social de origem; 

c) sua boa ou má sorte ao longo da vida (como são afetados 
pela doença ou por acidente e, digamos, por períodos de 
desemprego involuntário e declínio econômico regional). 
(RAWLS, 2001, p. 78)

Absorvendo a crítica de Hegel a Kant, Rawls refere que, mes-
mo numa sociedade bem-ordenada, as perspectivas de vida são 
profundamente afetadas por “(...) contingências sociais, naturais e 
fortuitas, e pela maneira como a estrutura básica, pela forma como 
dispõe as desigualdades, usa essas contingências para cumprir cer-
tas metas sociais” (RAWLS, 2001, p. 78). 

Instituições devem promover a educação dos seus cidadãos 
dentro de uma sociedade bem-ordenada a fim de que os cidadãos 
possam reconhecer uns aos outros como livres e iguais, com uma 
concepção de si mesmos. A tarefa da educação é “uma função am-
pla de uma concepção política” (RAWLS, 2001, p. 79). A educação 
estimula as atitudes de otimismo e confiança no futuro e o senti-
mento de o cidadão ser tratado equitativamente. A estrutura básica 
da sociedade deve ser o objeto primário, compreendidas institui-
ções sociais integradas por seres humanos que nela estão aptos a de-

12.	De acordo com Atkinson (2015), um conjunto abrangente de políticas públicas 
poderia promover a distribuição de renda e combater a desigualdade. Segundo o 
autor o problema não é os ricos estarem ficando cada vez mais ricos, mas os Esta-
dos e a sociedade não estarem sendo bem-sucedidos em combater à pobreza. Para 
reduzir a desigualdade, sugere políticas ambiciosas em cinco áreas: tecnologia, em-
prego, segurança social, distribuição de capitais e tributação.
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senvolver faculdades morais e tornarem-se membros cooperativos 
de uma sociedade como cidadãos livres e iguais.

Para que sejam reconhecidos os direitos dos menos favoreci-
dos, faz-se necessário o reconhecimento do acesso a bens primários, 
os quais permitem um mínimo social de existência e representam 
objeto de distribuição em parcelas, ideia que vem bem a calhar no 
aspecto humano do desenvolvimento sustentável. Os bens primá-
rios são divididos em cinco categorias:

1) Os direitos e as liberdades básicas: as liberdades de pen-
samento, de consciência e todas as demais. Esses direitos e 
essas liberdades são condições institucionais essenciais para 
o adequado desenvolvimento e exercício pleno e consciente 
das duas faculdades morais (nos dois casos fundamentais).

2) As liberdades de movimento e de livre escolha de ocupa-
ção sobre um fundo de oportunidades diversificadas, opor-
tunidades essas que propiciam a busca de uma variedade de 
objetivos e tornam possíveis as decisões de vê-los e alterá-los.

3) Os poderes e as prerrogativas de cargos e posições de auto-
ridades e sua responsabilidade.

4) Renda e riqueza, entendidas como meios polivalentes (que 
têm valor de troca) geralmente necessários para atingir uma 
ampla gama de objetivos, sejam eles quais forem.

5) As bases sociais do autorrespeito, entendidas como aqueles 
aspectos das instituições básicas normalmente essenciais para 
que os cidadãos possam ter um senso vívido de seu valor en-
quanto pessoas capazes de implementar seus objetivos de au-
toconfiança. (RAWLS, 2001, p. 83)

Bens primários são aqueles necessários para os cidadãos li-
vres e iguais. Fazem parte de uma concepção parcial de bem inseri-
da em uma sociedade de cidadãos que defendem uma pluralidade 
de doutrinas abrangentes e conflitantes. Nessa sociedade, tais ci-
dadãos selecionam princípios políticos exequíveis advindos dessas 
doutrinas. O acesso a bens primários promove a inclusão social em 
uma sociedade que se desenvolve de modo sustentável.

A Justiça como Equidade aceita o mérito moral como concebido 
em uma doutrina religiosa, filosófica ou moral parcial e totalmente 
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abrangente. Em face do pluralismo razoável, nenhuma dessas dou-
trinas pode servir de concepção política de justiça distributiva13.

O princípio da diferença (aplicado em conjunto com os prin-
cípios prioritários das liberdades básicas e das oportunidades equi-
tativas) satisfaz as exigências da justiça distributiva. Deve ser aceito, 
desde que seja reconhecido que a função dos preceitos aceitos de 
justiça e de desigualdade das cotas distributivas nas sociedades mo-
dernas não é recompensar o mérito moral, que é distinto do mere-
cimento. A função do princípio é atrair as pessoas para as posições 
em que elas são mais necessárias de um ponto de vista social, cobrir 
os custos de aquisição de aptidões e da especialização, estimulá-las 
a aceitar o peso de certas responsabilidades e fazer tudo isso de uma 
maneira coerente com a livre escolha de ocupação e a igualdade 
equitativa de oportunidades (RAWLS, 2001, p. 110).

Participação nos benefícios decorrentes da distribuição de 
talentos e capacidades naturais, qualquer que seja a distribuição, 
deve ser permitida pelo contrato social, objetivando diminuir as di-
ferenças arbitrárias que resultam das posições iniciais na sociedade. 
Aqueles que foram favorecidos pela natureza (herança, renda, habi-
lidades, capacidades intelectuais, sorte) podem beneficiar-se da sua 
boa sorte somente em condições que melhorem o bem-estar dos que 
saíram perdendo ou foram prejudicados. 

13.	Para que uma justiça distributiva funcione e corresponda a uma concepção po-
lítica, faz-se necessário, segundo Rawls: – Autorizar desigualdades econômicas e 
sociais, altamente eficientes para o funcionamento de uma economia industrial no 
Estado Moderno. Essas desigualdades cobririam os custos com treinamento e edu-
cação de pessoal e, por si só, serviriam como incentivo. – Exprimir um princípio 
de reciprocidade, uma vez que a sociedade é vista como um sistema equitativo 
de cooperação de uma geração para outra entre cidadãos livres e iguais, já que a 
concepção política deve ser aplicada à estrutura básica que regula a justiça de fun-
do. – Lidar de modo apropriado com as desigualdades mais graves do ponto de 
vista da justiça política: as desigualdades nas perspectivas dos cidadãos tal como 
se expressam por suas expectativas razoáveis ao longo de toda uma vida. Essas 
desigualdades são as que tendem a surgir entre diferentes níveis de renda na socie-
dade decorrentes da posição social em que os indivíduos nasceram e passaram os 
primeiros anos de vida até a idade da razão, bem como de seu lugar na distribuição 
de talentos naturais. – Princípios que especificam uma distribuição equitativa têm, 
na medida do possível, de ser formulados em termos que nos permitam verificar 
publicamente se eles são satisfeitos. – Procurar princípios razoavelmente simples e 
cujos fundamentos possam ser explicados de uma maneira que os cidadãos enten-
dam à luz das ideias disponíveis na cultura política pública (RAWLS, 2001, p. 109).
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A sociedade bem-ordenada dá maior atenção aos que têm me-
nos dotes (ativos) naturais e aos que nasceram nas posições sociais 
menos favorecidas. Fundamental é corrigir as distorções e se buscar 
a igualdade e a inclusão social. Justifica-se gastar mais recursos em 
educação com os menos dotados intelectualmente, pelo menos por 
algum período, como na pré-escola e nos primeiros anos escolares. 
Nessa sociedade ideal, é necessário destacar o papel da educação na 
capacitação das pessoas para desfrutar a cultura, tomar partido nas 
grandes discussões e, assim, proporcionar o sentido do seu próprio 
valor. O ideal de igual oportunidade não discrimina os menos afor-
tunados de recursos e inteligência; ao contrário, evita a falta de sen-
sibilidade de um regime meritocrático exagerado. O princípio da 
diferença está vinculado à solidariedade e opõe-se ao utilitarismo. 
Nesse aspecto, existe na obra de Rawls nítida influência kantiana ao 
referir que o homem dever ser visto como um fim e jamais como um 
meio no sentido da visão utilitarista14.

Princípios de justiça são um contraponto ao utilitarismo e po-
dem servir como parte de uma doutrina da economia política, ou 
seja, podem justificar a justiça distributiva. A economia política se 
preocupa com o setor público e com a forma adequada das institui-
ções básicas que regulamentam a atividade econômica, os impos-
tos, o direito de propriedade e os mercados. O sistema econômico 
regula os bens que são produzidos, “(...) quem os recebe em troca 
de determinadas contribuições e o tamanho da fração dos recursos 
sociais que é destinada à poupança e ao provimento dos bens públi-
cos” (RAWLS, 1971, p. 293-294).

A necessidade de imposição de regras pelo Estado existirá 
ainda que todos sejam movidos pelo mesmo sentido de justiça dos 
bens públicos essenciais. Essas regras partirão do consenso coletivo. 

14.	É consistente a crítica de Rawls aoutilitarismo: “O utilitarista pode sempre ar-
gumentar que, dadas as condições sociais, e os interesses humanos sendo o que 
são, e levando-se em conta como eles vão se desenvolver segundo esta ou aquela 
ordenação institucional, encorajar um padrão de necessidades em detrimento de 
um outro provavelmente conduzirá a um maior saldo líquido (ou a uma média 
mais alta) de satisfação. Com base nisso, o utilitarista seleciona entre os possíveis 
ideais da pessoa. Algumas atitudes e desejos, sendo incompatíveis com a coopera-
ção social frutífera, tendem a reduzir a felicidade (ou a sua média) (...) no utilita-
rismo, não podemos ter certeza do que irá acontecer. Como não há nenhum ideal 
incorporado em seu princípio básico, o ponto de partida pode sempre influenciar 
o caminho que vamos seguir (RAWLS, 1971, p. 290)”.
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Toda a sociedade necessita de uma garantia sólida com a credibili-
dade de que o consentimento coletivo será mantido. Os bens são 
públicos e indivisíveis, e a sua produção essencialmente gerará be-
nefícios, mas também perdas para aqueles que muito provavelmen-
te não foram considerados pelos fornecedores dos bens e por quem 
decide quem deve produzi-los15.

Observa-se que na obra de Rawls existem elementos impor-
tantes para justificar medidas de combate às externalidades nega-
tivas, características dos processos de desenvolvimento insusten-
táveis (KENNEDY, 2006). Todavia, prega a liberdade de mercado 
enquanto sistema. Prova disso é que, estabelecidas as instituições 
básicas exigidas, o sistema de mercado deve garantir liberdades 
iguais e a igualdade de oportunidades equitativas. Outrossim, cida-
dãos devem possuir total liberdade para a escolha de suas carreiras 
e ocupações; não existe motivo algum para a distribuição centrali-
zada ou obrigatória do trabalho, como ocorre em economias pla-
nificadas e em regimes com restrições de liberdades políticas e de 
direitos fundamentais.

É de se observar que Rawls prevê sistemas de coerção sobre 
as liberdades de mercado com a finalidade de suprir suas falhas. 
A coerção seria imprescindível para decidir a taxa de poupança, a 
fração de riquezas nacionais destinadas à conservação do bem-es-
tar das gerações futuras e para impedir que elas sejam atingidas 
por danos irremediáveis. Estes sistemas de coerção servem, de igual 
modo, para justificar a aplicação de multas ambientais, para regular 
o mercado de créditos de carbono e o imposto sobre as emissões de 
gases de efeito estufa. 

15.	Dois exemplos citados por Rawls (1971, p. 296) deixam a questão mais clara e 
menos abstrata no aspecto prático. Os casos mais frequentes são aqueles em que 
a indivisibilidade é parcial e o público menor. Alguém que se vacinou contra uma 
doença contagiosa ajuda os outros e também a si mesmo; e embora essa proteção 
possa não ter valor para essa pessoa em particular, ela pode ser válida para a co-
munidade local, quando todas as vantagens forem consideradas. E, é claro, há os 
casos notáveis de danos públicos, como quando as indústrias provocam a poluição 
e a erosão do ambiente natural. Esses custos não são em geral considerados pelo 
mercado, de modo que os bens produzidos são vendidos por preços muito infe-
riores aos seus custos sociais marginais. Há uma divergência entre a contabilidade 
privada e social que o mercado deixa de registrar. Uma tarefa essencial da lei e do 
governo é instituir as correções necessárias.
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Coerção não afasta a democracia. Decisões políticas devem ser 
tomadas democraticamente, embora o governo regule a economia 
ajustando elementos como a taxa de juros, o valor total de investi-
mento, a quantidade de moeda em circulação e assim por diante. O 
governo deve assegurar a igualdade de oportunidades nas ativida-
des econômicas e na livre escolha do trabalho, por intermédio da 
fiscalização de empresas e associações privadas, pela prevenção e 
pelo combate aos monopólios e a partir do afastamento das barrei-
ras que impedem a procura e o acesso às posições mais cobiçadas. 

Não existe a necessidade de um plano central global. Os con-
sumidores individuais e as firmas são livres para tomar suas deci-
sões de maneira independente, desde que obedeçam às condições 
gerais da economia (RAWLS, 1971, p. 301). É de se observar que a 
crítica que Rawls faz ao socialismo é coerente com o que se obser-
vou ao longo da história, isto é, os preços não correspondem à ren-
da paga aos indivíduos particulares e a “renda imputada aos bens 
coletivos e naturais reverte para o Estado. Portanto, o seu preço não 
tem uma função distributiva” (RAWLS, 1971, p. 301). 

O sistema social deve ser estruturado para uma distribuição 
justa, sem qualquer dependência de casos ou eventos futuros. O 
processo econômico e social deve ser enquadrado dentro de um 
contexto institucional, político e jurídico adequado. Sem a organi-
zação ajustada das instituições básicas, o resultado do processo dis-
tributivo não será justo e faltará equidade no contexto. A estrutura 
básica da sociedade é regulada por uma instituição justa, a qual as-
segura as liberdades de cidadania iguais, entre elas a de consciência 
e de pensamento. 

A governança, em uma sociedade bem-ordenada, deve asse-
gurar oportunidades iguais de educação e cultura, seja subsidiando 
escolas particulares (privadas), seja estabelecendo um sistema pú-
blico e sustentável de ensino. O Estado deve garantir um mínimo 
social, com o pagamento de “(...) um salário-família e de subven-
ções especiais em casos de doença e desemprego, ou sistematica-
mente por meio de dispositivos tais como um suplemento gradual 
de renda (o chamado imposto de renda negativo) (RAWLS, 1971, p. 
304)”.

Importante aspecto organizacional de governança na obra 
de Rawls é que o governo deve dividir-se em quatro setores: setor 
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de alocação, setor de estabilização, setor de transferência e setor de 
distribuição. Referidos setores visam estabelecer um regime demo-
crático com distribuição farta – ainda que desigual – de terra e de 
capital. A divisão dos setores evita que um setor pequeno controle 
a maior parte dos recursos da sociedade. Nesses termos, é possí-
vel que as parcelas distributivas satisfaçam os princípios de justiça 
selecionados. 

O setor de alocação encarrega-se da manutenção da competi-
tividade do sistema de preços dentro dos limites e para impedir o 
exercício de um poder sobre o Estado que não seja razoável. O setor 
de estabilização está encarregado de proporcionar o pleno empre-
go, permitindo que aqueles que querem emprego possam encon-
trá-lo e que a livre escolha de ocupação e o desenvolvimento das 
finanças sejam assegurados por uma demanda efetiva. O setor de 
transferências garante um nível de bem-estar e atende às exigências 
dos necessitados. A garantia do mínimo existencial, por exemplo, é 
responsabilidade do setor de transferências. Procura assegurar para 
as gerações atuais e futuras uma proteção contra os riscos do mer-
cado, desastres ambientais e até mesmo pandemias. Esse setor lida 
com as reivindicações para o alívio da pobreza, buscando regular a 
renda por padrões de salário-mínimo e métodos afins. Por último, o 
setor de distribuição tem como objetivo preservar a justiça dos bens 
a serem distribuídos por meio de taxação e dos ajustes no direito 
de propriedade. Tal setor exige impostos sobre heranças, grandes 
rendas e doações. O objetivo desses tributos é corrigir, gradualmen-
te, a distribuição da riqueza e impedir concentrações de poder que 
prejudiquem o valor equitativo da liberdade política e da igualdade 
equitativa de oportunidades. Tributação progressiva, assim, pode 
ser aplicada aos grandes rentistas na sociedade. 

Governos precisam receber recursos, via tributação justa, para 
que possam fornecer bens públicos e fazer os pagamentos de trans-
ferências necessárias, satisfazendo o princípio da diferença. É obje-
tivo desse setor criar organizações e instituições sociais justas, e ja-
mais maximizar o saldo líquido da satisfação como no utilitarismo.

Impostos sobre a herança e sobre as rendas com alíquotas pro-
gressivas (quando necessário), assim como a definição legal dos di-
reitos de propriedade, devem assegurar as instituições de liberdade 
igual em uma democracia calcada na propriedade privada, bem como 
o valor equitativo dos direitos estabelecidos (RAWLS, 1971, p. 308).
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As pessoas em uma sociedade bem-ordenada devem concor-
dar com um princípio de poupança que assegure que cada geração 
receba a sua parte das gerações anteriores – dentro de uma pers-
pectiva intergeracional – e garanta poupança para as gerações que 
virão posteriormente. Trocas que podem advir entre as gerações são 
ajustes compensatórios que podem ser feitos na posição original. As 
pessoas não devem perder de vista o objetivo de acumulação, que 
é uma condição essencial para a construção de uma base material 
suficiente, desde que as instituições sejam justas e as liberdades bá-
sicas sejam respeitadas. 

Nesse sentido, nenhuma geração pode apontar defeitos, des-
cuidos ou equívocos das gerações precedentes. O governo não pode 
ignorar os cidadãos quanto à observância do montante da poupan-
ça sem violar o próprio regime democrático, porquanto deve obe-
diência à vontade pública expressa pela legislação e pelas políticas 
sociais que devem ser implantadas com alto grau de governança.

Conclusão

Os princípios políticos apriorísticos de Rawls podem contri-
buir, como norte, para que o Estado Socioambiental de Direito -ob-
servada a independência dos poderes, a efetividade dos controles 
concentrado e difuso de constitucionalidade, o respeito aos direitos 
fundamentais e aos direitos humanos – possa cumprir a sua finali-
dade de atendimento do interesse público. Nada mais atual e coe-
rente, aliás, com estes tempos de aquecimento global, de desigual-
dade social, de pandemias, do ressurgimento de regimes autoritá-
rios, de terrorismo, das crises com refugiados políticos, econômicos 
e ambientais (GERRARD, 2013), sem mencionar na constante insta-
bilidade nos mercados internacionais (KRUGMAN, 2008; POSNER, 
2009; POSNER, 2010)16, com todas as suas externalidades negativas, 
que atinge as democracias ocidentais desde o início da era neolibe-
ral nos anos 1980 (KENNEDY, 2006).

É no seio deste Estado Socioambiental de Direito, fomentador 
de novas utopias, norteado por sólida Teoria da Justiça, que pode 

16.	As notas trazem referências sobre as obras do prêmio nobel, o economista Paul 
Krugman, e do jurista Richard Posner, que defendem a necessária regulação dos 
mercados em face de crises cíclicas e da vulnerabilidade destes nas democracias 
capitalistas.
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ser concretizado o princípio e o direito constitucional fundamental 
ao desenvolvimento sustentável ancorado nos seus quatro pilares 
essenciais: a inclusão social, a tutela ambiental, o desenvolvimento 
econômico (tendo como matriz energética as energias renováveis) 
(GERRARD, 2011) e a boa governança. Este modelo de Estado So-
cioambiental de Direito, como proposto, em tese, possui melhor 
estrutura política e jurídica para atravessar as agruras do corrente 
Século XXI e pode com maior efetividade conferir a adequada tutela 
dos direitos fundamentais e humanos das gerações atuais e futuras. 
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Cosmopolitismo Institucional: Um Anti-Diógenes?

Jânia Saldanha*

Introdução

Seremos todos cidadãos do mundo? Essa ideia tem uma força 
onipresente entre nós. Talvez sem pretender, conforme pontuado 
por Roubineau (2020), Diógenes inaugurou uma longa tradição que 
permanece até hoje. Sua obsessão é conhecida: vivia em um barril, 
vagava pelas ruas acompanhado de cães porque negava qualquer 
vínculo com a polis, já que se considerava cidadão do mundo. O 
cosmopolita mais puro herdeiro de Diógenes faz pouco caso do 
“Leviatã”, recusa as paixões que o conduziriam ao poder e a toda 
sorte de fanatismos. Por natureza, como refere Remaud (2015), o 
cosmopolita é refratário às autoridades e ao status.

A filosofia cínica de Diógenes, no entanto, formulou pela pri-
meira vez o ideal cosmopolita e irrigou o pensamento filosófico por 
séculos até nossos dias. Ao afirmar ser cidadão do Cosmos – o kos-
mopolitês – , Diógenes repudiava qualquer espécie de instituição. A 
proposta que se faz no século em curso sobre a elaboração das bases 
do cosmopolitismo institucional é, desse ponto de vista, a antítese 
desse Diógenes. No entanto, encontra-se com ele na compreensão 
de que todos fazemos parte do cosmos.

Vivemos o tempo de uma dupla de “des” que expressa a face 
binária do mundo global. De um lado as deslocalizações. De outro 
as destemporalizações. Pela primeira podemos entender o fenô-
meno da ampla movimentação de atores, fatores e processos que 
ocupam a geografia do mundo ora livres das fronteiras, ora limita-
dos por elas. Pela segunda podemos entender um conjunto de fenô-
menos do qual a maior expressão são as comunicações em tempo 
real, independentemente do espaço, de modo que a aproximação 

*	 Pós-Doutora em Direito do IHEJ, Paris. Doutora em Direito Público da UNI-
SINOS. Professora dos cursos de doutorado, mestrado e graduação em Direito da 
Escola de Direito da UNISINOS. Advogada.
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promovida pela instantaneidade das mesmas dissolve a distância 
espacial. 

Essa dupla face do mundo em que vivemos nos permite a 
experiência de existências compartilhadas, de vulnerabilidades in-
tensificadas e de riscos potenciais. Um jurista atento e preocupa-
do com esse cenário de tantas transformações pergunta-se qual é 
o papel do direito e se outra dupla composta pelo direito nacional 
e pelo direito internacional poderia dar as respostas que buscamos 
para reduzir o caos e a desordem que bordam o cenário geopolítico 
desta “nave espacial chamada Terra”1, na metáfora mencionada por 
Dimarch (2016). Ou se em outra via, a do cosmopolitismo, podemos 
encontrar a saída alternativa para as insuficiências do nacional e do 
internacional. Esse é o problema que se pretendeu responder com 
a presente pesquisa. Para alcançar esse intento o “método” utiliza-
do foi o fenomenológico hermenêutico. Ele orientou o diálogo que 
realizamos com as fontes bibliográficas utilizadas. Nos valemos de 
um conjunto de autores das áreas da ciência política, do direito, da 
filosofia, das relações internacionais e da sociologia cujos trabalhos 
centram-se nos temas da justiça global e do cosmopolitismo.

O caminho trilhado para encontrar o cosmopolitismo institu-
cional e propô-lo como uma das alternativas possíveis para enfren-
tar os riscos globais é de dupla face. Primeiro justificamos a tessi-
tura desse cosmopolitismo (Parte 1). Segundo justificamos as bases 
para construí-lo (Parte 2).

Parte 1: Justificativas para a “tessitura” do cosmopolitismo 
institucional

De todos as múltiplas construções teóricas relacionadas ao 
cosmopolitismo é possível afirmar que esta, a do cosmopolitismo 
institucional, talvez seja a mais jovem entre elas. Se é assim, o desi-
derato é encontrar justificativas para que o cosmopolitismo saia do 
campo da moral e ingresse definitivamente no campo jurídico-po-
lítico para fomentar alternativas possíveis aos problemas da huma-
nidade que desvelam destinos e riscos comuns. Afinal, no final do 

1.	 O texto consiste no resumo da conferência realizada por Peter Sloterdijk no 
evento Fronteiras do pensamento, em São Paulo no ano de 2016. Ele destaca a men-
ção de Sloterdijk à metáfora construída por Richard Buckminster Fuller na obra 
Manual de instruções para a nave espacial Terra.
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século 18 Kant já fizera o alerta de que o cosmopolitismo não seria 
filantropia e sim direito. Por tais razões é urgente avançar dos níveis 
de compreensão que tão-somente o adjetivam abstratamente para 
percebê-lo no âmbito dos contextos da vida real. Atingir esse objeti-
vo pressupõe fundamentá-lo.

O cosmopolitismo adjetivado: do ideal abstrato ao real concreto

Na obra Marxismo, orientalismo e cosmopolitismo Achcar 
(2015) indica que o cosmopolitismo reaparece nos discursos inte-
lectuais a partir dos anos 90 do século passado. Esse reaparecimen-
to, segundo o autor, adquire uma intensidade sem precedentes em 
razão da emergência de uma nova era na história do capitalismo 
global que se posiciona na confluência entre a idade da informação 
e da comunicação, ou seja, a do desenvolvimento extraordinário da 
técnica e a do modelo econômico neoliberal. 

De fato, o cosmopolitismo tem sido objeto de estudos por es-
pecialistas das mais distintas áreas do conhecimento. Sua origem fi-
losófica remota, sua vinculação com a moral, seus contornos jurídi-
co-políticos, sua dimensão sociológica e antropológica são traços que 
o qualificam e incrementam sua importância para que seja possível 
compreender e encontrar saídas para os desafios do século XXI que 
assolam a humanidade e o planeta Terra. Essa multiplicidade de ad-
jetivos nos conduz inevitavelmente a compreendê-lo como cosmopo-
litismo filosófico, político, jurídico, sociológico, entre outros2.

Percebendo as insuficiências das teorias da justiça social, teó-
ricos da justiça global no final dos anos setenta do século XX, reco-
locaram o cosmopolitismo no âmbito das preocupações filosóficas. 
Beitz (1999) foi um dos primeiros teóricos da justiça global a imple-
mentar esse desafio ao afirmar que seria possível aplicar para além 
dos contextos nacionais a ideia da posição original desenvolvida 
por Rawls (2002) em sua teoria da justiça3. Essa tese foi criticada por 

2.	 Nesse texto não é nosso objetivo mencionar todas as inúmeras correntes teóri-
cas, das mais variadas vertentes do pensamento, que tentam explicar o cosmopoli-
tismo. Assim, nos permitimos aqui citar nosso livro, no qual no detemos com mais 
vagar sobre algumas das mais importantes dessas teorias (SALDANHA, 2018).
3.	 A teoria da justiça de John Rawls ficou conhecida em 1971 por ocasião da pri-
meira edição do livro Uma teoria da justiça. Embora a pobreza tenha sido o fator 
principal para que esse autor a construísse, as desigualdades extremas para ele 
dependem mais de fatores locais, defeitos na economia nacional, corrupção, in-
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muitos teóricos e especialmente rejeitada por Rawls cuja teoria não 
contemplou o plano global. 

Nussbaum (1994), no plano da filosofia política, tem sido res-
ponsável por dar um importante contributo para destacar o sentido 
ético do cosmopolitismo. Em 1994, em resposta à apologia feita por 
Rorty (1994)ao patriotismo e ao orgulho nacional, ela defendeu a 
pertinência cosmopolita contrária à exclusiva pertinência patriótica. 
Assim, sugeriu enfaticamente que deveria ser ensinado aos ame-
ricanos sobre o seu pertencimento ao mundo compartilhado com 
cidadãos de outros países e não apenas sobre seu pertencimento si-
tuado com relação aos Estados Unidos. Tal percepção adquire enor-
me atualidade neste tempo em que as vozes da população negra e 
as minorias levantam-se nesse País contra o racismo estrutural4. Em 
2006, quando Nussbaum (2013) teve publicada a primeira edição 
do seu livro Fronteiras da Justiça ela, sem repudiar a contribuição 
teórica de Rawls, foi ao encontro do cosmopolitismo kantiano ao 
reconhecer no mesmo uma abordagem ética normativa das relações 
internacionais cujo ponto de partida é o reconhecimento de que os 
seres humanos são moralmente iguais, embora suas diferenças em 
um mundo desigual. Em seu último livro Nussbaum (2020) não 
nega a importância da tradição cosmopolita, mas insiste que seu 
antropocentrismo desconsiderou os animais não humanos.

No campo da ciência política e da filosofia talvez uma das 
mais relevantes contribuições para atualizar o cosmopolitismo kan-
tiano tenha sido o desenvolvimento feito por Seyla Benhabib (1992;  
2005;  e 2006, p. 11-44), de uma fenomenologia do juízo moral. Nes-
se sentido, o cosmopolitismo compreendido pela autora expressa-
ria uma moralidade universalista de princípios e, ao mesmo tempo, 
seria compatível com juízos morais sensíveis ao contexto. De fato, 
ao propor o modelo do universalismo de interações ela buscou des-

competência das elites e menos do sistema das instituições econômicas e políticas 
globais. Assim, sua teoria da justiça não se preocupou com os problemas além-
-fronteiras do Estado-nação. No que diz respeito à seara internacional ele preocu-
pou-se apenas com um mínimo de deveres estatais de prevenir violações massivas 
de direitos humanos e assistência deixando sem proteção as sociedades pobres 
ante as formas de dominação do modelo econômico internacional.
4.	  Este texto é escrito na semana da morte Georg Floyd ocorrida em 25 de maio 
de 2020 na cidade de Mineapolis de em que o movimento Black Lives Matter está à 
frente dos protestos que tomaram conta dos EUA contra o racismo estrutural e a 
violência policial.
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fazer o radicalismo da oposição entre universalismo e historicidade 
e entre uma ética de princípios e os juízos contextualizados.

No domínio da sociologia o cosmopolitismo reaparece, como 
se sabe, com sentido diferente das aproximações filosóficas. No vas-
to campo das pesquisas sociológicas frutificaram as adjetivações 
sendo entre as mesmas as mais expressivas, a do cosmopolitismo 
subalterno ou emancipatório pensado por Sousa Santos (2015) e o 
do cosmopolitismo realista preconizado por Beck (2004) decorrente 
de sua visão cosmopolítica da alteridade, isto é, para ele o outro 
seria idêntico e diferente. Ora, Beck (2015) fez um esforço de análise 
para inserir o cosmopolitismo em outra dimensão que não a da cos-
mopolitização inconsciente da realidade5.

No âmbito do direito e da política Daniele Archibugi e David 
Held (1995), desde os anos noventa do século passado, dedicaram-se 
a elaborar a teoria da chamada democracia cosmopolita6. Os autores 
defendem a ideia de que o cosmopolitismo deveria exceder o campo 
da moral e da teoria jurídica para representar e concretizar uma práti-
ca política. Essa prática encontraria suporte no cosmopolitismo insti-
tucional, ou seja, a expressão das construções cosmopolitas por meio 
da qual seriam encontradas as condições concretas para que institui-
ções econômicas, políticas e jurídicas possam tirar o cosmopolitismo 
das luzes, de base kantiana, do campo da moral e da perspectiva teó-
rica do direito fazendo-o ingressar nos fatos do mundo global. 

O grande desafio, assim, é tornar o projeto do cosmopolitismo 
institucional legítimo. O mundo em que vivemos apresenta funda-
mentos para que isso ocorra. É o que segue.

O cosmopolitismo institucional fundamentado7

Intencionamos encontrar fundamentos para o cosmopolitis-
mo institucional partindo de três dimensões de análise. A primeira 

5.	 Na entrevista/diálogo com Michel Wieviorka, Beck (BECK, 2015 ) referiu so-
bre os desafios de definir e situar os termos cosmopolitização e cosmopolitismo. A 
morte de Beck, em 1º de janeiro de 2015, o impediu de desenvolver o conceito defi-
nitivo do que chamou de cosmopolitismo metodológico contrário ao nacionalismo 
metodológico. 
6.	 Os autores atualizaram as proposições deste livro 20 anos mais tarde (ARCHI-
BUGI; HELD, 2012).
7.	 Veja-se as proposições de Louis Lourme (2019, p. 93-108), nas quais nos inspiramos.
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que denominamos de simbólica em face da força da tradição que 
associa a soberania ao poder solitário do Estado-Nação. Para rom-
per com tal força mais simbólica do que real, propomos o modelo 
de soberania solidária. A segunda é uma razão causal orientanda 
nos riscos e destinos comuns da humanidade. Finalmente, a tercei-
ra é uma razão geométrica e temporal porque não apenas o espaço 
foi encurtado quanto o tempo foi destemporalizado em virtude da 
autonomia da técnica em relação aos problemas humanos.

Razão simbólica: a passagem da soberania solitária à soberania solidária8

O tempo, como referiu Elias (1996), é uma instituição social 
antes de ser um fenômeno físico, por meio do qual sentimos que en-
velhecemos e uma experiência psíquica, através da qual podemos 
compreender mais profundamente a existência. Se o tempo é uma 
construção social é, por isso, uma “questão de poder, uma exigência 
ética e um objeto jurídico”, como destaca Ost (1999). Esses sentidos 
nos ajudam a compreender que as instituições criadas pelos homens 
ora extinguem-se completamente para dar lugar a outras, ora trans-
formam-se, adquirem novos atributos e razões de existir. Acompa-
nham as demandas humanas, os ritmos dos tempos da política e 
da economia e a urgência dos desastres e das catástrofes. Segundo 
Rosa (2012), sofrem o impacto da aceleração social do mundo que 
decorre de uma tripla motivação, qual seja, da aceleração técnica, da 
aceleração das mudanças sociais e da aceleração do ritmo da vida. 
Logo, não apenas a visão clássica do Estado que nos foi transmitida, 
mas o próprio Estado enquanto instituição criada pelo homem sofre 
menos o impacto do tempo que passa e mais o impacto do tempo 
como uma instituição social. 

A autonomia em relação ao que acontece em seu território, 
as decisões relativas à sua política exterior, o grau de respeito a di-
reitos cuja proteção deixou de ser uma exigência interna para ex-
pressar reivindicações protetivas globais, são alguns indicativos de 
que as decisões domésticas, no âmbito da administração, da justi-
ça e dos parlamentos podem não estar acobertadas pelo manto da 
soberania que já não é mais, como outrora pensava-se, absoluta e 
intransponível. O incremento extraordinário das comunicações, dos 
deslocamentos humanos e dos fluxos de comércio e de serviços, foi 

8.	 Conforme a obra de Mireille Delmas-Marty (2016, p. 136).
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acompanhado da formação de redes de interdependência que liga 
os homens entre si, consolida a humanidade, os bens públicos mun-
diais e as gerações futuras como novas categorias jurídicas e torna 
as instituições públicas e privadas, entre elas os Estados, permeáveis 
aos efeitos e às demandas do mundo globalizado interconectado. 

Essa experiência não inédita no curso da história da huma-
nidade, no entanto, adquire status peculiar frente ao passado por-
quanto é a primeira vez que a técnica sofisticada das comunicações 
e dos transportes tem o poder, como antes referido, de causar des-
temporalização e desespacialização. Portanto, se vivemos o prazer 
de um mundo virtual “sem fronteiras” estamos todos sujeitos aos 
riscos que produzimos e que assumem, invariavelmente, a feição 
de riscos comuns. Evitá-los e reduzir seus efeitos não será mais 
trabalho de um Estado isolado a partir de sua pretensa soberania 
solitária. A redefinição desse modelo atomizado de soberania é, en-
tão, uma exigência dos problemas advindos das interdependências 
globais, especialmente entre os humanos e o mundo vivente não 
humano (STENGERS, 2013).

A fina percepção de Delmas-Marty (2011) nos conduz a com-
preender que vivemos a era dos “deveres sem reciprocidade”. Essa 
atribuição decorre da passagem da comunidade nacional à comuni-
dade mundial, ou seja, de uma comunidade construída sobre a me-
mória do passado e, a outra, uma comunidade de destino, construí-
da sobre o futuro. Assim, o destino comum da humanidade, de um 
lado, e os riscos comuns, de outro, se evidenciam ser falsa a ideia 
de uma trajetória única de evolução pois os contextos locais variam 
enormemente entre eles, demonstram também que tanto as comu-
nidades nacionais quanto a comunidade internacional possuem ob-
jetivos comuns, por exemplo, quanto às questões ligadas ao clima, 
como mostrou o Acordo de Paris de 2015 e às questões de saúde, 
como mostra o Regulamento Sanitário Internacional da OMS9 cuja 
aplicação orientou os Estados a adotar iguais protocolos para en-
frentar a pandemia global da COVID-19 no ano de 2020. É irrecu-
sável, portanto, que ao invés de os Estados perderem sua soberania 
o que experimentam é a sua transformação em soberania solidária. 

9.	 Sobre isso, nos permitimos referir nosso trabalho: O “mundo gripado” da CO-
VID-19. Da globalização do medo ao cosmopolitismo de interação (SALDANHA; 
OLIVEIRA, no prelo).
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Nesse sentido, essa primeira razão trabalha favoravelmente para a 
criação do cosmopolitismo institucional. 

Razão causal: Os riscos comuns da globalização e o destino comum da 
humanidade

Associado à dinâmica dos processos globais que ultrapassam 
fronteiras está o aparecimento dos riscos também globais, cujas cau-
sas são múltiplas, como o terrorismo, as crises sanitárias, ecológicas, 
econômicas, bélicas, nucleares, entre outras. Como destacou Beck 
(2006), é verdadeiramente notável a força política dos mesmos na 
medida em que produzem como principal consequência um efeito 
“igualizador” e que, por isso, fazem tábula rasa das sociedades de 
classe transformando-as, todas, em sociedade de riscos. Com isso, 
Beck pretendeu alertar para o fato de que os riscos são imanentes 
ao fenômeno da globalização. De fato, é especialmente devido ao 
modelo de produção industrial e à desigual produção e circulação 
da riqueza no mundo, no âmbito do qual as grandes corporações 
assumem a centralidade, na forma de cadeias de produção espa-
lhadas pelo planeta, que a produção de riscos é sentida de modo 
particularmente visível.

Assim, o “fenômeno bumerangue” referido por Beck (2006), 
na era da mais extensa pandemia de que se tem notícia, mostra que 
os riscos, mais cedo ou mais tarde, afetam a todos e, ironicamente, 
quem os produz e quem, em geral, ganha com eles.Essa sombria 
realidade nos compele a construir respostas jurídico-políticas glo-
bais. Então, seguramente, essa é uma preocupação cosmopolita na 
medida em que os indivíduos do planeta, em seu conjunto, sendo 
potenciais vítimas dos riscos comuns globais, convertem-se nos ato-
res centrais da tomada de decisões concernentes aos fenômenos a 
que estão expostos. Logo, essa participação decorre do fato de que 
o cosmopolitismo, desde Kant (2008), surge para regular as relações 
entre os indivíduos e os Estados e não mais para regular as relações 
entre Estados entre si e tampouco entre as relações dos indivíduos 
no interior dos Estados.

É preciso reconhecer, claro, que inúmeras instituições inter-
nacionais e os Estados existem justamente para gerir e dar respos-
tas aos riscos globais. No entanto, em face dos limites visíveis das 
mesmas, como a ainda clássica exclusão dos indivíduos dos espaços 
decisórios globais, a alternativa do cosmopolitismo institucional é, 
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visivelmente, complementar. Essa ideia é reforçada pela profunda 
transformação do thelos cosmopolita kantiano centrado na paz para 
o thelos da justiça. Por essa razão é urgente revisitar o “cosmopoli-
tismo de convicção”do final do século XVIII, conforme referenciado 
por Dupuy (2015, p. 436-438). Retratado na hospitalidade kantiana 
de caráter voluntário e associada à ideia de que o estrangeiro não 
pode ser tratado como inimigo ele deve passar para aquele da obri-
gação cosmopolita que acontecerá por meio do direito.

Razão geométrica e temporal: a esfericidade da terra e a finitude humana

Kant (2008) em sua seminal obra À Paz Perpétua de 1795 lan-
çou luzes sobre a destinação cosmopolítica do direito reconhecendo 
a esfericidade de todas as relações na medida em que, se a terra é 
geometricamente redonda, o espaço onde estamos é limitado e, por 
isso estamos todos condenados a nos encontrar, a experimentar o 
mesmo destino e a sofrer os riscos comuns. Nessa percepção é que 
podemos encontrar a justificativa para entender a máxima de que 
uma violência praticada contra alguém é por todos sentida em qual-
quer lugar do planeta. 

Por outro lado, essa realidade geométrica instransponível, 
é replicada pelo peso da evolução da técnica porquanto as comu-
nicações e informações nos permitem conhecer, em tempo real, o 
que se passa em lugares distantes do planeta. Por essa razão aquilo 
que antes das redes globais de tecnologias de comunicação e infor-
mação era inacessível, hoje não pode ser ignorado. Entretanto, essa 
enorme facilidade não significa admitir que os indivíduos irão se 
engajar para que as coisas mudem, embora seu conhecimento sobre 
as mesmas seja inegável. Em outras palavras, a maior consciência 
do sofrimento e vulnerabilidade10 não é condição sine qua non de 
que os níveis de reconhecimento e inclusão aumentem.

Trata-se de perceber que a sedução produzida pelas facilida-
des dos avanços tecnológicos mostra a que ponto a tecnologia tor-
nou-se autônoma e determinante em relação aos urgentes proble-
mas humanos. Como anteviu com maestria Ellul (2012), se vemos 
a intensa interdependência de todos os países do mundo, para o 

10.	Nos permitimos citar nosso texto: A vulnerabilidade nas decisões da Corte In-
teramericana de Direitos Humanos (Corte IDH): impacto nas políticas públicas e 
no modelo econômico dos Estados (SALDANHA; BOHRZ, 2017).



238 – Anuário do Programa de Pós-Graduação em Direito da Unisinos, no 16, Ano 2020

melhor e para o pior, é preciso não esquecer que há aqui uma “soli-
dariedade mecânica obrigatória” e que deriva da “universalização 
da técnica”. E é justamente esse fenômeno e a coerência do siste-
ma técnico que produzem esta interdependência segundo a qual 
cada evento repercute em todos os lugares. Ellul (2012) alertou que 
essa universalidade do sistema técnico, da disseminação ampla de 
sua identidade, da reprodução das condições de sua existência, não 
implica na unificação do mundo. Tampouco, para nós, implicaria 
na unificação do mundo em que assumiríamos inteiramente o com-
promisso moral com a solidariedade em escala planetária. Amiúde, 
ocorre o contrário. A recusa dos Estados e dos indivíduos à recep-
ção dos migrantes e refugiados, fundada nos mais diversos tipos 
de medo e, a manutenção de variadas formas de racismo estrutural 
e de discriminações de gênero e de etnias praticadas pelos agentes 
do Estado ou, por particulares, com a sua complacência e estímulo, 
são relevantes e sempre chocantes demonstrações de que os muros 
apenas mudaram de performance e de lugar.

O processo de universalização da técnica não contribuiu, ne-
cessariamente, para a construção de uma sociedade solidária. Isso 
porque a própria técnica, entendida enquanto racionalização, pode 
ser instrumento que operacionaliza situações de dominação, como 
indicado tanto por Marcuse (1993)11 como por Habermas (2014). Nes-
se sentido, recorda-se ainda Horkheimer (2002, p. 27), que mesmo 
antes já denunciava que no âmbito da sociedade industrial a razão e 
a linguagem foram reduzidas ao nível do processo industrial: “quan-
to mais as ideias se tornam automáticas, instrumentalizadas, menos 
alguém vê nelas pensamentos com um significado próprio”. De uma 
razão e comunicação automatizadas, colhe-se a indiferença própria 
de soluções engendradas em escala industrial. Em contraponto, a tes-
situra de um cosmopolitismo institucional é artesanal e atenta às sub-
jetividades que a disseminação da técnica globalizada ignora.

Como enfrentar a realidade de que essa “Nave espacial chama-
da Terra” é limitada e a existência dos seres que sobre ela habitam é fi-
nita? De fato, essa não é uma questão menor. Ela nos faz perceber em 
que condições nossas ações jurídico-políticas podem ser pensadas.

11.	Eu agradeço imensamente ao orientando de doutorado Lucas P. O de Oliveira 
pela elaboração do parágrafo que deu origem a essa nota e a seguinte. Ele tem sido 
um parceiro competente e incansável nos estudos sobre o cosmopolitismo jurídico. 
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Parte 2: Justificativas para construir as bases do cosmopolitismo 
institucional

Apresentadas as justificativas para tecer o cosmopolitismo 
institucional, o desafio que enfrentamos é o de justificar as bases 
sobre as quais ele poderá ser construído. Tomando-se como refe-
rência um quadro doutrinário em construção e em ascensão pro-
pomos como possíveis estradas a da democracia cosmopolita que 
pressupõe a reforma e a criação de instituições globais e, por fim, 
destacamos a importância da sociedade civil global. 

Primeira base: democracia cosmopolita e instituições globais 

O projeto democrático poderá servir de base ao cosmopolitismo 
institucional? Será factível transpor para a esfera das relações globais 
os estandards da democracia? Vinculadas ao modelo democrático es-
tarão as instituições cosmopolitas. Para isso, por um lado, é preciso 
reduzir os grandes déficits democráticos daquelas que existem e, por 
outro, ousar pensar criar instituições novas que sejam competentes 
para dar respostas à emergência de problemas cosmopolitas vincula-
dos às relações dos indivíduos e grupos com os Estados. 

A democracia em escala cosmopolita

Como referido anteriormente a primeira e necessária trans-
formação para o avanço do cosmopolitismo institucional está rela-
cionada à superação, em definitivo, do paradigma que colocou o 
Estado como o único legitimado a decidir. A noção de soberania 
que sustenta esse modelo de Estado não resiste à exigência de coo-
peração. O conjunto de instituições internacionais com competência 
para decidir sobre temas concorrentemente aos Estados fez crescer 
o impacto do princípio da subsidiariedade. 

O modelo dos círculos de solidariedade desenvolvido por Su-
piot (2010) nos ajuda a perceber que novas formas não apenas de 
solidariedade, mas também de escalas devem considerar aqueles 
que estão mais próximos das esferas de decisão, ou seja os que es-
tão nos âmbitos locais e nacionais. Nesse sentido, podemos consi-
derar as experiências locais adotadas pelos gestores municipais em 
muitas cidades brasileiras durante a crise pandêmica da COVID-19 
que determinaram o distanciamento social, impuseram cuidados 
para evitar a propagação do vírus e prepararam agentes e estru-
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turas de saúde para enfrentar a pandemia. Seguramente a adoção 
dessas medidas em regiões da vasta fronteira do País com os países 
vizinhos diz respeito às populações locais, mas também concerne 
aos interesses comuns além das fronteiras do Brasil. Porém, de um 
lado, as debilidades que invariavelmente enfrentam os poderes lo-
cais, provocadas pelo desequilíbrio na distribuição das riquezas e, 
de outro, as fragilidades que experimentam os poderes nacionais, 
em virtude das exigências da agenda econômica neoliberal que lhes 
impõe a adoção de planos de ajustamento estrutural em franco ali-
nhamento com a globalização econômica e financeira, como lembra 
Delmas-Marty (2011), fazem com que a escala da solidariedade glo-
bal ingresse no regime da urgência.

O que se quer dizer é que as medidas esboçam que o exercício 
da soberania não determina mais tão-somente os interesses locais 
ou nacionais, mas para além das fronteiras geográficas a soberania 
consiste no reconhecimento de interesses que também são dos ou-
tros. Com isso, no modelo cosmopolita a soberania se expressa e 
denuncia a insuficiência do nacionalismo metodológico. A existên-
cia de vários níveis decisórios praticados evidencia, assim, que há 
graus de soberania em contraste com a pretensão, ainda insistente, 
que deposita no Estado o monopólio das decisões sobre temas que 
não dizem respeito à sua exclusiva jurisdição. 

A segunda transformação relaciona-se ao principal efeito do 
princípio da subsidiariedade que é o de conformar-se com vários 
níveis de decisão relativos a questões comuns da humanidade re-
lacionadas à proteção dos direitos humanos. As escalas decisórias 
assumem cinco níveis partindo do local, envolve o nacional, o re-
gional, o supranacional e o internacional. Frente a essa estrutura já 
existente, o grande desafio aos teóricos do cosmopolitismo é o de 
manter os padrões democráticos em cada um desses níveis e refor-
çar outras esferas que não unicamente a do Estado. 

Assim, a democratização de todos os níveis decisórios no con-
texto global é a terceira transformação almejada pelos teóricos do 
cosmopolitismo institucional. Há, ainda, um enorme déficit em to-
das as instâncias decisórias, as quais convencionou-se denominar 
esferas de governança. Especialmente, no que diz respeito às ques-
tões cosmopolitas que concernem a todos os habitantes do planeta, 
a democratização da tomada de decisão é o mínimo necessário para 
fazer face aos desafios que nos são impostos pelos poderes hege-
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mônicos globais. Isso pressupõe aprimorar os níveis de democracia 
no âmbito de funcionamento das estruturas das instituições inter-
nacional. Avançar nessa perspectiva não desprezível significa esta-
belecer uma esfera genuinamente cosmopolita que tenha condições 
de possibilidade concretas de dialogar com as outras esferas de ação 
pública que compõem o quadro da governança mundial.

Esse projeto visa viabilizar, pela primeira vez, uma real par-
ticipação política da cidadania mundial. Na medida em que vive-
mos em um mundo interconectado e multipolar, no qual experi-
mentamos experiências comuns, reivindicamos direitos iguais, te-
mos consciência do que não queremos individual e coletivamente, 
e estamos submetidos aos mesmos perigos e riscos. E se no âmago 
desse movimento é possível identificar o objetivo comum de evitar 
injustiças e exclusões, podemos reivindicar o princípio normativo 
válido para todos da paridade participativa proposto por Nancy 
Fraser (2013). Ora, se o cosmopolitismo institucional coincide com 
as demandas por justiça global, a paridade participativa pode tra-
duzir uma visão de justiça que permite remover os obstáculos ins-
titucionalizados que impedem, segundo Fraser (2013, p. 751-752), 
“que certas pessoas participem no mesmo nível com outros, como 
parceiros plenos”. Assim, a débil ou inexistente participação da 
sociedade civil global nos níveis decisórios da governança global 
poderá ser explicada como uma forma de injustiça política ou de 
má-representação, justamente porque as regras previamente esta-
belecidas pelo stablisment impedem as pessoas e de grupos de par-
ticipar plenamente, negando às mesmas igualdade de participação 
nas deliberações públicas que lhe dizem respeito.

Instituições globais reformadas e novas instituições

O cosmopolitismo institucional, como a expressão enuncia, 
necessita de instituições jurídico-políticas, para existir. O século XX 
foi aquele em que surgiram numerosas instituições internacionais. 
Os teóricos do cosmopolitismo acreditam que tais instituições de-
vem ser consideradas para a implementação do modelo cosmopoli-
ta institucional. De fato, do ponto de vista da técnica e da estrutura, 
talvez não será exigido um esforço de imaginação e originalidade 
para criar novas instituições. Mas é inegável que aquelas que exis-
tem devem ser reformadas para que deixem de ser sacrificiais, ou 
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seja, sua existência depende da exclusão de muitos outros atores da 
comunidade global nas mesas de negociação.

Archibugi e Held (2012) dedicaram-se exaustivamente a pro-
por caminhos para a prática da democracia cosmopolita. Para am-
bos, as convenções internacionais que criaram inúmeras organiza-
ções internacionais as vinculam a padrões democráticos mínimos 
na medida em que seu funcionamento está orientado aos princípios 
do direito internacional. No entanto, destacam a ausência de inú-
meras características que compõem a essencialidade da democracia 
no funcionamento de tais instituições, como é o caso do princípio 
da igualdade dos cidadãos. Em verdade, para eles, as reformas ne-
cessárias de instituições como a ONU, defendidas pelos meios aca-
dêmicos (NORODOM, 2015) e nos debates políticos, até hoje não 
passam de inspirações. Além disso, é relevante considerar que uma 
das grandes transformações verdadeiramente esperada é que as or-
ganizações internacionais abandonem a posição de subserviência 
aos governos nacionais e assumam uma condição de verdadeira in-
dependência o que poderá transformá-las em instituições chaves da 
democracia cosmopolita.

Dedicado aos estudos e propostas sobre o cosmopolitismo 
institucional, Lourme (2020) indica que, em primeiro lugar, deve 
ser reforçado o papel das instituições que já existem e, em segundo, 
essas instituições devem aderir à cláusula democrática. Os teóricos 
do cosmopolitismo insistem que esses atores globais permanecem 
profundamente antidemocráticos em uma tripla perspectiva: a) 
quanto aos mecanismos de decisão; b) quanto aos processos de par-
ticipação e; c) quanto aos modos de funcionamento.

Em um esforço convergente e para fins de exemplificação da re-
organização institucional que se pretende sob as lentes cosmopolitas, 
é possível destacar o trabalho de Cavallaro e O’Connell (2020)12 que 
propõem modificações paradigmáticas na atuação do Tribunal Penal 
Internacional (TPI) a partir da emulação dos sistemas regionais de 
direitos humanos. Os autores identificam que o TPI não tem conse-
guido grandes resultados, apesar da sua importância, especialmente 
em virtude do seu modo de funcionamento. Em vez de centralizar es-
forços na promoção de processos para responsabilização e prevenção 
do cometimento de atrocidades em massa, propõe-se ações que pro-

12.	Eu agradeço ao meu orientando Lucas P. O de Oliveira por essa reflexão extra-
ída da obra de James L. Carvallho e Jamie O’Connell (2020). 
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movam o diálogo entre os vários stakeholders e que contribuam com 
o engajamento das comunidades locais e internacionais na fase de 
investigação preliminar, de forma que, se for realmente necessário o 
processo judicial, essa iniciativa ocorra em meio a um contexto maior 
que permitirá a sustentação de um legado democrático e de prote-
ção aos direitos humanos mais duradouro e efetivo do que aqueles 
que se constatam pela simples pretensão de responsabilização penal, 
praticada, como via de regra, até agora. Assim, o diálogo interinstitu-
cional, com respeito à existência dos Estados, mas, ao mesmo tempo, 
com a ampliação dos interlocutores, se revela como uma alternativa 
viável e concreta que a proposta cosmopolita tem a oferecer para as 
instituições atuais. O lugar importante do TPI na proposta do cosmo-
politismo institucional reforça a proposta de Archibugi; Held (2012) 
de que as autoridades judiciárias mundiais são importantes motores 
do cosmopolitismo. Nesse sentido, destacam que a emergência de 
um sistema mundial de justiça penal é um caminho para tornar o não 
respeito dos Estados à democracia cosmopolita algo que repercutirá 
negativamente e de forma custosa para eles próprios.

Sem excluir a necessidade de reformar as organizações interna-
cionais já existentes, o cosmopolitismo institucional estimula esforços 
para que novas instituições sejam criadas e cuja característica princi-
pal seja a inclusão da cidadania mundial. Será essa a diferença essen-
cial reativamente às instituições intergovernamentais, interestatais e 
supranacionais já existentes. O cosmopolitismo institucional deverá 
reunir, em escala global e regional, instituições intergovernamentais, 
como a ONU, o Mercosul e a União Africana e instituições supra-
nacionais com a União Europeia quanto, também, instituições cos-
mopolitas baseadas na igualdade dos cidadãos, reinstituindo esses 
últimos da condição de cidadãos de um Estado para a de cidadãos 
globais. Seria o caso de uma Assembleia parlamentar mundial, se-
guindo o modelo do Parlamento Europeu, de acordo com os termos 
de Archibugi; Held (2012) ou de um Parlamento Mundial, conforme 
Falk (2001), modelos considerados os mais eficazes para reunir as 
pessoas de todo o mundo para refletir e decidir sobre seus problemas 
comuns e, em virtude disso, sobre seu destino comum. Também o 
caso de fóruns democráticos13 até a criação de um Tribunal Mundial 
de Direitos Humanos, na proposta de Callejon (2015).

13.	Boaventura de Sousa Santos (2010, p. 51) indica ser o Fórum Social Mundial, 
que teve origem em Porto Alegre, no Brasil, a expressão mais bem sucedida de 
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Eterna ausente das instituições já existentes e em luta para 
inserir-se nos espaços de decisão da governança global, a sociedade 
civil global é o ator privilegiado e visibilizado do cosmopolitismo 
institucional. É o que segue

A sociedade civil global

Um dos objetivos do cosmopolitismo jurídico é o de instituir 
uma cidadania mundial. Por isso, o cosmopolitismo institucional 
deve encontrar justificação em outros atores da mundialização além 
das instituições. Por meio da participação da sociedade civil mun-
dial nas mesas de negociação e de decisão das instituições globais 
a tão almejada cidadania mundial sairia do plano da teoria para 
entrar no mundo real. 

Um dos aspectos positivos do uso das tecnologias de infor-
mação e comunicação consiste no estímulo à organização de gru-
pos de interesses em escala global. Essa enorme possibilidade de 
organização é forte justificativa para que a participação nas decisões 
sobre temas de interesse comum a todos seja oportunizada pelas 
instituições globais. Afinal, o argumento de que a dispersão em dis-
tintos lugares e a vinculação a distintas culturas seriam entraves 
para a organização de indivíduos e grupos além-fronteiras, já não 
mais subsiste. Esse aumento dos graus de organização reflete-se, 
por exemplo, na participação massiva das ONGs nos fóruns e nas 
conferências internacionais

Por outro lado, a União Europeia oferece um exemplo bas-
tante positivo de democracia participativa. O Tratado de Lisboa in-
troduziu a possibilidade de que os cidadãos europeus participem 
da elaboração de atos legislativos, por meio de projetos de lei de 
iniciativa14 popular apresentados à Comissão Europeia. Esse reforço 
à democracia participativa em novo estilo, embasada no formato da 
cidadania europeia, tornou possível um espaço de autonomia cívica 
entre os cidadãos de distintos Estados-membros na medida em que 

globalização contra-hegemônica e do cosmopolitismo subalterno. Esse, segundo a 
fórmula de Boaventura, manifesta-se por meio de iniciativas que se constituem em 
globalização contra-hegemônica.
14.	A regra entrou em vigor no ano de 2012 e o projeto de iniciativa popular deve 
reunir a assinatura de 1.000.000 de pessoas representando sete estados-membros. 
A previsão está no art. 8º, B, 4, do Tratado de Lisboa de 2007. 
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são legitimados a participar da elaboração das leis supranacionais 
em cooperação relativamente a matérias que comuns a eles. Tal ex-
periência pode ser o embrião para a participação da sociedade civil 
global em contextos políticos mais alargados. Se essa influência for 
capaz de produzir resultados concretos, poderemos visualizar nes-
se fenômeno a cosmopolitização do direito supranacional.

Os esforços da sociedade civil global através de múltiplas for-
mas organizativas, para fazer parte dos fóruns e cúpulas globais, 
concernentes a temas importantes que se relacionam às relações 
dos indivíduos com os Estados, formulam exigências jurídicas in-
dependentes dos pertencimentos nacionais. Trata-se, como afirmou 
Foessel (2013), de uma democracia sem Demos, ou seja, há algo de 
político que está jogado fora dos Estados ou à sua margem e que 
convoca aos indivíduos a se declararem cidadãos do mundo. O 
cosmopolitismo pode, então, articular lutas locais. Por exemplo, as 
consequências das ações predatórias e omissas de grandes corpora-
ções que provocaram, por exemplo, as tragédias de Mariana e Bru-
madinho, no Brasil, não são diferentes daquela de Bophal, na Índia 
e daquela de Rana Plaza, em Bangladesh. São fenômenos locais que 
expressam problemas globais, cujas consequências Seyla Benhabib 
notavelmente anteviu quando ao apontar para a incompletude do 
universalismo de princípios situou no contexto dos fatos a medida 
para encontrar respostas comprometidas com as particularidades 
de cada evento ou de cada violação de direitos.

Assim, a participação da sociedade civil global, ancorada no 
cosmopolitismo institucional, consiste na possibilidade real de limi-
tação do poder dos Estados e de grandes corporações e na realiza-
ção da célebre frase de Hannah Arendt (1989) acerca do “direito a 
ter direitos” que expressa o direito fundamental de adquirir capa-
cidades jurídicas. Nesse sentido, a própria ideia de cidadania mun-
dial, justamente porque não deriva da natureza, é uma exigência 
jurídica além fronteiras, como já reconheceu a União Europeia.

Considerações finais

Podemos finalizar dizendo que o cosmopolitismo institucional 
se apresenta como a expressão mais avançada do cosmopolitismo 
porque ele está aberto não apenas a que os padrões de democracia 
conhecidos e experimentados nas esferas nacionais seja transposto 
para a esfera mundial, mas ele contribui para que seja desenvolvida 



246 – Anuário do Programa de Pós-Graduação em Direito da Unisinos, no 16, Ano 2020

uma ótica propriamente cosmopolita, diferente do direito nacional 
e do direito internacional. Além disso, bem ou mal, no nível mun-
dial já existe a participação de numerosos atores como as organiza-
ções governamentais, intergovernamentais, não governamentais e 
representantes de movimentos da sociedade civil global. E, assim, 
nas cúpulas e conferências internacionais as decisões deixaram de 
estar concentradas nos atores tradicionais, ou seja, apenas uma ca-
tegoria de atores já não pode decidir por todos. 

O cosmopolitismo institucional não é colocado por seus de-
fensores como uma proposta que desaguaria em um governo ou em 
um Estado mundial. Ao contrário, ele tem por objetivo organizar e 
democratizar as relações entre os distintos atores globais, os proces-
sos de interações e os fatores que movimentam a mundialização, 
sem pretender impor-se hegemonicamente. Para alcançar esse ob-
jetivo e nesse aspecto, o cosmopolitismo do século XXI é a antítese 
de Diógenes que, por considerar-se cidadão do mundo, renegava a 
polis e suas instituições. 

É também notável a atualização que ele opera no sentido da 
hospitalidade kantiana, na medida em que a vincula com a con-
cepção de cidadania mundial e, por essa razão, abre a via para que 
sejam criadas condições globais que sejam inclusivas relativamente 
a indivíduos e grupos colocados às margens das proteções dos Esta-
dos, dos atores internacionais públicos e privados, como os migran-
tes, os refugiados, os demandantes de asilo, mas também para que 
os standards globais protetivos de direitos humanos sejam efetiva-
mente respeitados. Essas são fortes razões para que o cosmopolitis-
mo receba uma tradução institucional.
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Multinormatividade Como Teoria do Direito: Para um 
Universalismo Sensível

José Rodrigo Rodriguez*

Problema de pesquisa e justificativa 

O pluralismo jurídico é uma visão do direito com origem nas Ciên-
cias Sociais que foi incorporada aos estudos de Direito principal-
mente com a finalidade (1) de descrever a incapacidade do direito 
estatal oficial de regular a totalidade das relações sociais, por exem-
plo, em países marcados pela colonização europeia e, mais recente-
mente, em razão da globalização e (2) de criticar o não reconheci-
mento e a destruição pelo Estado de direitos não estatais que com-
põem formas de vida que devem ter direito a existir e se manifestar 
em sua particularidade.

Apenas recentemente alguns conceitos e resultados desse 
campo de pesquisa têm sido transformados em instrumentos técni-
co-jurídicos que podem ser utilizados por organismos jurisdicionais 
para solucionar conflitos, como no caso dos trabalhos de Robert Co-
ver, Brian Tamanaha, Paul Schiff Berman e Klaus Günther. Ou seja, 
apenas recentemente os conhecimentos produzidos pelo pluralis-
mo jurídico têm sido utilizados para refletir sobre possíveis trans-
formações das instituições do Direito ocidental, processo que Franz 
L. Neumann considerava essencial para a sobrevivência do estado 
democrático de Direito. 

Afinal, como tenho mostrado em vários de meus escritos, a 
naturalização e a perversão das instituições democráticas estão en-
tre as principais maneiras de impedir que novos conflitos sociais 
assumam a forma de problemas jurídicos que põe em questão a dis-
tribuição de poder vigente nas sociedades contemporâneas.
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Inspirado no trabalho destes autores, este projeto de pesquisa 
que será desenvolvido no PPG da UNISINOS durante os próximos 
anos pretende desenvolver uma visão de racionalidade jurisdicio-
nal que considere como elemento central as decisões a respeito de 
conflitos entre ordens normativas, tarefa que exigirá pensar para 
além do debate teórico contemporâneo, que gira ao redor do debate 
entre Hart e Dworkin e, para dialogar com a tradição brasileira, em 
torno do capítulo final da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen.

Pois decisões a respeito de conflitos entre ordens normativas 
não são decisões que interpretam e aplicam, normas jurídicas, não 
são decisões a respeito de regras ou de princípios de uma mesma 
ordem jurídica. São decisões jurispáticas (Robert Cover) ou seja, de-
cisões que destroem direitos e podem, no limite, eliminar ordens 
jurídicainteiras ou eliminar formas de vida e formas de ser (indiví-
duo) no interior de uma mesma ordem jurídica.

Por esta razão, é necessário desenvolver uma nova visão da 
racionalidade jurisdicional para lidar com este tipo de problema, 
projeto que Robert Cover deixou insinuado em suas críticas em no-
tas de rodapé a Ronald Dworkin, mas que infelizmente não teve 
tempo de desenvolver, em razão de seu lamentável falecimento 
precoce. 

Além disso, este projeto pretende contribuir para mostrar as 
implicações filosóficas de uma eventual transformação da racionali-
dade jurisdicional, ou seja, suas implicações para refletir a respeito 
do papel do direito no mundo contemporâneo de um ponto de vista 
normativo. Quanto a este ponto, trata-se de mostrar a relevância da 
multinormatividades para a realização da democracia, em diálogo 
com o conceito de “senso de adequação” de Klaus Günther que pro-
põe correções a uma visão excessivamente abstrata da moral e do 
direito. 

Nesse sentido, este projeto irá argumentar que uma concep-
ção multinormativa de direito deve ser fundamentada em um uni-
versalismo sensível e, por isso mesmo, policêntrico que abra a pos-
sibilidade de uma gestão universal do direito, como queria Kant 
em “A Paz Perpétua”, mas sem a necessidade nem de um estado 
nacional, nem de uma federação de Estados, nem de uma jurisdição 
mundial. Isto porque, ao assumir que vivemos em meio a uma mul-
tiplicidade de ordens jurídicas em conflito, rompemos com a ideia 
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de que a racionalização do direito implique, necessariamente, na 
construção de instituições unitárias, totalizantes, cujo objetivo seja 
impor padrões de comportamento uniformes para todas as pessoas. 

Este projeto de pesquisa irá defender, portanto, que a racio-
nalização do direito não precisa ter forma unitária. Ela pode se de-
senvolver em formas institucionais policêntricas e marcadas por ór-
gãos jurisdicionais igualmente policêntricos, ou seja, característicos 
de ordens normativas jurídicas que atuam lado a lado e assumem, 
cada um em seu contexto, um ponto de vista universal para lidar 
com seus problemas jurídicos. Neste ponto, em diálogo com o con-
ceito de “senso de adequação” de Klaus Günther e sua apropria-
ção dos escritos de Carol Gilligan, defenderemos a possibilidade 
de construir um universalismo moral e uma racionalidade jurídica 
sensíveis e policêntricas.

Este projeto irá mostrar também que a multinormatividade é 
útil para construir uma nova concepção da modernidade que apon-
te para a convivência entre formas de vida comunitárias e formas de 
vida igualitárias sob o estado democrático de direito. Neste ponto, 
trata-se de levar a sério as críticas multiculturalistas e as críticas de 
estudiosos de religião ao conceito de racionalização e de progres-
so, por exemplo, Charles Taylor, Peter Berger, Gayatri Chakravorty 
Spivak  e Amy Allen.

Para uma visão unitária do problema, a convivência entre di-
reito racional e experiencias comunitárias só é possível pressupon-
do, no limite, a conversão de todas as pessoas ao registro do deba-
te racional em uma esfera pública esclarecida. Mas o fato é que os 
participantes de formas de vida comunitária não desejam viver, ao 
menos não completamente, sob a égide da razão e das instituições 
democráticas. E a sua participação na esfera pública pode se dar 
não com fundamento em argumentos, mas, por exemplo, em busca 
da conversão religiosa das pessoas. Nesse sentido, a exigência de 
racionalidade como condição necessária para participar da esfera 
pública implica na negação desta forma de vida.

Praticantes de algumas religiões, membros de comunidades 
tradicionais, nacionais de determinados países e pessoas envolvi-
das em experiencias de autogestão desejam poder dar continuidade 
a suas tradições e narrativas de autodefinição à salvo da raciona-
lização e do universalismo abstrato representada pela linguagem 
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de uma visão radical do direito racional sem sentir que as suas for-
mas de vida estejam constantemente ameaçadas de destruição pela 
racionalização.

Parte dos conflitos enfrentados pelas democracias contem-
porâneas está relacionada a este tipo de problema. Nesse sentido, 
este projeto irá perguntar se é possível pensar em instituições mul-
tinormativas que permitam a reprodução livre de experiências co-
munitárias, sem prescindir das ideias de democracia e de estado 
de direito. Instituições que garantam que todos os indivíduos serão 
livres para definir a si mesmos, mesmo que sua autodefinição não 
siga padrões racionais e esteja relacionada a permanência de formas 
de vida comunitárias.

Análise do problema de pesquisa: O direito das ordens 
normativas jurídicas em conflito

Para oferecer uma boa resposta a nosso problema de pesquisa 
é necessário desenvolver uma visão de Direito capaz de oferecer (1) 
uma concepção da sociedade como “multinormatividade” (GÜN-
THER, 2016) ou marcada pelo “hibridismo normativo” (BERMAN, 
2012) para além do Estado nacional e (2) critérios de demarcação 
para identificar, dentre as diversas ordens normativas, aquelas 
que devem ser consideradas simultaneamente ordens normativas 
jurídicas. 

Os critérios de demarcação entre ordens normativas devem 
levar em conta não as características de suas normas, a existência ou 
não de estruturas especializadas para interpretar e aplicar o direito 
ou a existência de normas abstratas de reconhecimento, mas sim (a) 
a percepção das pessoas envolvidas em conflitos entre ordens nor-
mativas jurídicas, ou seja, o fato de que pessoas declarem diante das 
autoridades judiciais estarem divididas entre normas jurídicas que 
determinam simultaneamente a realização de ações incompatíveis 
entre si (TEUBNER, 1996; TAMANAHA, 2008).

Em alguns casos, (b) tais percepções podem semostrar dila-
cerantes das, ou seja, caracterizadas pela disposição dramática de 
“arriscar seu corpo” em razão do conflito entre ordens jurídicas 
(COVER, 1992), pois tal conflito representa um obstáculo para o 
processo de “autodefinição” da identidade das pessoas envolvidas 
(COLLINS, 2008). 



Anuário do Programa de Pós-Graduação em Direito da Unisinos, no 16, Ano 2020 – 255

Uma jurisdição sensível

A partir desta visão multinormativa da sociedade, ou seja, a 
partir do reconhecimento de que vivemos sob efeitos jurídicos si-
multâneos de ordens normativas jurídicas diferentes, efeitos trans-
nacionais e transpessoais, é preciso desenvolver (3) uma concepção 
sensível (GÜNTHER, 1993) e, por isso mesmo, policêntrica de Juris-
dição (TEUBNER, 1996). Ou seja, uma concepção de jurisdição (a) 
preocupada com as características singulares de cada caso concreto 
e que perceba (b) que os mecanismos de solução de conflitos das vá-
rias ordens normativas jurídicas tomam, simultaneamente, decisões 
jurispáticas (COVER, 1992), ou seja, decisões capazes de destruir 
uma das ordens normativas em conflito ou destruir formas de vida 
e formas de ser – indivíduo – no interior de uma ordem normativa. 

Esta visão de jurisdição deve ser sensível, ou seja, preocupa-
da em esgotar toda a complexidade do caso concreto. Como mos-
tra Klaus Günther (1993), em diálogo estreito com Carol Gilligan 
(1992), a jurisdição deve decidir, em primeiro lugar, se as normas 
jurídicas de uma determinada ordem normativa são adequadas ou 
não para solucionar cada concreto, pois sua complexidade tende a 
exceder as situações de aplicação antecipadas pelo Legislador. 

Klaus Günther não esclarece como uma jurisdição pensada 
desta maneira deveria operar, ou seja, quais são os procedimentos 
adequados para reunir o máximo de informações possíveis a respei-
to dos casos concretos. Neste ponto, este projeto pretende conferir 
mais concretude a esta ideia combinando as reflexões de Günther 
com as ideias de Owen Fiss (2003) a respeito da jurisdição estrutu-
rante, de Roberto Gargarella (2019) a respeito dos diálogos institu-
cionais e a produção brasileira a respeito da utilização de audiên-
cias públicas e do amicus curiae pelo Supremo Tribunal Federal, por 
exemplo, o trabalho de Miguel Godoy (2017).

Além disso, parece interessante também pensar o conceito de 
“senso de adequação” à luz das pesquisas sobre a ideia de métis 
(DÉTIENEE; VERNANT, 2018), alguns escritos recentes de Richard 
Sennettt (2008, 2012) sobre artesanato, algumas diálogos com os 
escritos de Aristóteles (AUBENQUE, 2014; VILLEY, 2014a, 2014b, 
FERRAZ JR, 2014; TAXI, 2018), os escritos de Iris Murdoch (2013) 
e sua concepção sensível de bem e os escritos de Eric Landowiski 
(1997, 2005), especialmente a ideia de “ajustamento” que parece 
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se aproximar muito do que o teórico brasileiro Muniz Sodré (2017; 
2019) chama de “pensar nagô” para se referir por exemplo, a manei-
ra pela qual as religiões de matriz africana buscam compatibilizar 
as suas crenças com as crenças de outras religiões.

Na visão de Klaus Günther, portanto, a diferença entre legis-
lação e jurisdição não é de natureza, mas sim de função. Em face 
de uma sociedade complexa e dinâmica, o legislador procura an-
tecipar situações de aplicação quando cria normas gerais abstratas. 
De sua parte, a jurisdição deve buscar esgotar toda a complexidade 
do caso concreto, pois a complexidade e a dinâmica vertiginosa das 
mudanças sociais fazem com que as normas jurídicas se mostrem 
extremamente frágeis. Afinal, assistimos ao surgimento constante 
de novos conflitos sociais e novos problemas jurídicos a par da per-
manente contestação das normas postas pelos agentes sociais. Daí 
a necessidade dessa atividade circular de teste, reexame e reafirma-
ção constante da adequação das normas em face dos casos concre-
tos, ou seja, do estado das lutas sociais que se expressam no direito 
(RODRIGUEZ, 2019). 

A despeito dessa ideia não estar explícita na obra de Klaus 
Günther, é evidente o senso de adequação de que fala o autor deve 
incluir a sensibilidade para a presença de conflitos entre ordens nor-
mativas diversas, não apenas a sensibilidade para conflitos entre 
destinatários de uma mesma ordem normativa jurídica estatal. Afi-
nal, esta informação faz parte do processo de compreensão de toda 
a complexidade do caso concreto.

Pode-se dizer o mesmo a respeito de sua pertinência para 
descrever o funcionamento ótimo de uma multiplicidade de juris-
dições atuando em diferentes ordens normativas ao mesmo tempo. 
Afinal, uma multiplicidade de jurisdições peculiares a cada ordem 
normativa, lidando com as diversas formas de vida estarão mais 
aptas para compreender as peculiaridades dos casos concretos que 
enfrentam. 

Mas para que esta visão da jurisdição seja compatível com o 
conceito de estado democrático de direito, para que ela não se torne 
apenas uma apologia ou descrição da fragmentação da sociedade, 
é preciso demonstrar a possibilidade e as vantagens de uma ges-
tão universalnão unitária do direito para além do Estado nacional e 
prescindindo da ideia de um Estado ou de uma jurisdição mundial. 
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Ou seja, é preciso imaginar uma gestão universal policêntrica 
do direito, fundada em um universalismo sensível e, por isso mes-
mo, multinormativo, em que as diversas jurisdições utilizem de uma 
mesma linguagem e, eventualmente, dialoguem entre si. Um diálo-
go que pode acontecer, por exemplo, no corpo de suas decisões, por 
meio da participação de pessoas interessadas ou de representantes 
de outras ordens normativas em seus processos decisórios, a partir 
de consultas ou da interpelação de uma ordem normativa por de 
decisões de ajustamento por reenvio ou por negação tomadas por 
outras ordens normativas, ainda, por meio da pesquisa em direito 
que se tornará, neste caso, um importante instrumento de democra-
tização e ajustamento. A lógica do “ajustamento”, portanto, não é 
exclusiva dos organismos judiciais. Deve ser praticada também por 
outros organismos voltados à reflexão e a tomar decisões. 

Mencionamos acima que as ordens normativas jurídicas pro-
duzem efeitos jurídicos simultâneos e policêntricos, transnacionais 
e transpessoais, pois tais ordens normativas produzem efeitos (a) 
para além dos estados nacionais e, (b) simultaneamente, sobre os 
mesmos indivíduos, ou seja, produzem efeitos sobre pessoas de di-
reito sujeitas a mais de uma ordem jurídica ao mesmo tempo. Afinal, 
uma pessoa de direito pode pertencer ou simplesmente sofrer os 
efeitos de mais de uma ordem normativa jurídica ao mesmo tempo.

Classificação das ordens normativas jurídicas e tipos de conflito

Em razão destes fenômenos, é preciso também (4) construir 
critérios para diferenciar as espécies de ordens normativas jurídi-
cas para que sejamos capazes de identificar a espécie de conflito 
que podem ocorrer entre elas. A análise destas espécies de conflito 
vai nos ajudar a demonstrar a utilidade desta visão do direito para 
solucionar uma série de problemas sociais contemporâneos. Nesse 
sentido, parece interessante diferenciar ordens normativas jurídi-
cas “totais” das “parciais” e ordens normativas “existenciais” das 
“técnicas”. 

As “ordens normativas jurídicas totais” são aquelas que ten-
dem a regular todos os aspectos da vida das pessoas. Por isso mes-
mo, elas tendem a entrar em conflito com outras ordens normati-
vas, totais ou parciais. Por exemplo, o direito do Estado nacionais 
e ordens normativas jurídicas de comunidades. De sua parte, as 
“ordens normativas jurídicas parciais” regulam apenas aspectos da 
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vida das pessoas e, a princípio, são compatíveis com diversas outras 
ordens normativas, totais ou parciais, atuando em sentido transver-
sal a todas elas. 

As “ordens normativas jurídicas existenciais”, de sua parte, 
são aquelas cujas normas ajudam a compor a identidade de seus 
destinatários, ou seja, formam narrativas de valor existencial, parte 
integrante de sua autodefinição em processo. Conflitos que envol-
vam esta espécie de ordem normativa tendem a ameaçar sua legi-
timidade e sua existência, pois provocam experiencias de dilace-
ramento ao colocar em risco o modo de viver e o modo de ser das 
pessoas envolvidas. Em minha terminologia, são experiencias que 
geram o risco de desumanização jurídica.

Por esta razão, suas normas não são intercambiáveis, ou seja, 
não podem ser simplesmente substituídas por outras, muito menos 
contra a vontade de seus destinatários. Por exemplo, podemos citar 
o direito indígena, o direito judaico, o direito do povo de terreiro, o 
direito do Estado nacional e o direito de experiências de autogestão 
comunitárias. 

De outro lado, as “ordens normativas jurídicas técnicas” são 
aquelas destinadas a regular e a solucionar problemas técnicos de 
natureza variada; ordens normativas criadas com fundamento em 
critérios estritamente funcionais. Por isso mesmo, os conflitos que 
envolvem esta espécie de ordem normativa tendem a atingir apenas 
interesses patrimoniais das pessoas ou os seus projetos despidos de 
significado existencial. 

Estas normas são, portanto, intercambiáveis, ou seja, podem 
ser substituídas por outras mais eficientes ou consideradas mais 
adequadas para atingir seus objetivos. Por exemplo, podemos ci-
tar as assim denominadas lex mercatoria, a lex digitalis, a lex FIFA e 
experiencias de autogestão de problemas econômicos, várias delas 
estudadas por Elinor Ostrom (2009, 2015).

Ademais, parece razoável afirmar que ordens normativas jurí-
dicas totais combinem conteúdos de teor existencial com conteúdos 
de teor técnico. Também faz sentido dizer que ordens normativas 
jurídicas parciais podem ser classificadas como existenciais ou téc-
nicas. Por exemplo, o direito do Estado nacional claramente possui 
setores existenciais e setores meramente técnicos que podem, inclu-
sive, serem substituídos por ordens normativas jurídicas técnicas 
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transnacionais. Assim ao invés de uma regulação estatal e nacional 
da Internet cria-se a lex digitalis, uma ordem normativa jurídica par-
cial e técnica que substitui esta regulação e atua em sentido trans-
versal em relação a ela.

Ordens normativas jurídicas parciais podem ser também exis-
tenciais ou não, por exemplo, o Direito Canônico. Tal direito é apli-
cável a todos os católicos ao redor do globo e é compatível com 
ordens normativas totais ou parciais que não considerem a religião 
como um de seus elementos centrais. Por isso mesmo, o Direito Ca-
nônico e outros direitos semelhantes também podem funcionar no 
sentido transversal, tanto em nível transnacional quanto em nível 
transpessoal. 

A partir destes pares conceituais, podemos imaginar a ocor-
rência de diversos tipos de conflito e antecipar seus possíveis efeitos, 
sempre tomando como referência a percepção das pessoas que estão 
envolvidas nele. É essa percepção que, no limite, irá definir o caráter 
“técnico” ou “existencial” das ordens normativas em conflito. As-
sim, por exemplo, conflitos entre duas “ordens normativas jurídicas 
totais e existenciais” tendem a causar percepções de dilaceramento 
no mais alto grau para as pessoas envolvidas. Por isso mesmo, tais 
conflitos parecem ter grande potencial para justificar atos violentos 
e para promover experiências de desumanização.

Pode-se dizer o mesmo a respeito de conflitos que envolvam 
qualquer ordem existencial ou conteúdo existencial de ordens nor-
mativas jurídicas quaisquer. De sua parte, conflitos que envolvam 
ordens técnicas ou que envolvam aspectos técnicos de ordens nor-
mativas totais ou parciais podem ser resolvidos sem percepções de 
dilaceramento, sem risco de desumanização, com a utilização de 
critérios utilitários ou pragmáticos. Assim, como se vê, cada espécie 
de conflito figura determinados problemas sociais e exige das auto-
ridades competentes diferentes estratégias de ajustamento entre as 
ordens normativas jurídicas em conflito.

Outra classificação relevante que utilizei em escritos anterio-
res, por exemplo, no meu livro “Direito das Lutas”, é a distinção 
entre ordens normativas jurídicas autárquicas e ordens normativas 
jurídicas democráticas. Esta distinção ajuda a identificar ordens 
normativas que criam normas sem levar em conta ou não a vontade 
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e os interesses dos destinatários de suas normas e das pessoas afe-
tadas por elas.

Também neste livro, trato das ordens normativas autárquicas 
como uma estratégia de “perversão do direito”, ou seja, a realiza-
ção de atos autárquicos sob a aparência de atos em acordo com o 
estado democrático de direito. Neste caso específico, o ajustamento 
entre ordens normativas deve assumir a forma de ajustamento por 
negação.

Modelos de solução de conflitos entre ordens normativas

Os critérios de classificação das ordens normativas jurídicas 
permitem refletir sobre os tipos de conflito que ocorrem entre elas 
e sobre os seus possíveis efeitos. Uma jurisdição sensível deve en-
frentar tais conflitos buscando um bom ajustamento entre as ordens 
normativas jurídicas envolvidas, levando em conta suas compatibi-
lidades e incompatibilidades e a eventual necessidade de destruir a 
totalidade ou aspectos da ordem jurídica antagonista.

Tal ajustamento – uma ideia de Eric Landowiski (2005) que me 
parece útil para dar mais corpo ao conceito de “senso de adequa-
ção” de Klaus Günther – produz sentido jurídico na interação entre 
as ordens jurídicas e o organismo decisório, sem pressupor, como 
vimos, a pertinência das normas jurídicas já existentes para solucio-
nar o caso. Por isso mesmo, esta atividade pode, no limite, criar a 
norma jurídica adequada para solucioná-lo.

Ainda com inspiração na obra de Landowski (1997), podemos 
falar em quatro maneiras de figurar a alteridade. O autor menciona 
a “assimilação” e a “exclusão”, de um lado, e a “admissão” e a “se-
gregação” de outro, modelos para a figuração da alteridade que po-
dem ser traduzidos para a linguagem do Direito. Tal tradução tem 
a finalidade de transformá-los em padrões decisórios destinados a 
solucionar conflitos entre ordens normativas jurídicas com senso de 
adequação. 

Assim, falar em “admissão” pode apontar para decisões que 
visem fundir ordens normativas jurídicas, ou seja, transformar or-
dens normativas diferentes em uma só. Este modelo de solução de 
conflitos, historicamente, tem se revelado violento, por exemplo, no 
caso de ordens existenciais, cujo principal exemplo é o tratamento 
dado a povos originários e imigrantes pelas ordens normativas jurí-
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dicas de diversos Estados nacionais. Mas esta forma de ajustamento 
pode ser muito útil para lidar com ordens normativas técnicas. Seja 
como for, em todos estes casos, podemos dizer que as ordens nor-
mativas sofrem “ajustamento por fusão”.

Já o modelo de exclusão não pretende fundir as ordens nor-
mativas, mas também não estabelece nenhuma interação entre elas. 
Este modelo procura manter, a todo custo o isolamento entre as di-
versas ordens normativas, sem permitir que elas se transformem 
pela interação umas com as outras. O ajuste aqui se dá com a utili-
zação de instrumentos que garantam o seu isolamento como a apli-
cação das normas de uma delas como se a outra não existisse. Neste 
acaso, podemos falar de um “ajustamento por indiferença”.

De sua parte, o modelo da admissão é aquele que toma uma 
ou mais normas de uma ordem normativa diferente como se fosse 
sua, garantindo a sua execução com a utilização de seus aparelhos 
coercitivos. Não se trata de uma fusão entre ordens normativas, 
mas sim da admissão de sua existência, do reconhecimento explí-
cito de seu caráter jurídico e da permissão de um uso partilhado 
de suas instituições. Neste caso, há um alinhamento moral e jurí-
dico entre as ordens normativas, que sofrem um “ajustamento por 
sobreposição”. 

Finalmente, o modelo do isolamento também reconhece o ca-
ráter jurídico de normas produzidas por outras ordens normativas, 
mas reenvia a solução para o seu direito, sem permitir o uso par-
tilhado de suas instituições. Neste caso, haverá uma discordância 
moral entre as ordens normativas, ainda que mantido o respeito en-
tre as suas jurisdições com o reconhecimento da validade de seu di-
reito, procedimento que caracteriza um “ajustamento por reenvio”.

Implicações filosóficas: para uma nova visão da modernidade

Crise da Democracia e Multinormatividade

Muitos autores afirmam que estamos vivendo uma crise da 
democracia representativa. Tal crise parece ameaçar a sobrevivência 
do regime democrático em diversos países ocidentais e está relacio-
nada a uma série de fatores.

Em primeiro lugar, podemos mencionar o processo de globa-
lização que se intensificou a partir da década de 90 do século pas-
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sado e encorajou a criação de uma série de empresas e ordens nor-
mativas transnacionais capazes de produzir normas obrigatórias e 
realizar negócios fora do alcance do poder dos Estados. Como mos-
trou Wolfgang Streek (STREEK, 2017) este fenômeno está corroen-
do a base tributária dos estados nacionais que hoje são incapazes de 
cobrar impostos de todas as atividades que afetam seus habitantes. 
Desta forma, os Estados estão tendo muita dificuldade em manter e 
criar políticas públicas na mesma velocidade das demandas sociais. 
Esta é uma das explicações para o crescimento das desigualdades 
ao redor do mundo.

Podemos mencionar também a intensificação dos conflitos na 
esfera pública nacional em razão da atuação de grupos religiosos e 
identitários radicais que parecem ter rompido com um determina-
do padrão de civilidade que foi vigente durante parte do século XX.
Como mostra Teresa M. Bejan (2017), é hoje cada vez mais comum 
que o debate na esfera pública seja marcado por uma linguagem 
violenta, repleta de insultos e acusações, algumas delas de veraci-
dade muito duvidosa.Uma série de grupos religiosos tem adotado 
uma linguagem pública claramente evangélica, voltada para a con-
versão das pessoas e não para estimular uma troca democrática de 
argumentos racionais. Em razão disso, a esfera pública perde em 
racionalidade e ganha um caráter mais agressivo e agonístico.

Outro fator que contribui para enfraquecer a democracia nos 
últimos anos foram críticas pós-coloniais e descoloniais articuladas 
por diversos autores para evidenciar os aspectos padronizantes e 
etnocêntricos da imposição do regime democrático a diversas re-
giões do Globo. A defesa de um padrão institucional abstrato, des-
contextualizado, para resolver os problemas de todas as partes do 
mundo ignora as dinâmicas locais especialmente a originalidade 
dos arranjos políticos e jurídicos dos diversos povos ao redor do 
mundo (CHAKRABARTY, 2007; SPIVAK, 2012).

A partir desses problemas é preciso refletir se ainda vale a 
pena apostar na democracia e, mais do que isso, em que tipo de 
democracia valeria a pena apostar. Uma defesa normativa da demo-
cracia se justifica por três pontos principais. 

Em primeiro lugar, a democracia permite que as pessoas se-
jam ao mesmo tempo autoras e objeto das normas jurídicas, ou seja, 
inclui a possibilidade de auto-legislação. Isso significa que tal regi-
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me precisa responder aos desejos e interesses das pessoas para ser 
considerado legítimo. Em uma democracia o poder não pode agir 
de maneira autárquica, completamente unilateral, sem controle dos 
cidadãos.

Em segundo lugar, a democracia considera todas as pessoas 
iguais e com direito a voz na produção das normas que regulam a 
sua vida. Uma democracia é, por definição, não hierárquica e fun-
dada na autonomia das pessoas. Ou seja, as pessoas não são obriga-
das a obedecer a regras tradicionais ou religiosas, toda e qualquer 
regra deve passar pelo crivo da autonomia dos cidadãos.

Finalmente, um estado de direito democrático é dotado de 
instrumentos de regulação estatal e de instrumentos de regulação 
social. Isso significa que este regime permite a criação de normas 
jurídicas obrigatórias fora do Estado. 

Tenho me referido a isto como a “dupla gramática do direito 
ocidental”: (1) a gramática da regulação (ou das regras) e (2) a gra-
mática da regulação social. Este ponto é crucial para o meu argu-
mento. Ao contrário do que afirmam determinadas posições críticas 
à democracia ocidental, esta tradição político-jurídica já possui ins-
trumentos para criar um regime político que permita a convivência 
de uma série de ordens normativas em um mesmo espaço social. 

O direito democrático não precisa, assim, necessariamente, 
organizar-se na forma de um Estado Nacional unitário e dotado de 
um povo homogêneo que é ouvido pelo poder político por meio 
de seus representantes. O direito democrático pode ser organizado 
como uma série de mecanismos procedimentais capazes de lidar 
com conflitos entre ordens normativas plurais que se desenvolvem 
autonomamente e procuram estabelecer padrões de convivência 
não violenta. 

Para que algo assim seja imaginável, este projeto defende que 
temos que deixar de lado a imaginação institucional que gira em 
torno das ideias de Estado, povo e território (BARTELSON, 2001; 
GLENN, 2013; DELSOL, 2015). Precisamos pensar um estado de di-
reito democrático engajado em coordenar ordens normativas plu-
rais, as quais podem corresponder a comunidades políticas diferen-
tes, a atividades negociais, técnicas e culturais variadas. Algumas 
delas dotadas de fontes próprias de produção de normas jurídicas, 
mecanismos próprios de solução de conflitos e instrumentos pró-
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prios para garantir que as pessoas participem da criação de suas 
normas, ou seja, mecanismos próprios de legitimação democrática. 

Fundamentar a multinormatividade

Uma visão multinormativa do direito, portanto, precisa: (a) 
admitir a existência de problemas insolúveis, incapazes de serem 
resolvidos pelo consenso entendido como concórdia, (b) desenvol-
ver uma moral sensível que não aponte para um possível consenso 
ou para uma possível concórdia entre os cidadãos permanentemen-
te em conflito, sem abrir mão de uma perspectiva universalista, (c) 
desenvolver uma visão das instituições para além do Estado Nacio-
nal, garantindo a uma série de grupos em conflito o direito a uma 
ordem normativa própria, reconhecida como jurídica, ao lado do 
Estado e (d) pensar a democracia para além do padrão ocidental, 
incorporando a reflexão vinda de outras partes do mundo.

Este projeto de pesquisa parte do pressuposto de que a ideia 
de multinormatividade pode nos ajudar a pensar boas soluções 
para todos esses problemas. Por isso mesmo, a multinormativida-
de compreendida como desenho institucional deve ser justificada 
por argumentos que afirmem a existência de diversas ordens nor-
mativas em conflito como elemento importante para a democracia. 
Argumentos que sustentem que a importância da convivência entre 
múltiplas ordens normativas e as suas múltiplas justificativas.

Neste ponto, como mencionei acima, este projeto irá dialogar 
com o conceito de “senso de adequação” de Klaus Günther, inter-
pretado à luz de seu diálogo com os escritos de Carol Gilligan.

Tal possibilidade de convivência, a meu ver, garante a uma 
série de grupos sociais a possibilidade de reproduzir um mundo 
normativo e jurídico próprio, aliviando-os do “stress democráti-
co”, ou seja, das constantes ameaças à diluição de suas experiências 
de auto-justificação nas interações com os demais agentes sociais. 
Como mencionado na primeira parte deste projeto, conflitos que 
envolvam ordens normativas jurídicas existenciais são dilacerantes, 
pois põem em risco formas de viver e de ser ao criar obstáculos sig-
nificativos para a autodefinição das pessoas. 

Este risco já havia sido detectado por Kant (2012). Na segun-
da parte da “Fundamentação da Metafísica dos Costumes”, Kant 
critica John Stuart Mill que sustentava que as ideias morais são sele-
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cionadas pela interação entre as pessoas de uma sociedade ao longo 
do tempo. Para Mill, o teste do tempo escolhe as ideias morais mais 
adequadas para as diversas sociedades. Ora, afirma Kant, a raciona-
lidade não é algo que se desenvolva em harmonia com a natureza. 
Ao contrário, como afirma o autor, se Deus desejasse promover o 
desenvolvimento tranquilo da humanidade ele jamais teria dotado 
o homem de razão. A razão gera os mais variados inconvenientes 
para as pessoas, pois ela é praticada contra a suposta ordem natural 
das coisas, em tensão permanente com o mundo sensível.

Em “O Conflito das Faculdades”, em face dos riscos políticos 
de uma racionalidade que questiona tudo, que põe tudo em dúvida, 
Kant busca um equilíbrio entre Direito, Teologia e Filosofia. Para 
Kant, Religião e Direito devem conter o potencial radical da razão 
iluminista. O esclarecimento deve avançar aos poucos, orientada 
pelo uso público da razão por especialistas. Caso contrário, a razão 
poderá provocar desordem ao justificar a desobediência a leis injus-
tas e alimentar o questionamento das regras tradicionais da religião 
(KANT, 1991). 

Para que um arranjo institucional multinormativo democrá-
tico seja possível e efetivo, será necessário contar com mecanismos 
variados de solução de conflitos, internos e externos às ordens nor-
mativas, além de uma série de mecanismos de legitimação demo-
crática e de diálogo entre as diversas ordens normativas. Vou falar 
um pouco de cada um desses elementos a partir de um exemplo, a 
saber, o conhecido conflitos entre o direito brasileiro e os seguidores 
das Testemunhas de Jeová.

Em um artigo recente, escrito em coautoria com meu orien-
tando Maurício Flores, sugerimos que não devemos classificar os 
problemas relacionados as pessoas Testemunhas de Jeová como um 
conflito entre regras ou princípios constitucionais, mas sim como 
um conflito entre ordens normativas diferentes que merecem ser 
tratadas como ordens normativas jurídicas, a saber, o direito brasi-
leiro e o direito das Testemunhas de Jeová. 

Esta abordagem do problema, a partir do ponto de vista do 
direito brasileiro, parte do pressuposto de que, em um regime de-
mocrático as pessoas devem ter o direito de viver em um “mundo 
jurídico” próprio e em um “nomos” próprio, como diria Robert Co-
ver para que sintam que sua identidade pode se manter e se trans-
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formar em conformidade a certas matrizes culturais que permane-
cerão sob o controle relativo daquele grupo específico.

No caso, defendemos que, quanto a pessoas maiores e capa-
zes, o direito brasileiro deveria reenviar a solução do problema ao 
direito das Testemunhas de Jeová. Já no que diz respeito a pessoas 
menores incapazes sob tratamento médico, a solução seria um ajus-
tamento por negação, o que significaria ignorar as normas do di-
reito das Testemunhas de Jeová e aplicar o direito brasileiro. Qual-
quer outra solução, em nossa opinião, iria violar normas centrais do 
direito brasileiro ameaçando sua sobrevivência. Não defendemos, 
portanto, uma exclusão total entre as duas ordens normativas, mas 
uma solução que combina ajustes por reenvio e por negação. 

Como se vê, os conflitos entre as pessoas Testemunhas de 
Jeová e o direito brasileiro não podem ser solucionados por meio 
de um diálogo democrático. Tais conflitos devem ser solucionados 
ajustamentos realizados caso a caso. Afinal, tentar convencer os 
membros dessa religião a receberem transfusão de sangue significa 
exigir que essas pessoas neguem a matriz religiosa que forma a sua 
identidade.

O consenso neste caso, no limite, resultaria na supressão desta 
forma de vida. Como se vê, uma solução consensual, neste caso, é 
extremamente agressiva. No limite, tal solução seria representativa 
de um modo de pensar e de agir semelhante ao pensamento evan-
gélico que pretende converter as pessoas a determinadas crenças. 
Se a agressividade de um diálogo como este for secundada pela co-
atividade do Direito, ordens normativas existenciais inteiras per-
manecerão sob intenso ataque das instituições, ampliando o stress 
democrático do debate público. 

Pois uma democracia deve permitir que a tentativa de conver-
ter as Testemunhas de Jeová à razão e as tentativas de conversão de 
uma pessoa não religiosa a uma religião qualquer coexistam e pos-
sam se expressar sem entraves. O debate público, neste caso, como 
mostra Teresa M. Bejan, será muito agressivo, aberto até mesmo a 
afirmações injuriosas.

Por isso mesmo, uma democracia pensada nestes termos deve 
ser dotada de instituições que procurem evitar e, se necessário, sa-
botar o consenso compreendido como fusão de ordens normativas. 
Ou seja, as instituições democráticas devem ser capazes de sabotar 
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constantemente o risco de concórdia para não se tornarem um ins-
trumento jurispático, homogeneizante por excelência.

Tais instituições poderiam funcionar inspiradas na visão de 
Pierre Clastres da política dos índios Guarani no seu “A Sociedade 
contra o Estado”. Tomo este livro, diga-se, mais como estímulo ao 
pensamento do que como uma descrição fiel das instituições Gua-
rani (CLASTRES, 1974). 

Pierre Clastres procura mostrar que para os índios Guaranis, 
a figura do chefe é necessária para que o grupo mantenha uma certa 
coesão. Mas, para evitar que seu poder seja excessivo, a principal 
função do chefe Guarani é ser insultado e criticado pelos membros 
da comunidade. A autoridade do chefe está, principalmente, em 
permitir que a sociedade se organize com relativa liberdade. 

Por isso mesmo, como mencionamos na primeira parte deste 
projeto, ao invés de sempre impor suas normas, as instituições mul-
tinormativas deveriam buscar bons ajustamentos entre as diversas 
ordens normativas jurídicas em conflito. Afinal, mesmo que um 
eventual consenso seja obtido por meios não violentos, ele impli-
cará, necessariamente, em uma drástica diminuição da diversidade 
humana. E este mero fato, a meu ver, já demostra que perseguir um 
horizonte de consenso é algo indesejável. 

Nesse sentido, talvez a realização do consenso – e do Ilumi-
nismo, ao menos me um sentido forte – devam ser encarados não 
como um horizonte a ser perseguido e realizado, mas como uma 
patologia de algumas democracias contemporâneas, especialmente 
seo regime democrático for pensado contra a religião, contra expe-
riencias comunitárias e não para incluí-las. 

Se o que eu acabo de dizer fizer algum sentido, alguém po-
deria perguntar: Mas o que motivaria então alguém a viver em um 
regime democrático e decidir dialogar com as pessoas? Diante da 
impossibilidade de um consenso racional sobre os conflitos sociais, 
a opção da agir com violência não se tornaria cada vez mais atraen-
te? Já que não adianta dialogar, não seria melhor assumir a neces-
sidade pragmática de dominar o outro para satisfazer seus desejos 
e interesses?

Este argumento, a meu ver, revela o caráter etnocêntrico de 
boa parte da reflexão democrática contemporânea. Como se a ob-
tenção de um consenso compreendido como concórdia, fosse o 
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único horizonte capaz de motivar uma convivência relativamente 
pacífica. Como se não fosse possível imaginar nenhum horizonte 
democrático fora da tradição Iluminista de origem europeia. Será 
que não existem outras razões para ser democrata?

O livro “Mere Civility” de Teresa M. Bejan sugere uma visão 
diferente do problema ao analisar o pensamento de Roger Williams, 
Thomas Hobbes e John Locke. Não há espaço neste projeto para 
reconstituir o argumento do livro por inteiro, mas é interessante 
notar que a autora procura demonstrar a compatibilidade de um 
pensamento evangélico, interessado na conversão das pessoas, com 
um regime marcado pelo diálogo e não pela violência. 

Para que isso seja possível, mostra a autora, basta que a Teo-
logia em questão não aceite a ideia de uma conversão violenta. Eu 
acrescentaria, basta também que sejam realizados diversos ajustes 
entre as diversas ordens normativas em conflito, neste caso, ordens 
normativas existenciais e parciais. Um estado democrático de direi-
to que atua com “senso de adequação”, ou seja, reconheça e leve em 
conta as normas e as instituições criadas por ordens normativas ju-
rídicas existenciais, alivia estas pessoas de parte do stress democrá-
tico, oferecendo a elas boas razões para respeitar suas instituições. 

É claro, a intensidade do conflito aumentaria muito se estiver-
mos falando em ordens normativas totais e existenciais, as quais, a 
princípio, só admitem ajustes por exclusão.

O discurso religioso de conversão tende a ser mais agressivo, 
mais violento, menos civilizado e certamente irá provocar tensões 
extremas no campo da liberdade de expressão. Mas não se trata de 
um discurso necessariamente violento.

No mesmo sentido, Raymond Geuss (2005) identifica quatro 
sentidos para a ideia de consenso. O consenso pode ser obtido em-
piricamente, sem a passar por nenhuma deliberação ou adesão sub-
jetiva, por exemplo, no caso de comportamentos coordenados por 
mero acaso. O consenso também pode ser obtido por adaptação, 
por conformismo, pelo fato de um agente social não estar interessa-
do em questionar as regras daquela sociedade. Pode-se obter con-
senso também pela via da política sem que as pessoas concordem 
com determinada com fundamento nas mesmas razões. Finalmen-
te, pode-se obter o consenso quando as pessoas adotam as mesmas 
razões para se comportar desta ou daquela maneira.
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A discussão feita por Bejane a classificação de Geuss podem 
nos ajuda a estabelecer um diálogo bastante produtivo com algu-
mas reflexões vindas do Sul. Posso citar uma afirmação de Spivak 
(2012) feita em “An Aesthetic Education in the Era of Globalization”.

Em determinado momento do livro, Spivak afirma que ela 
“perdeu a paciência” para lidar com grupos feministas que não 
admitem a religião como um elemento necessário do pensamento 
emancipatório. Ao fazer isso, ao excluir completamente o pensa-
mento religioso do campo progressista, ficam excluídas do pensa-
mento emancipatório a maior parte da humanidade.

Boa parte das pessoas fica excluída, ao que tudo indica, tam-
bém nos países ocidentais. Sabemos que a visão da secularização 
tem mudado muito nos últimos tempos, por exemplo, depois do 
trabalho de sociólogos como Peter Berger. Berger mostra que os da-
dos empíricos não comprovam que a secularização é um processo 
ininterrupto de progresso da razão. 

É comum, diz ele, que uma pessoa totalmente comprometida 
com uma atividade científica iluminista, por exemplo, a atividade 
médica, ao mesmo tempo, pratique a sua religião. De acordo com 
Berger, essas pessoas agem “como se” fossem completamente ra-
cionais ao exercerem a medicina e agem “como se” não tivessem 
compromisso com a razão ao exercer sua religião. Nesse sentido, a 
religião parece não estar “retrocedendo” ou “desaparecendo”, mas 
sim assumindo novas configurações. Ou seja, assumindo a forma de 
ordem normativa existência e parcial. 

Diante de tudo que foi dito, parece haver muitas vantagens 
ao adotar uma visão multinormativa do direito e de sua justificação 
democrática. Um olhar que terá implicações na maneira pela qual 
as instituições devem ser organizadas. 

Nesse sentido, não parece haver necessidade de discursos de 
justificação unitários para justificar o regime democrático. Se al-
guma coisa semelhante a um discurso houver, ele será tecido pela 
história dos variados e sucessivos ajustamentos entre ordens nor-
mativas jurídicas em conflito, um discurso que não poderá ser re-
presentado pela imagem de um romance em cadeia, como queria 
Dworkin.

Talvez possamos falar em um romance dialógico, marcada 
por vários núcleos dramáticos em evolução paralela e sem uma sín-
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tese final. Um universo de narrações paralelas que deve ser captado 
em sua diversidade e não tendo uma ideia de síntese como ponto 
de fuga.

No limite, portanto, os participantes de cada uma destas or-
dens normativas poderão articular razões diferentes para respeitar 
suas normas, sem perceberem a si mesmos como parte de um mes-
mo “nomos” unitário, de um mesmo projeto constitucional unitá-
rio, de uma mesma ordem normativa jurídica, ainda que todas estas 
experiencias possam ser traduzidas para uma mesma gramática e 
comparadas entre si.

Ademais, instituições como estas podem eventualmente aju-
dar a evitar os problemas da assim chamada “questão judaica” 
discutidos por Hanna Arendt (2008) em seus “Escritos Judaicos”, 
problemas que decorrem, em parte da conversão destas pessoas, 
fato que não garantiu o seu pleno reconhecimento pelos diversos 
Estados nacionais e produziu ações violentas contra estas pessoas 
ao longo da história. Para Hanna Arendt, a condição judaica é de 
pária permanente, problema que parece estar ligados a existência 
de instituições unitárias, como teremos oportunidade de discutir no 
desenvolvimento deste projeto.
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Racionalidade e Diferenciação na Sociologia de 
Niklas Luhmann

Leonel Severo Rocha*

Introdução

Este ensaio pretende contribuir para a observação do lugar 
onde se insere a teoria luhmaniana no quadro epistemológico das 
ciências sociais e jurídicas. O ponto de partida, será mostrar como 
a teoria dos sistemas permite uma revisão da concepção dogmática 
do Direito, ao propor uma sociologia da modernidade: a Sociedade 
da Sociedade.

Sociologia da modernidade e diferenciação

Danilo Martuccelli (2010, p.11), entende que a modernidade 
“designa exatamente a sociedade contemporânea e o tempo presen-
te. A interrogação sobre o tempo atual e a sociedade é o denomina-
dor comum do presente”. Para Martuccelli (2010, p. 12), “a sociolo-
gia da modernidade provém de um duplo movimento voltado para 
a construção de representações globais adequadas e da consciência 
imediata de sua ruptura com a realidade”.

A modernidade se relaciona nessa ótica com uma reflexão que 
jamais consegue conciliar dois projetos simultâneos: de um lado, 
a vontade de produzir modelos estáveis da realidade social; e de 
outro lado, a consciência de que a situação social sempre é inde-
terminada e o mundo irrepresentável. O dilema da modernidade 
é a proposta de elaboração de uma racionalidade de um mundo 
que se sabe que não se pode observar completamente devido a sua 
diferenciação.

*	 Prof. Titular da Unisinos. Doutor pela EHESS de Paris. Pesquisador do CNPq e 
FAPERGS. Texto que faz parte do resultado da Pesquisa “Teoria do Direito e Dife-
renciação Social na América Latina”, Financiado pelo CNPq, e pela Unisinos.
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 Assim sendo, para Martuccelli a sociologia possui três matri-
zes principais: a diferenciação social; a racionalização; e a condição 
moderna. A partir destas matrizes se elabora o contraponto da mo-
dernidade desde a chamada crítica pós-moderna. 

Portanto, é dentro deste vasto campo analítico que se pode 
introduzir a obra de Niklas Luhmann nas ciências sociais. Para Mar-
tuccelli, ele se insere no caminho aberto por Émile Durkheim de-
nominado de diferenciação social. Na mesma linha, teríamos como 
destaque Talcott Parsons e Pierre Bourdieu. Porém, pode-se enten-
der, que além dos aspectos da relação entre diferenciação e integra-
ção de Durkheim, existem claros pontos de contato com as ideias 
de racionalização de Weber, Foucault e Habermas (GUIBENTIFF, 
2010)1.

Sistema

Niklas Luhmann para enfrentar essas questões recorre a Teo-
ria geral dos Sistemas2: Esta teoria ao longo dos anos 50 foi aprofun-
dada por Ludwig von Bertalanffy, partindo da ideia de que a maior 
parte dos objetos da física, astronomia, biologia, sociologia formam 
sistemas. O sistema seria um conjunto de partes diversas que cons-
tituem um todo organizado com propriedades diferentes daquelas 
encontradas na simples soma de partes que o compõem. A concep-
ção de Bertalanffy de uma “ciência geral da totalidade” baseava-se 
na sua observação de conceitos e princípios sistêmicos que podem 
ser aplicados em muitas áreas diferentes de estudo. Tendo em vista 
que os sistemas vivos abarcam uma faixa tão ampla de fenômenos, 
envolvendo organismos individuais e suas partes, sistemas sociais 
e ecossistemas, acreditava-se que uma teoria dos sistemas ofereceria 
um arcabouço conceitual geral para unificar várias disciplinas cien-
tíficas que se tornaram isoladas e fragmentadas. 

Tal teoria geral foi arquitetada baseando-se num conjunto co-
erente de conceitos, tais como sistema, rede, não-linearidade, esta-
bilidade, entropia e auto-organização. Tais avanços, aliados à noção 
de sistema, trazem alterações surpreendentes ao paradigma epis-

1.	 Sobre isso se pode ver Pierre Guibentiff (2010)
2.	 Neste item, retomamos algumas ideias de nosso texto publicado no 
Anuário do PPGD-Unisinos, n.5, em colaboração com Jeferson Dutra, inti-
tulado notas introdutórias a concepção sistemista de contrato. 
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temológico e à própria concepção de ciência, para Bertalanffy: “o 
que torna possível converter a abordagem sistêmica numa ciência 
é a descoberta de que há conhecimento aproximado. O velho para-
digma baseia-se na crença cartesiana na certeza do conhecimento 
científico. No novo paradigma, é reconhecido que todas as concep-
ções e todas as teorias científicas são limitadas e aproximadas. A ci-
ência nunca pode fornecer uma compreensão completa e definitiva” 
(BERTALANFFY, 1975, p. 221).

A teoria geral dos sistemas desenvolveu-se conjuntamente 
com o desenvolvimento de três estudos fundamentais: a teoria dos 
jogos de Von Neumann e Morgenstern (1947), a teoria cibernética 
de Wiener (1948) e a teoria da informação de Shannon e Weaver 
(1949). O fato de tais estudos aparecerem aproximadamente no 
mesmo momento conduziu a Teoria Geral dos Sistemas a um novo 
patamar, deixando as áreas restritas da matemática e da biologia 
para aliar-se às chamadas ciências da nova tecnologia.

Buckley

A sociedade nesta perspectiva pode ser observada como sen-
do um sistema social. Para Walter Buckley (1971, p. 37) existem três 
modelos de sistemas sociais contemporâneos: o modelo mecânico, 
o modelo orgânico e o modelo de processo. 

O modelo de processo “encara tipicamente a sociedade como 
uma interação complexa, multifacetada e fluída de graus e intensi-
dades amplamente variáveis de associação e dissociação. A estrutu-
ra é uma construção abstrata e não algo distinta do processo intera-
tivo em marcha, mas a sua representação temporária, acomodativa, 
em qualquer tempo” (BUCKLEY, 1971, p.37).

Para Buckley, o modelo de processo foi predominante no sé-
culo XX na sociologia dos EUA, onde se destacou a chamada Escola 
de Chicago. Como oposição a essa perspectiva, teríamos o marxismo 
a partir da concepção da história como processo dialético “pelo qual 
novas estruturas emergem de condições imanentes em estruturas 
anteriores” (BUCKLEY, 1971, p. 38). Buckley afirma que os siste-
mas implicam em uma abordagem da sociedade a partir das ideias 
de organização e informação. A organização teria como sua gêne-
se a institucionalização e a construção de papéis em instituições. 
No entanto, para Buckley, temáticas imprevisíveis sempre ocorrem 
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no interior dos sistemas forçando a que se leve em consideração o 
controle social do que ele chama comportamento aberrante (desvios e 
condutas marginais). 

Pode-se salientar nesse momento, que a teoria dos sistemas 
de uma perspectiva mais geral, se impõe em todas as questões da 
sociedade, como por exemplo, a economia e a engenharia, sendo a 
forma utilizada para observação da modernidade.

Elster 

Nesta linha de pensamento, depois de Weber sabe-se que a 
racionalidade é uma adequação entre meios e fins. Embora não se 
acredite em uma razão a priori, para Jon Elster (1992, p. 15), a racio-
nalidade é uma questão crucial quando se vincula com o problema 
da mudança tecnológica, com o risco e as contradições entre as for-
ças e relações de produção. Isto se deriva das diversas perspectivas 
surgidas entre os debates das teorias evolucionistas e os diferentes 
níveis de complexidade no tempo. Karl Popper (1996, p. 33), por 
sua vez, propôs uma metodologia científica voltada à um tipo de 
explicação dirigida à invenção. Gaston Bachelard (1967, p. 22), de 
uma maneira semelhante, aponta que a construção da racionalida-
de científica se inicia com a ruptura com os modelos dominantes de 
ciência. No entanto, Jon Elster (1992, p. 17), entende que a racionali-
dade necessita sempre distinguir entre explicações causais, funcio-
nais e intencionais que correspondem, em termos muito amplos, às 
ciências físicas, biológicas e sociais.

Em outras palavras, Jon Elster propõe para a sociologia que 
se analise essa complexidade a partir da dicotomia entre teorias da 
escolha racional e teorias evolucionistas que implicam a distinção 
entre explicação intencional e funcional. A sociedade para Elster 
precisa criar um modelo que possa interagir essa explicação e ao 
mesmo tempo enfrentar o problema da mudança e transformação.
Elster (2010) sempre criticará a pretensão de racionalidade do “hom-
me economique” . Este problema permanece em nossas decisões. Para 
Luhmann (2007), indecidíveis.

Luhmann

Na atualidade, a teoria dos sistemas renovou-se enorme-
mente com as novas contribuições das ciências cognitivas, das no-
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vas lógicas e da informática, passando a enfatizar os seus aspectos 
dinâmicos. Do ponto de vista epistemológico, pode-se enfatizar a 
importância do chamado construtivismo para esta transformação. O 
construtivismo entende que conhecimento não se baseia na corres-
pondência com a realidade externa, mas somente sobre as constru-
ções de um observador.

Niklas Luhmann (2016, p. 742), afirma que se pode obser-
var essa complexidade apontada por Martuccelli, Elster e Buckley, 
aprofundando a diferença entre sistema e ambiente de Bartelanffy ,a 
partir da epistemologia construtivista de Heinz von Foerster que 
aponta para a observação de segunda ordem e pela revisão do mo-
delo orgânico feita por Maturana e Varela com o conceito de auto-
poiese (ROCHA, 2016, p. 18). 

A aquisição evolutiva de Luhmann é, portanto, a reunião den-
tro da concepção de sistema da diferenciação funcional e da racionalida-
de. Para tanto, ele redefine a noção de paradoxo e risco para resol-
ver o dilema apontado por Elster, entre explicação e intenção. No 
entanto, a saída implica na colocação do sujeito como o outro lado 
da sociedade. A Escola de Chicago insistiu o quanto pôde na con-
cepção de racionalidade do sujeito como apto a decidir de maneira 
ótima as questões3. No caso da Escola de Chicago seguindo a teoria 
econômica. O marxismo demonstrou que essa perspectiva ocultava 
relações de dominação estruturadas na sociedade historicamente. 
Luhmann procura, assim, evitar a noção de sujeito racional indivi-
dualista, mas sem cair no marxismo: evita uma dicotomia do tipo 
indivíduo x classe social. E propõe a comunicação como elemento consti-
tutivo das organizações e como tal se pode observar a modernidade. 

A teoria luhmanniana recupera pontos importantes do mode-
lo de processo, num primeiro momento, usando a teoria dos papéis; 
e num segundo momento, redefinindo o modelo pela autopoiese. 
Do ponto de vista de um modelo de processo autopoiético, o im-
portante passa a ser a organização da sociedade. Por isso, os últimos 
textos de Luhmann, o aproximam das relações entre organização e 
decisão, como maneira de se afastar do individualismo. Ou seja, res-
salta a importância da organização, do procedimento, no processo 
de tomada de decisões. Nesse sentido, ele se aproxima bastante de 
Herbert Simon (1977, p.40) e de March, pioneiros da teoria da orga-

3.	 Sobre isso pode-se consultar Richard Posner (1977).
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nização. É claro, no entanto, que Luhmann observa a organização 
como sistema autopoiético. Por isso, entende-se que um interessan-
te guia para contatar os diferentes níveis dos portais luhmannia-
nos, seria relacioná-lo com as matrizes teóricas do Direito (ROCHA, 
2013). Para neste campo temático testar a sua contribuição sobre 
a racionalidade e a diferenciação para a observação da dogmática 
jurídica.

Para as teorias neo-sistêmicas, a interpretação não pode mais 
restringir-se ao formalismo linguístico da semiótica normativista de 
matriz analítica, nem ao contextualismo da matriz hermenêutica, 
mas voltar-se para questões mais sistêmico-institucionais (pragmá-
tico-sistêmicas) (ROCHA, 2013). Nesta perspectiva, centra-se nas 
formas de interpretação elaboradas pelos meios de comunicação sim-
bolicamente generalizados, e nas organizações encarregadas de produ-
zir decisões jurídicas. Para Thomas Vesting (2018), a comunicação 
jurídica precisará no século XXI evoluir para uma rede que aponta 
na direção de um iconic turn.

Um aspecto que pode ser assinalado é que a proposta luhman-
niana permite (nesse sentido, paradoxalmente, autopoiético) a ma-
nutenção da dogmática jurídica. Isto porque a complexidade social 
para ser reduzida pelo Direito, preferencialmente utiliza os canais 
jurídicos tradicionais. Os juristas do século XXI ainda são dogmáti-
cos, porque a matriz teórica baseada na resposta antecipada a per-
guntas futuras, continua sendo fundamental para a existência do 
sistema do Direito. A todo o momento ocorrem situações inespera-
das para o sistema jurídico, mas o raciocínio a partir de um a priori 
de sentido dogmático é dominante. Pode-se citar muitos exemplos 
na Dogmática: diferenciação do direito, direito subjetivo, contrato, 
pessoa jurídica, procedimento, Estado, direito ambiental, jurispru-
dência, confiança e propriedade.

Considerações finais

A teoria luhmanniana tem uma imensa contribuição para a 
observação diferenciada do Direito, notadamente, a partir da ên-
fase nas organizações e no enfrentamento dos riscos e paradoxos, 
mas se insere no reforço de uma nova dogmática jurídica. Pode-se 
dizer que uma vulgata luhmanniana é possível somente como revi-
goração da dogmática. Assim, as propostas mais ousadas da teoria 
luhmanniana, se confundem com a moderna teoria da organização 
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(saindo do domínio normal do conhecimento do jurista) ou são tão 
avançadas que necessitam romper com a noção de autopoiese. Por 
exemplo, a proposta de Teubner (2005, p.33) de uma sociedade poli-
contextural. Deste modo, a teoria luhmanniana enfrenta duramente 
o seu teste de validação epistemológica ao ser colocada à disposição 
de uma comunidade científica constituída por operadores treinados 
na dogmática jurídica. 

Trata-se, usando de certo otimismo, de se pensar que o cibe-
respaço, no qual a Internet se infiltrou, originando toda uma comu-
nicação radical constituída por redes globais, force as organizações 
jurídicas a modificarem a sua estrutura e funcionamento, e, nessa 
perspectiva, abrir-se uma possibilidade maior para a autopoiese re-
cuperar a sua força4. Pelo menos, é a proposta de Teubner de um 
Constitucionalismo Social (que não iremos tratar aqui)5.

Em breves palavras, em uma leitura ousada de Luhmann é 
possível conciliar a questão da modernidade, abordando simultane-
amente a redução de complexidade e a ampliação do risco. Na atu-
alidade, com a crise sistêmica do capitalismo, a complexidade vive 
um momento grandioso (catastrófico para alguns) no qual pareceria 
que o caos é o único horizonte. Contudo, de maneira singela, um ju-
rista dogmático poderia dizer que isto decorre da falta de confiança 
no sistema. Ou seja, de qualquer maneira, a única solução conheci-
da para os juristas seria a construção de uma nova dogmática para o 
judiciário. Talvez, uma saída esteja, além do pós-positivismo, em 
uma sociologia do constitucionalismo, ou para outros Trans-
constitucionalismo (NEVES, 2009). Pois, como se salientou no 
início de nosso argumento, pode-sever a sociedade como um 
amplo sistema, que abrange toda a comunicação possível no 
mundo, desde a concepção de diferenciação funcional. Nesta 
observação, poder-se-ia destacar os sistemas do Direito e da 

4.	 Ciberespaço, segundo Lévy (1999, p. 92), é “o espaço de comunicação aberto pela 
interconexão mundial dos computadores e das memórias dos computadores” Como 
consequência deste espaço, existe um irrefreável fluxo de comunicações, gerada pela 
crescente entrada de informações que ocorre diariamente na Internet. O ciberespa-
ço, nessa perspectiva, pode ser considerado não só como um meio otimizador da 
comunicação, mas sim como uma forma de aumentar (ao mesmo tempo em que, pa-
radoxalmente, reduz) a complexidade social. Neste espaço virtual, a complexidade é 
sempre crescente (GROSSBERG; WARTELLA; WHITNEY, 1998, p. 381.)
5.	 Sobre Constitucionalismo social, pode-se ver os trabalhos de Gunther Teubner 
(2016) e Leonel Severo Rocha e Bernardo L. C. Costa (2018). 
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Política (THORNHILL, 2016), que, a partir de uma ponte de 
ligação, que os conecta, (acoplamentoestrutural) permitiriam 
a observação da Constituição na teoria sistêmica. Entendo 
que a ideia de um Constitucionalismo social (ROCHA; COS-
TA,2018), global, seria uma forma de se encaminhar um novo 
pacto social e ajudar nos processos de resiliência (ROCHA; 
FLORES, 2016), que a nova autopoiese vai exigir.
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A Autonomia do Direito e(m) Crise e seus Reflexos em 
Países de Modernidade Tardia

Lenio Luiz Streck*

Introdução

Crise do Direito. De há muito convivemos com essa discus-
são. Eros Roberto Grau, ao apresentar meu Hermenêutica Jurídica e 
(m) Crise1, já atestava a inegável existência desse fenômeno, estendi-
do, sobremodo, ao Poder Judiciário. 

Essa condição, entretanto, não é originalmente sua. Quero 
dizer, essa mesma crise é produzida no e pelo Estado, espaço não 
apenas de produção normativa, mas, ainda, também de acesso a um 
conjunto de demandas. Eis, aí, que todos os seus produtos passam a 
exibir os traços que acenam a essa fragilização – ou aos sinais dessa 
crise, que já não é nova. E o Direito, por evidente, não se furta a esse 
quadro.

Daí dizer que a tarefa posta ao jurista, estudioso do Direito, é 
não somente descrever os contornos que dão forma a essa mesma 
crise, mas, principalmente, apontar novos e distintos caminhos que 
permitam superá-la. Vale anotar: posturas prescritivas colocam-se 
como condição de possibilidade para desnaturalizar determinados 
contextos. Minha Crítica Hermenêutica do Direito (CHD) vai justa-
mente nesse sentido.

Assim, para além das amplamente discutidas – e muitas – fa-
ces dessa mesma crise, sobremodo marcada por decisionismos, dis-

*	 Pós-doutor em Direito Constitucional pela Universidade de Lisboa. Doutor em 
Direito do Estado pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Professor 
Titular da Universidade do Vale do Rio dos Sinos (Unisinos) e da Universidade 
Estácio de Sá (Unesa). Professor Visitante da Universidade Javeriana de Bogotá 
(Colômbia) e de outras universidades internacionais. Presidente de Honra do Ins-
tituto de Hermenêutica Jurídica (IHJ). Membro catedrático da Academia Brasileira 
de Direito Constitucional (ABDConst). Ex-Procurador de Justiça do Estado do Rio 
Grande do Sul. Advogado.
1.	 Remeto o leitor a Streck (2014).
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cricionariedade e ativismos de toda sorte – ultimamente tão bem 
delimitados pelo que chamo de “a voz das ruas” em meu Dicionário 
de Hermenêutica2 – entendo que o ambiente em que tudo isso se dá 
pode bem ser sintetizado no fato de que o velho modelo de Direito, 
de traço liberal, individualista e normativista, não morreu – como 
parecem não cansar de lembrar os mais recentes e cotidianos episó-
dios da República, notadamente, em clara tensão institucional. Eis o 
ponto fulcral da discussão: o novo modelo, forjado a partir do Esta-
do Democrático de Direito, precisa vir à presença. Esse é o desafio 
– e o cerne da questão que, aqui, procura-se sinteticamente discutir.

O “novo” nublado por velhos paradigmas

O Estado Democrático de Direito é pontualmente esse novo 
modelo, como introdutoriamente mencionado, a remeter a um tipo 
de Estado em que se pretende precisamente a transformação em 
profundidade naqueles países, sobretudo, considerados de mo-
dernidade tardia. Noutras palavras, trata-se de dar passagem, por 
vias pacíficas, a uma sociedade em que possam ser, efetivamente, 
implantados superiores níveis reais de igualdades e liberdades. O 
Direito recupera sua especificidade (ou deveria recuperar – eis aí a 
sua crise e a minha crítica) e seu acentuado grau de autonomia. É 
por isso que o Direito, enquanto legado da modernidade, deve ser 
visto, hoje, como um campo necessário à implantação dessas mesmas pro-
messas modernas. Não por outro motivo, não há dúvidas de que, sob 
a ótica desse paradigma estatal, o Direito figura como instrumento 
de transformação social.

 Entretanto, verifica-se uma disfuncionalidade não apenas 
dele – do Direito –, mas, ainda, das instituições encarregadas de 
aplicar a lei, como venho referindo, à saciedade em muitas de mi-
nhas obras, nublando a concretização de direitos em terrae brasilis. 
Quero dizer: o Direito brasileiro – e a dogmática jurídica3 que o 
instrumentaliza – está assentado em um paradigma que sustenta 

2.	 Ver o verbete Dualismo Metodológico em meu Dicionário de Hermenêutica 
(STRECK, 2020).
3.	 As críticas deste texto são dirigidas, à evidência, à dogmática jurídica não ga-
rantista, que não questiona as vicissitudes do sistema jurídico, reproduzindo esta 
injusta e desigual ordem social. Ou seja, as críticas aqui feitas ressalvam e reconhe-
cem os importantes contributos críticos – e não são poucos – construídos/elabora-
dos ao longo de décadas em nosso país. 
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essa disfuncionalidade, em boa medida, na contramão dos objetivos 
da República. Ou seja, não houve ainda, no plano hermenêutico, 
a devida filtragem – em face da emergência de um novo modo de 
produção jurídica representado pelo Estado Democrático de Direi-
to – desse velho Direito, alicerçado nesse ultrapassado modelo. Na 
verdade, o Direito atual visto com os olhos do velho protagonismo 
judicial acaba sendo transformado no velho. Repito: paradoxalmen-
te em sentido contrário a ideários tão bem delimitados nas finalida-
des constitucionalmente dispostas ao país, aqui estabelece-se a crise 
de modelo de Direito, dominante nas práticas jurídicas de nossos 
tribunais, fóruns e na doutrina. 

No âmbito da magistratura – e creio que o raciocínio pode 
ser estendido às demais instâncias de administração da Justiça –, 
por exemplo, José Eduardo Faria (1995, p. 14s) apontava, de há mui-
to, dois fatores que contribuem para o agravamento dessa proble-
mática que, em tese, prende-nos ao passado e impede o novo de 
– resgatando as promessas da modernidade – surgir. Trata-se do 
“excessivo individualismo e o formalismo na visão de mundo: esse 
individualismo, a despeito de não termos”, como destaca Gilberto 
Bercovici4, uma Constituição liberal, “se traduz pela convicção de 
que a parte precede o todo, ou seja, de que os direitos do indivíduo 
estão acima dos direitos da comunidade”. 

Daí que, “como o que importa é o mercado, espaço onde as 
relações sociais e econômicas são travadas, o individualismo ten-
de a transbordar em atomismo: a magistratura é treinada para li-
dar com as diferentes formas de ação, mas não consegue ter um 
entendimento preciso das estruturas socioeconômicas onde elas são 
travadas”. Precisamente é isso: “Não preparada técnica e doutrina-
riamente para compreender os aspectos substantivos dos pleitos a 
ela submetidos, ela enfrenta dificuldades para interpretar os novos 
conceitos dos textos” (FARIA, 1995, p. 14s). Pior: mergulhada em 
uma perceptível confusão conceitual, projeta ativismos. Alarga as-
sim o problema, ao mesmo passo em que exime-se da contingencial 
judicialização da política, necessária, sobremodo, em países como o 
Brasil, por exemplo.

4.	 Como contundentemente afirma Gilberto Bercovici (2007, p. 461) “a Constitui-
ção, de 1988, para desespero ou fúria de nossos auto-intitulados “liberais” (esta-
riam melhor classificados como conservadores ou até reacionários), não é liberal, 
por maiores exercícios hermenêuticos que eles façam”.
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Recepcionando o “novo”: caminhos para o acontecer constitucional

Como procurei até aqui destacar, estou convencido de que 
há uma crise de paradigmas que obstaculiza a realização (o aconte-
cer) da Constituição (e, portanto, dos objetivos da justiça social, da 
igualdade, da função social da propriedade etc.): trata-se das crises 
dos paradigmas objetivista aristotélico-tomista (entendido como me-
tafisica clássica) e da subjetividade (filosofia da consciência – coro-
lário da metafisica da modernidade), bases da concepção liberal-in-
dividualista-normativista do Direito, que se constitui, em outro nível, 
na crise de modelos de Direito. Muito embora já tenhamos, desde 1988, 
um novo modelo de Direito, nosso modo-de-fazer-Direito continua 
sendo o mesmo de antanho, isto é, olhamos o novo com os olhos do 
velho, com a agravante de que o novo (ainda) não foi tornado visí-
vel. Este é o ponto que considero também fundamental à discussão 
aqui proposta (STRECK, 2014).

Para romper com essa tradição inautêntica, (no sentido da her-
menêutica) no interior da qual os textos jurídicos constitucionais 
são hierarquizados e tornados ineficazes, afigura-se necessário, an-
tes de tudo, compreender o sentido de Constituição. Mais do que 
isso, quero dizer, trata-se de compreender que a especificidade do 
campo jurídico implica, necessariamente, entendê-lo como mecanis-
mo prático que provoca (e pode provocar) mudanças na realidade que, ali-
ás, não se projeta em dimensão distinta. No topo do ordenamento, 
está a Constituição. Esta Lei Maior deve ser entendida como algo que 
constitui a sociedade, é dizer, a constituição do país é a sua Constituição. 
Nesse sentido, como de resto já parece bastante claro, assumo uma 
postura substancialista5, para a qual o Judiciário (e, portanto, o Direi-
to) assume especial relevo.

5.	  Esta postura assume a tese de que, no Estado Democrático de Direito, o Direito 
tem uma função transformadora. A tese substancialista parte da premissa de que 
a justiça constitucional deve assumir uma postura que, no contexto aqui exposto, 
pode ser entendida como intervencionista, longe, portanto, da postura absenteísta 
própria do modelo liberal, individualista e normativista que permeia a dogmática 
jurídica brasileira. Dialoga, pois, com o contexto de crise do Estado e do Direito. É 
preciso, contudo, advertir: quando estou falando de uma função intervencionista 
do Poder Judiciário, não estou propondo uma (simplista) judicialização da política 
e das relações sociais (e, tampouco, a morte da política, típico traço das formas de 
organização social, em que o poder é exercido de forma horizontal). Quando clamo 
por um “intervencionismo substancialista”, refiro-me ao cumprimento dos precei-
tos e princípios ínsitos aos Direitos Fundamentais Sociais e ao núcleo político do 
Estado Social previsto na Constituição de 1988.
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Proponho, há décadas, o que Garcia Herrera magnificamente 
conceituou, também de há muito, como “resistência constitucional” – 
e eu, noutras palavras, ponho como uma postura ortodoxa em relação 
à Constituição – entendida como o processo de identificação e detec-
ção do conflito entre princípios constitucionais e a inspiração neoli-
beral que promove a implantação de novos valores que entram em 
contradição com aqueles: solidariedade frente ao individualismo, 
programação frente à competitividade, igualdade substancial fren-
te ao mercado, direção pública frente a procedimentos pluralistas 
(GARCIA HERRERA, 1996, p. 83).

Esse novo modelo constitucional supera o esquema da igualda-
de formal rumo à igualdade material, o que significa assumir uma 
posição de defesa e suporte da Constituição como fundamento do 
ordenamento jurídico. É ela também a expressão de uma ordem de 
convivência assentada em conteúdos materiais de vida e em um 
projeto de superação da realidade alcançável com a integração das 
novas necessidades e a resolução dos conflitos alinhados com os 
princípios e critérios de compensação constitucionais (GARCIA 
HERRERA, 1996, p. 83).

Condições de possibilidade ao (novo) papel da jurisdição 
constitucional: ensaiando um desfecho a partir da CHD

Assentada a justificativa para uma nova inserção da atuação 
judiciária no âmbito das relações institucionais do Estado, conclui-
-se igualmente que a compreensão deste (novo) papel a ser desem-
penhado pela jurisdição constitucional no Estado Democrático de 
Direito implica uma ruptura paradigmática. Com efeito, a crise que 
fustiga o Direito – que, sem dúvida, causa (ou deveria causar) um 
mal-estar na comunidade jurídica preocupada com o Direito en-
quanto fator de transformação social – projeta-se opaca frente a um 
imaginário dogmático que continua refém de um sentido comum 
teórico, no interior do qual o ser da Constituição (compreendida – e 
eu continuo insistindo na tese – no seu papel constituidor, dirigente 
e compromissário) se apaga. Daí que a ausência de função social 
do Direito e, portanto, a sua (não) inserção no horizonte de sentido 
proporcionado pelo Estado Democrático de Direito, compreendido 
a partir das condições de possibilidade de sua existência e, desse 
modo, a partir das possibilidades do intérprete ser-no-mundo e ser-
-com-os-outros, perde-se em meio a uma “baixa constitucionalidade” 



292 – Anuário do Programa de Pós-Graduação em Direito da Unisinos, no 16, Ano 2020

por mim denunciada há mais de duas décadas, composta por um 
discurso jurídico alienado da condição histórica da sociedade brasi-
leira. É, de modo muito sucinto, a negação da própria historicidade que 
nos molda.

Em consequência, o jurista – refém do sentido comum teó-
rico –, aplica (porque interpretar é sempre aplicar) o Direito repe-
tindo-o (reproduzindo-o) a partir de pré-juízos não suspensos, sem 
pertinência ao mundo histórico, ficando, assim, impossibilitado de 
penetrar nesse mundo falado (pré-dito). É nesse contexto que uma 
análise do problema, à luz da hermenêutica, procura estabelecer 
uma clareira (Lichtung) apta a iluminar a noite que se abateu sobre 
a operacionalidade do Direito em terrae brasilis. Somos reféns de um 
realismo retrô, que, ao fim e ao cabo, reproduz um pragmatismo 
irresponsável, pelo qual parcela considerável da doutrina – e isso é 
reproduzido nas salas de aula – aceita que o direito seja “aquilo que 
os tribunais dizem”.

Nesse sentido, não é desarrazoado referir que, no campo ju-
rídico, ocorre uma extração de mais-valia do sentido do Direito, que 
pode facilmente ser detectada a partir do quotidiano enfraqueci-
mento do sentido da Constituição. Há uma corrupção da atividade 
interpretativa, cujo resultado é uma cultura standartizada, reprodutiva 
e manualizada, no interior da qual o Direito não é mais pensado em 
seu acontecer. Na ausência de uma reflexão crítica, ocorre uma colo-
nização do mundo jurídico, através de uma metodologia de cunho 
metafísico (no sentido da ontoteologia, isto é, a metafisica “ruim”), 
como se a atividade interpretativa fosse o resultado de métodos, 
que assegurariam o devir da subjetividade. Esse é o ponto: nesse 
imaginário de crise, uma das consequências é que a doutrina não 
mais doutrina, sendo, na verdade, doutrinada pelos tribunais. 

As decisões, transformadas em livros repletos de resuminhos-
prêt-à-porters, servem para o balizamento da doutrina produzida pe-
los manuais. Não é demais referir, neste contexto, portanto, que as 
críticas dirigidas ao ensino jurídico e a operacionalidade do Direito, 
feitas ao longo de algumas décadas, continuam atuais. Considerá-
vel parcela das decisões judiciais continua a fundamentar-se em 
verbetes jurisprudenciais, retirados de manuais jurídicos e citados 
de forma descontextualizada, obstaculizando o aparecer da singu-
laridade dos casos. E a tecnologia acirrou o problema. Agora os re-
sumos são high tech. 
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É o que se denomina, a partir da filosofia hermenêutica (um 
dos insumos da minha Crítica Hermenêutica do Direito), de objeti-
ficação do processo interpretativo, em que o verbete (doutrinário ou 
jurisprudencial) serve como “categoria” para o operador elaborar 
“deduções” ou “subsunções”, circunstância que faz do intérprete – 
sem que disto ele se dê conta – um refém da metafísica.

Ora, é preciso ter claro que o acontecer da interpretação ocor-
re a partir de uma fusão de horizontes (Horizontverschmelzung), 
porque compreender é sempre o processo de fusão dos supostos 
horizontes para si. Sempre interpretamos, pois. E para interpretar, 
necessitamos compreender. Para compreender, é preciso uma pré-
-compreensão (por exemplo, para uma adequada compreensão da 
Constituição, necessitamos de uma prévia teoria da Constituição), 
constituída de estrutura prévia do sentido – que se funda essencial-
mente em uma posição prévia (Vorhabe), uma visão prévia (Vorsicht) 
e uma concepção prévia (Vorgriff) – que já une todas as partes (tex-
tos) do “sistema”.

É impossível reproduzir sentidos. O processo hermenêutico é 
sempre produtivo (afinal, nós nunca nos banhamos na mesma água 
do rio). A pergunta pelo sentido do texto jurídico é uma pergunta 
pelo modo como esse sentido (ser do ente) se dá, qual seja, pelo 
intérprete que compreende esse sentido. O intérprete não é um out-
sider do processo hermenêutico. Há um já-sempre-compreendido em 
todo processo de compreensão. Todavia, o intérprete não é proprie-
tário dos sentidos do direito. Não é escravo, tampouco proprietário 
dos meios de produção do direito, por assim dizer.

O texto não existe em si mesmo. O texto não segura, por si 
mesmo, a interpretação que lhe será dada6. Do texto sairá, sempre, 
uma norma. A norma será sempre o produto da interpretação do 
texto. O texto será sempre o “já normado” pelo intérprete. É por 
isto que um mesmo texto dará azo a várias normas. A norma será 
sempre, assim, resultado do processo de atribuição de sentido a um 
texto. Este texto, porém – repita-se –, não subsiste como “um ente 
disperso” no mundo. O texto só é na sua norma. Quando o olha-

6.	 Como refiro em meu Hermenêutica Jurídica e (m) crise, não há equivalência entre 
texto e norma e entre vigência e validade, em face do que se denomina na feno-
menologia hermenêutica de diferença ontológica. Sustentar que há uma diferença 
(ontológica) entre texto e norma não significa que haja uma separação entre ambos 
(o mesmo valendo para a dualidade vigência-validade).
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mos, o nosso olhar já atribuirá uma determinada norma a esse texto. 
É nesse sentido que, no plano da filosofia hermenêutica aqui traba-
lhada, o ser será sempre o ser de um ente.

A partir de tais considerações, é possível afirmar que, sendo 
um texto jurídico válido tão somente se estiver em conformidade 
com a Constituição, a aferição dessa conformidade exige uma pré-
-compreensão (pré-juízos) acerca do sentido de (e da) Constituição 
(que é o fundamento que será utilizado pelo intérprete para atribuir 
a norma àquele texto). Não se interpreta, assim, um texto jurídico 
(um dispositivo, uma lei, etc.) desvinculada da antecipação de senti-
do representado por aquele que o intérprete tem da Constituição. Se 
os pré-juízos do intérprete estiverem corrompidos por um sentido 
comum teórico no interior do qual a Constituição tem pouco valor 
e a jurisdição constitucional ainda é mal compreendida, inexoravel-
mente este intérprete terá sérios prejuízos na aplicação da norma. 

Para ser bem simples: se o intérprete possui uma baixa pré-
-compreensão, isto é, se o intérprete pouco ou quase nada sabe a 
respeito da Constituição (e, portanto, da importância da jurisdição 
constitucional, da Teoria do Estado, da função do Direito etc.), es-
tará condenado à pobreza de raciocínio, ficando restrito ao manejo 
dos velhos métodos de interpretação e do cotejo de textos jurí-
dicos no plano da (mera) infraconstitucionalidade (por isto, não 
raro juristas e tribunais continuam a interpretar a Constituição de 
acordo com os Códigos e não os Códigos em conformidade com a 
Constituição). Numa palavra: para este tipo de jurista, vigência é 
igual à validade, isto é, para eles, texto e norma significam a mes-
ma coisa7.

Ou seja, se ele somente tem sentido (válido) se estiver de acor-
do com a Constituição, ontologicamente esse sentido exsurgirá da 
antecipação do sentido proporcionado pelo movimento da circula-
ridade, em que o ser somente ser-em, isto é, o ser é sempre o ser de 
um ente (ou, de modo mais simples, a norma é sempre o resultado 
da interpretação de um texto). Enfim, nem o texto infraconstitu-
cional pode ser visto apartado do sentido da Constituição e nem a 
Constituição pode ser entendida como se fosse um “ser sem o ente”, 
ou uma categoria ou uma hipótese.

7.	 No plano da hermenêutica, a isto se chama de “entificação do ser”.
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Por isso, insisto, a hermenêutica, mais do que contributo, 
transforma-se em condição de possibilidade para a construção de ca-
minhos à elaboração de um discurso apto a desmi(s)tificar as teses 
que, historicamente, obscureceram/obstaculizaram as possibilidades 
transformadoras do Direito, colocando-se como alternativa às crises 
que movem este texto. É dizer, é caminho às condições a um amplo 
acesso à justiça e um autêntico processo de capilarização da jurisdição 
constitucional, em que assume especial relevância o controle difuso.

O avanço da filosofia e a invasão da filosofia pela linguagem 
(viragem linguística ou linguistic turn) proporcionaram sensíveis 
avanços nesse campo no decorrer do século XX. De registrar, so-
bremodo, que, com a superação dos projetos sistemáticos da mo-
dernidade, o pensamento humano ocidental teve a primeira chance 
de diversificar a sua leitura do mundo. A filosofia do século XX, 
ainda que tenha retomado várias tradições através dos diversos 
neos (neokantismo, neopositivismo etc.), procurou também linhas 
de interpretação que significavam a superação dos movimentos ter-
minais da metafísica. É assim que as diversas teorias da linguagem 
e do significado da primeira metade do século XX e o movimento 
fenomenológico se apresentaram como pensamentos que não que-
riam apenas repetir, mas inovar.

Nesse sentido, ao analisar a problemática do Direito e do Es-
tado, suas crises e as implicações da revolução copernicana provo-
cada pelo constitucionalismo do segundo pós-guerra, procuro in-
serir-me nesse paradigma fenomenológico-hermenêutico. É deste 
campo que emerge a capacidade e a possibilidade de um questionar 
que se insere na tradição, mas que pensa nas próprias condições de 
possibilidade da tradição.

Afinal, qual a função da justiça constitucional (enfim, do Po-
der Judiciário)? Parece que a resposta pode ser encontrada na ma-
terialidade constitucional, que tem como holding o núcleo essencial 
que aponta para a realização do Estado Social8 (art. 3o. da CF), a 
partir do efetivo resgate das promessas da modernidade, historica-

8.	 “Es función básica del Estado del Bienestar la llamada procura existencial, es 
decir, la responsabilidad de garantizar condiciones dignas de existencia a los ciu-
dadanos. Esto significa que los Estados tienen la obligación de asegurar unos ni-
veles mínimos de alimentación, salud, alojamiento e instrucción, y que todos esos 
servicios del Estado se consideran parte de los derechos de los ciudadanos, y no 
como caridad” (URIARTE, sb. 100).
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mente sonegadas à imensa maioria da população, e que conformam 
a Constituição naquilo que o pacto constituinte, de cariz comunita-
rista, decidiu estabelecer como a condição de possibilidade para o 
exercício da democracia: de meras expectativas simbólico-sociais, 
os direitos fundamentais-sociais foram alçados à categoria de direi-
tos subjetivos públicos. 

Nisso reside o plus normativo representado pelo Estado De-
mocrático (e Social) de Direito: a função transformadora assumida 
pelo Direito, que exsurge do caráter dirigente e compromissário do 
Texto Constitucional. De disciplina dirigida, o Direito Constitucio-
nal foi alçado à disciplina dirigente. E enquanto esse novo paradig-
ma não se realizar em terrae brasilis, não se pode admitir a morte da 
Constituição Dirigente e compromissária.

É inegável, nesse contexto, perceber a Constituição de 1988 
como Texto Magno de traço social, lado a lado com as Constitui-
ções europeias do pós-guerra. Mais do que isso, é uma Constituição 
Dirigente, contendo no seu ideário a expectativa de realização dos 
direitos humanos e sociais. 

Mas, igualmente, é imperioso concluir: não basta a vigência 
do texto; é preciso efetivá-lo. Numa palavra, é necessário ter claro 
que o cumprimento do texto constitucional é condição de possibi-
lidade para a implantação das promessas da modernidade, em um 
país em que a modernidade é (ainda) tardia e arcaica. 

O novo modelo constitucional supera o esquema da igualda-
de formal rumo à igualdade material, o que significa assumir uma 
posição de defesa e suporte da Constituição como fundamento do 
ordenamento jurídico e expressão de uma ordem de convivência 
assentada em conteúdos materiais de vida e em um projeto de su-
peração da realidade alcançável com a integração das novas neces-
sidades e a resolução dos conflitos alinhados com os princípios e 
critérios de compensação constitucionais.

Enfim, é a partir da superação da crise paradigmática do Di-
reito (crise de modelos de Direito e de Estado) é que poderemos 
dar um sentido eficacial à Constituição, inserida no novo modelo de 
cunho transformador que é o Estado Democrático de Direito, rumo 
à emancipação social. 

Ao lado disto, é imprescindível uma hermenêutica jurídica 
que possibilite ao lidador do Direito a compreensão da problemá-
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tica jurídico-social, inserida no contexto de uma sociedade exclu-
dente como a brasileira, em que a dignidade da pessoa humana tem 
sido solapada desde o seu des-cobrimento. É preciso, num último ar-
gumento, afastar os predadores econômicos, morais e políticos do 
Direito, preservando sua autonomia e deixando, no mais, o novo 
finalmente desvelar-se.

O que não pode acontecer é, em um momento de crise como 
a pandemia da Covid 19, a comunidade jurídica quedar-se silen-
te em face das políticas públicas que privilegiam a economia em 
detrimento da vida. Há até mesmo protocolos patrocinados por 
Conselhos de Medicina que estabelecem critérios funcionais para 
“escolhas de sofia”, repristinando verdadeiras práticas eugênicas. 

Qual é o problema e onde entra o presente texto? O busílis 
está exatamente no ponto que o direito é civilizacional. Ele tem de 
chegar antes da barbárie. O direito deve ser aplicado por princípio 
e não por políticas. Direito não se coaduna com “dilemas morais”. 

Isto é, no ponto do que defendo neste texto e no decorrer des-
tas três décadas de “nova” Constituição, o direito não é uma mera 
instrumentalidade. Não está a disposição do interprete e dos gover-
nos. Democracia depende do direito e não o contrário. Por isso, o 
direito do Estado Democrático de Direito estabelece a obrigação de 
lutarmos pelo ideal de vida boa. 

Por isso, como explicito em tantos textos, o direito deve resis-
tir aos seus predadores “naturais”: a politica, a economia e a moral. 
E aos seus predadores “não naturais”, os endógenos, como o sub-
jetivismo, o decisionismo, o consequencialismo, o pamprincipialis-
mo, dentre outros. Como fazer essa resistência? Com uma teoria da 
decisão, que procuro fazer a partir de uma matriz teórica, a CHD, e 
uma heurística, mostrando critérios que evitem que os predadores 
fragilizem o direito construído na democracia. 

O enigma é resolver a seguinte equação, que trabalho em Ver-
dade e Consenso e no Dicionário de Hermenêutica: direito não pode ser 
corrigido pela moral. Isso não quer dizer que o direito esteja cindido 
da moral. Logo, a Critica Hermenêutica do Direito é anti-positivista 
ou não positivista. Se o positivismo (textualista) se preocupa com o 
passado as posturas pragmatistas se preocupam só com o futuro, a 
CHD se preocupa com o presente. Esse é o desafio.
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A Busca de uma Solução Justa e da Paz como 
Finalidades de um Direito Penal Eficiente

Miguel Tedesco Wedy*

Introdução

A ideia matriz que sustentamos em matéria penal é a ideia 
onto-antropológica, estribada em Faria Costa (2007), de que o direi-
to penal possui um fundamento (a relação onto-antropológica de 
cuidado de perigo), uma função (a proteção dos bens jurídicos com 
relevância jurídico penal, apenas quando sofrem ataques de maior 
impactação) e uma finalidade (o alcançamento da justiça e da paz, 
com o respeito ao texto da lei e da Constituição). E que o equilí-
brio entre tais vetores será responsável por estabelecer um direito 
penal eficiente. Isto é, a eficiência em matéria penal não se dá pela 
averiguação do número de condenações ou encarceramentos e nem 
pela diminuição da criminalidade, mas pela manutenção desse fun-
damento, dessa função e dessa finalidade, não apenas no âmbito 
legislativo, mas em cada caso concreto.

Essa ideia também se desdobra no âmbito do processo penal, 
com o equilíbrio que deve haver entre justiça, eficiência e garantias. 
De fato, não pode haver processo justo se não forem asseguradas as 
garantias previstas na Lei Maior, a Constituição. Assim como não 
haverá eficiência se o processo não chegar ao fim, com uma decisão 
justa, que respeite a lei e a Constituição. Em razão disso, parece que 
é fundamental esmiuçar, com mais vagar, o que essas finalidades de 
justiça e de paz significam.

Ainda há sentido em se falar de justiça em direito penal?

Se afirmamos que a finalidade de um direito penal legítimo 
deve ser o alcançamento da justiça e da paz jurídica, então, uma 

*	 Mestre em ciências criminais pela PUCRS. Doutor em Ciências Jurídico-Crimi-
nais pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Decano da Escola de 
Direito da Unisinos.
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explicação se impõe. Por certo que se indagará: que justiça? Que 
paz jurídica? E aí se impõe uma pausa, capaz de explicitar o que tais 
ideias significam para nós.

Uma pausa que sirva como reflexão sobre esse problema de 
monta da ciência penal, mas não só dela, sempre dentro de um con-
texto de pensamento que tem a pessoa humana na sua centralidade.

O fato inegável é que a ligação entre justiça e direito e a ideia 
de paz jurídica não é de agora e nem de ontem, mas acompanha a 
humanidade e os ordenamentos jurídicos já há muito tempo (KEL-
SEN, 1992). Na lição de Karl Larenz, a filosofia ocidental está sem-
pre a tratar desses dois pontos de vista, a paz jurídica e a justiça, 
pontos esses que, para ele, são também os fins últimos do direito 
(LARENZ, 1993). Dentre as várias noções de justiça, refere Larenz, 
há como que um traço comum, pois se elas não definem propria-
mente justiça, podem servir de ponto de partida para a sua defini-
ção (LARENZ, 1993). Assim, para Perelman, justiça é atribuir um 
tratamento igualitário para aqueles que estão em condições iguais. 
Para Henkel, justiça é dar a cada um o que é seu e tratar desigual-
mente os desiguais na medida em que se desigualam. Engisch fala 
das tradicionais ideias de igualdade, proporcionalidade e equiva-
lência. Já Rawls admite que homens com ideais diferentes de justiça 
podem estar de acordo em que as instituições são justas, se ao atri-
buir os direitos e os deveres fundamentais, não se estabelece uma 
diferença arbitrária entre os homens e se as regras produzem um 
equilíbrio significativo entre as pretensões concorrentes para o bem 
da vida social. (LARENZ, 1993). E assim Larenz traz a ideia de equi-
líbrio e moderação. Uma ideia que é recorrente quando se está a 
tratar desse tema. E assim, a paz jurídica e a justiça estariam estabe-
lecidas numa relação dialética e se condicionariam reciprocamente 
(LARENZ, 1993). Também, colocando a paz como a finalidade do 
ato de julgar, veja-se Paul Ricouer (RICOEUR, 1995). 

Há, dessa forma, um contato frutífero e constante entre direi-
to e justiça. Aí se percebe uma relação de constância e permanência, 
um permanente diálogo entre direito e justiça, como afirmou Cas-
tanheira Neves (NEVES, 1995). Também importantes são as referên-
cias de Faria Costa acerca da confluência entre certeza do direito, 
segurança jurídica e equidade para a edificação de uma ideia de 
justiça, bem como a consideração acerca da evolução da ideia de 
paz jurídica. Seja aquela paz jurídica dos gregos, uma paz como um 
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estágio, capaz de atingir novos valores, seja a paz dos romanos, tão 
elevada que poderia ser alcançada pelas armas ou ainda a paz dos 
germânicos, possível pelo consenso (COSTA, 2007). 

Um diálogo que vem de antes dos romanos, para quem o ius 
e o justum eram a mesma coisa. O direito deveria corresponder à 
natureza, à equidade e à justiça (NEVES, 1995).

O problema entre justiça e direito também se colocou na Ida-
de Média. E, inserido esse tema naquele contexto, encontrou-se a 
solução numa resposta tomista: o direito é objectum justitiae, res jus-
ta, quid justum est (S.T.I., 2ª, art. 1º). Ou, como já citamos, em Santo 
Tomás de Aquino: 

A força da lei depende do nível da sua justiça. E tratando-se 
de coisas humanas, a sua justiça está em proporção com a sua 
conformidade à norma da razão. Pois bem, a primeira norma 
da razão é a lei natural (...). Por conseguinte, toda lei huma-
na terá o carácter de lei na medida em que se deduza da lei 
da natureza; e se se afasta em qualquer ponto da lei natural 
já não será lei, mas corrupção das leis” (S.T.I., 2ª, 95, art. 2º). 
(NEVES, 1995)

Também e de forma relevante, assim se deu com o iluminis-
mo, por intermédio da busca de uma justiça humana autônoma, o 
que fez com que não desaparecesse a ideia de vinculação do direito 
com a ética e com uma intenção de justiça (NEVES, 1995).

Só com o positivismo, posteriormente, é que o direito se afas-
tou da ideia de justiça. Basta ver a crítica de Hans Kelsen aos con-
ceitos de justiça: 

Libertar o conceito de Direito da ideia de justiça é difícil por-
que eles são constantemente confundidos no pensamento po-
lítico e na linguagem comum, e porque essa confusão corres-
ponde à tendência de permitir que o Direito positivo afigure-
-se como justo. Em vista dessa tendência, o esforço para tratar 
o Direito e a justiça como dois problemas diferentes incorre 
na suspeita de dispensar a exigência de que o Direito positivo 
deva ser justo. Mas a Teoria Pura do Direito simplesmente de-
clara-se incompetente para responder tanto à questão de ser 
dado Direito justo ou não como a questão mais fundamen-
tal do que constitui a justiça. A Teoria Pura do Direito – uma 
ciência – não pode responder a essas questões porque elas 
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absolutamente não podem ser respondidas cientificamente. 
(KELSEN, 1998) 

O que se pretende, portanto, é explicitar que tais concep-
ções são prementes e pungentes ao direito. O direito não pode 
viver sem a busca constante, trabalhosa, difícil e penosa dessas 
ideias de justiça e paz jurídica, sob pena de perder a sua própria 
legitimidade.

Conforme se viu, a legitimidade de um direito penal muito 
provém de uma lei justa ou de uma decisão justa, afirmadora de um 
processo e de instituições democráticas. A autoridade da lei depen-
de de sua justiça ou, pelo menos, de sua habilidade em garantir a 
justiça (FINNIS, 2006).

E assim é que se encontra uma autêntica legitimidade. Uma 
legitimidade que se fortalece com a justiça e que se otimiza numa 
unidade de sentido entre o fundamento de recomposição da situa-
ção onto-antropológica de cuidado de perigo, a função de proteção 
subsidiária dos bens jurídicos penais e a finalidade de busca da Jus-
tiça e da paz jurídica. É no adensamento entre esses relevantes ca-
racteres do pensamento onto-antropológico desenvolvido por Faria 
Costa que se poderá detectar uma otimização da legitimidade em 
direito penal. 

Ou seja, quanto mais uma decisão é tida como justa – como 
justa não apenas em sentido material, mas também em sentido 
substancial – , mais essa decisão se fortalece, pois, dentro dessa uni-
dade de sentido antes referida, ela haverá de ser uma decisão vol-
tada para a proteção subsidiária de um bem jurídico relevante do 
ponto de vista penal e para o refazimento ou manutenção daquela 
situação onto-antropológica de cuidado de perigo, o fator prepon-
derante para a intervenção penal.

E antes que se diga que se está a andar em círculos, quando 
o que se está a fazer é apenas clarificar uma concepção, urge que se 
aponte, afinal, o que viria a ser essa finalidade de alcançamento da 
justiça e da paz jurídica que acabaria por tornar a ciência penal mais 
legítima.

Também não se deve esperar, e a isso não nos propusemos, 
um conceito fechado de justiça. Não. Talvez não haja nenhuma for-
mulação eficaz do conceito de justiça (DWORKIN, 2003). 
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É bem mais difícil conceituar o que seria justiça, do que apli-
cá-la no caso concreto, como operador do direito. Não que seja fácil 
essa tarefa. Mas é uma tarefa concreta, que enfrenta os problemas 
reais e terríveis da seara criminal. Essa é a tarefa do jurista, como 
salientou Karl Larenz, “la tarea del jurista, en cambio, consiste en encon-
trar decisiones justas de casos concretos”, pois 

la paz jurídica no está asegurada, si el ordenamiento que sub-
yace a ella es injusto y se siente como tal cada vez más. Don-
de la paz jurídica falta, donde cada uno trata de realizar su 
(supuesto) derecho con sus puños o domina la guerra civil, 
desaparece la justicia. (LARENZ, 1993)

Assim, é ali, nos autos do processo, em meio ao bramido dos 
dramas humanos, que se aponta, como mais relevante, a realização 
da justiça. E assim entendemos também, por uma questão primor-
dial de empenhamento acadêmico.

E uma afirmação assim não é privilégio nosso, 
Sempre que se pretenda enunciar o princípio da justiça numa 
qualquer fórmula ou critério que o objectivasse em absoluto e 
uma vez por todas, sempre se teria de concluir que apenas es-
taríamos na presença de um princípio só formal, perante uma 
fórmula vazia, se não mesmo perante uma petitio principii. É 
o que na linha de um pensamento e de uma crítica que vem 
muito de trás – já o haviam dito Kant, Simmel, entre outros 
– se propuseram demonstrar recentemente, de modo sistemá-
tico Kelsen e Perelman. Não se nos peça, pois, que demons-
tremos racionalmente (em termos de pura racionalidade) a 
justiça, ou o sentido da justiça e a intenção normativa que lhe 
corresponde. Apenas se nos pergunte se a justiça tem sentido 
para nós homens, na compreensão significante de nós pró-
prios – e homens nesta nossa coexistência, agora neste tempo, 
a enfrentar aqui os nossos problemas. (NEVES, 1995)

A definição, ou a conceituação de justiça, se é que seria possí-
vel encontrá-la, não é, por conseguinte, o objeto do presente traba-
lho. Porém, ainda que não se pretenda conceituar ou titular o que 
são a justiça e a paz jurídica, não se pode esquecer de que essa é 
uma preocupação constante do pensamento jurídico. Uma preocu-
pação que sabe que o afastamento dessas ideias pode perverter as 
mais sólidas concepções de um sistema racional e democrático.

Assim, está com a razão Faria Costa quando afirma que 
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A interpretação que pressupomos, a interpretação que o di-
reito penal exige tem de ter um enquadramento em uma so-
lução justa (...). (...) não a solução que não cumpra as leis e as 
regras de as aplicar. Mas antes a solução que cumprindo as 
leis se afirma como um acto de pacificação, se mostra no seu 
tempo como uma solução justa. (COSTA, 2007)

E, então, mais uma vez, importa demonstrar que, por trás ou 
sob a capa das mais variadas noções, há uma recorrência de enten-
dimentos. E a recorrência se dá em razão de que, em variadas e re-
levantes concepções de justiça e de paz jurídica, se pode encontrar 
as ideias de pessoa humana, equilíbrio, moderação, equidade, pru-
dência e medianidade.

Ora, desde a ideia de Justiça como equidade (RAWLS, 1993), 
passando por um direito como integridade (DWORKIN, 2003), ou 
ainda a concepção da pessoa como elemento primeiro da ideia de 
justiça (FINNIS, 2006), o que se depreende é uma certa circulari-
dade para com os conceitos de prudência, moderação, equidade, 
proporcionalidade etc. 

E a nós nos parece que não devemos nos afastar, no todo, des-
sas ideias de equidade, prudência, ponderação e medianidade para 
fazer a justiça e alcançar a paz jurídica.

Se a nossa concepção está estribada na ideia de cuidado de 
perigo, de cuidado de perigo essencialmente centrado na pessoa, 
não há como escapar dessas concepções e inclusive de uma mesótes 
aristotélica. 

Se vemos o direito, essencialmente o direito penal, como ele-
mento da nossa humana condição social, não se pode repelir ou re-
jeitar, de plano, as ideias de Aristóteles. Se a pessoa é um valor su-
premo, se o homem é portador de um valor absoluto, embora exis-
tencial e socialmente em comunidade e na classe (NEVES, 1995), a 
justiça, que é toda a virtude somada (ARISTÓTELES, 2007), estará 
no equilíbrio, na mediania, no proporcional, na prudência. 

Por isso, impossível é, para nós, o afastamento dessa ideia de 
justo. 

O justo, nesse sentido é, portanto, o proporcional, e o injusto 
é aquilo que transgride a proporção. O injusto pode, assim, 
incorrer no excesso ou na deficiência (no demasiado muito ou 
no demasiado pouco), o que é realmente o que percebemos 
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na prática, pois quando a injustiça é feita, aquele que a faz 
(o agente) detém o excessivo do bem em pauta, e a vítima da 
injustiça detém o deficiente ou insuficiente desse bem. (ARIS-
TÓTELES, 2007) 

O correto, o justo, portanto, é essa equidade, essa proporção, 
essa mediania, essa prudência na criação e aplicação do direito, 
sempre dentro de um parâmetro constitucional e dos princípios 
fundamentais do direito penal. Uma ponderação e uma mediania 
que evitem o excesso e a deficiência. E aí é irrefutável que estamos 
a trabalhar dentro de um pensamento aristotélico, arrimado na pru-
dência e na temperança. Sem esquecer que temperança, na frase so-
crática, é um freio aos prazeres e às paixões (PLATÃO, 1993). 

Embora se tenha procurado estabelecer um norte para uma 
concepção de justiça e paz jurídica que se pretende alcançar, é bem 
possível que, tal qual Trasímaco, se entendam por insuficientes as 
noções aqui trazidas (PLATÃO, 1993).

Ocorre que, para nós, o criar e o aplicar as leis com ponde-
ração, com equidade, com prudência, com mediania, sempre nos 
limites dos princípios fundamentais do direito penal, como a lega-
lidade, a culpabilidade, a intervenção mínima, a ofensividade, bem 
como dentro daqueles marcos estabelecidos pela Lei Maior, apre-
sentam-se como características fundamentais para a justiça e a paz 
jurídica. 

E, assim, a justiça e a paz jurídica se ligam de forma indisso-
ciável, como autênticas finalidades de um sistema de pensamento 
que tem, na pessoa humana, o seu magma e, na manutenção da 
vivificação da relação matricial onto-antropológica de cuidado de 
perigo de Faria Costa, o seu fundamento. 

Com isso, não propugnamos por um ativismo ou subjetivis-
mo, mas pela aplicação da lei, desde que respeitadora da Constitui-
ção, quando fundadas uma e outra em bases democráticas, como 
temos no Brasil desde 1988. 

Como dissemos em outra ocasião, o nosso legado deve ser o 
de um país que enfrenta o crime e a corrupção com rigor, equilíbrio 
e, fundamentalmente, com um direito penal e um processo penal 
que respeitem a Constituição.
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A Laicidade e os Desafios à Democracia no Brasil: 
Neutralidade e a Pluriconfessionalidade na 

Constituição de 1988

Roger Raupp Rios*

Introdução

No Brasil de nossos dias, crescem iniciativas pela inclusão de 
conteúdos religiosos em medidas estatais e até mesmo na organi-
zação do Estado. Reforma constitucional (BRASIL, 2014), legislação 
(BRASIL, 2014b; DUARTE, 2009), formulação e execução de políti-
cas públicas (PEREIRA, 2013) tem sido mais e mais arena de pres-
são por indivíduos e grupos cujo objetivo é a inserção de conteúdos 
religiosos na vida estatal (VITAL DA CUNHA, 2012). 

Delicado e desafiador, tal contexto exige clareza intelectual e 
postura política democrática. Daí o percurso deste artigo: alinhavar 
os fundamentos (segunda parte) e o modelo de laicidade (terceira 
parte) presentes na Constituição democrática de 1988, por meio de 
uma revisão bibliográfica não exaustiva e análise qualitativa dos 
modelos de laicidade e sua relação com a democracia e os direitos 
humanos.

Este estudo soma-se aos esforços, nos mais variados âmbitos, 
pelo fortalecimento da vida democrática no Brasil, cuja história re-
gistra a interpenetração das religiões e da vida política estatal, o que 
coloca em risco a própria consolidação da democracia e o conteúdo 
de direitos humanos e fundamentais, como ilustram as restrições 
eleitorais a religiosos e o padroado antes do advento da República 
e a relação entre determinadas igrejas evangélicas, certos setores do 
catolicismo e a defesa da ditadura militar iniciada em 1964 (BAP-
TISTA, 2007, p. 137). 

*	 Graduado, Mestre e Doutor em Direito (UFRGS), Professor do PPGD UNISI-
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O conceito e os fundamentos da laicidade na Constituição de 1988

Num esforço de didatismo e de modo muito resumido, esta 
seção trata dos fundamentos constitucionais da laicidade, considera-
dos a partir de ideais democráticos presentes no constitucionalismo 
ocidental. Sem qualquer menosprezo a outras experiências, muito 
menos às relações entre determinados modelos de laicidade e a ideia 
ocidental de modernidade (CADY; HURD, 2010; WOHLRAB-SAHR; 
BURCHARDT, 2012), com implicações colonialistas (MORIN; RA-
MADAN, 2014: 236; SABET, 2008, p. 28; KEANE, 2000), centra-se a 
atenção nestes elementos a partir do debate brasileiro contemporâ-
neo, em particular à experiência democrática iniciada desde a derro-
cada da ditadura militar (1964-1985) e ao texto constitucional de 1988. 
Ao final, busca um conceito constitucional de laicidade.

Os fudamentos da laicidade: liberdade religiosa, igualdade, plura-
lismo democrático e diversidade religiosa

A laicidade é uma resposta ao desafio da pluralidade religiosa 
no mundo moderno e contemporâneo. Politicamente, ela emerge 
das guerras religiosas e da necessidade de encontrar um modo de 
convívio possível e pacífico, descartadas as alternativas da opres-
são de minorias religiosas e da eliminação da diversidade religiosa 
(CANOTILHO, 2003: 383); ela é mais um método que um conteúdo, 
diz Bobbio (2014), é uma condição para a convivência de todas as 
possíveis culturas. Juridicamente, a laicidade engendrará diferentes 
arranjos constitucionais1, destacando-se, na experiência ocidental, 
os modelos da neutralidade religiosa e da pluriconfessionalidade. 

De fato, as religiões colocam desafios ao convívio democrático 
e plural quando pretendem ser abrangentes, fundamentalistas ou 
integristas e proselitistas (LOPES; VILHENA, 2013). Isto porque (1) 
ao requerem que seus adeptos sigam sua doutrina em todas as di-
mensões de suas vidas, sobrepondo seus deveres morais religiosos 
àqueles decorrentes da participação de seus seguidores na comu-
nidade política nacional, (2) ao pretenderem estabelecer conteúdos 
indiscutíveis, vinculadores de todas as dimensões da vida de seus 
fiéis e (3) ao fazerem da ampliação de seu grupo de seguidores um 
objetivo fundamental, as religiões entram em rota de colisão com o 

1.	 Sobre os diversos modelos de laicidade presentes na América Latina, ver Oro e 
Ureta (2007).
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pluralismo e a diversidade, cujo pressuposto é precisamente o con-
vívio simultâneo e não-excludente de diferentes visões de mundo, 
decorrentes ou não de convicções religiosas.

Exatamente por atentar especialmente à importância do plu-
ralismo e da diversidade, a laicidade apresenta-se como o arranjo 
político-institucional e a configuração jurídico-constitucional mais 
apropriados à proteção das liberdade de pensamento, de opinião e 
de crença. Com efeito, a laicidade revela-se princípio de organiza-
ção estatal que possibilita, simultaneamente, a proteção em face do 
perigo de intervenção e manipulação estatal no âmbito religioso e 
a defesa de indivíduos e de grupos diante da tentação de maiorias 
que almejem impor suas convicções religiosas sobre os demais por 
meio do processo político.

Nunca é demais salientar a relação entre a afirmação da liber-
dade religiosa e as proibições constitucionais de interferência esta-
tal nas religiões e de intromissão de argumentos religiosos na vida 
estatal. Nesse campo, não há oposição entre laicidade e liberdade 
religiosa (SARMENTO, 2008, p. 191). Ao contrário, a laicidade tem 
dentre seus conteúdos essenciais a esfera de liberdade, em favor de 
indivíduos e grupos, de tomada de posição diante do fenômeno re-
ligioso como bem entenderem, adotando ou rejeitando crenças reli-
giosas, onde se inclui evidentemente o ateísmo. A laicidade cumpre a 
função, portanto, de garantia institucional para a liberdade religiosa, 
cujo alcance inclui não-somente a esfera pública, como também as 
relações entre privados, o que pode ser percebido pelo fenômeno do 
assédio religioso no ambiente de trabalho (LOREA, 2008, p. 170).

A relação entre laicidade e igualdade é também direta e ines-
timável. A laicidade, como princípio de organização da vida esta-
tal na democracia, leva a sério a igualdade de todos os cidadãos. 
Ela impede vantagens ou prejuízos na esfera estatal a indivíduos 
e grupos por motivo de crença religiosa. Afastando qualquer con-
sideração religiosa do debate político estatal, ela viabiliza a igual-
dade de todos diante do Estado, ao tornar argumentos religiosos 
não somente irrelevantes no processo de deliberação estatal, como 
também proscrevê-los.

Na laicidade, a irrelevância e o afastamento de conteúdos re-
ligiosos da esfera política estatal decorrem dos pressupostos neces-
sários para o convívio democrático em sociedades plurais, cujo teor 
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não se coaduna à dinâmica de argumentos de fé. Em sociedades de-
mocráticas, dada a valorização e o respeito ao pluralismo, os proces-
sos de tomada de decisão política e a execução das políticas públicas 
necessitam ser acessíveis a todos os cidadãos, tanto pelos instrumen-
tos de participação disponíveis, quanto pela possibilidade de com-
preensão e debate público das razões invocadas no processo político. 
Argumentos religiosos, por definição, emanam de revelação divina, 
diante dos quais os fiéis devem obediência (Constituição “Dei Ver-
bum”, 1984, p. 124); para os crentes, a fé é, ao fim e ao cabo, a luz que 
tudo deve iluminar (Constituição “Gaudium et Spes”, 1984, p. 152) e, 
mesmo no terreno das ciências que se debruçam sobre as realidades 
terrestres, religiosos tem na fé naquilo que foi revelado por Deus o 
teste final para a correção do método científico (Constituição “Gau-
dium et Spes”, 1984, p. 179). Argumentos religiosos, ao veicular cer-
tos conteúdos e defender certas posições, fundam-se na obediência 
àquilo que se acredita revelado pela divindade, não razão humana 
que busca apreender e compreender a realidade, de modo esforçado, 
metódico, humilde e aberto à dúvida e à contestação. 

Daí não haver, conforme postula a laicidade, espaço para argu-
mentos religiosos no processo de deliberação política estatal. Assim 
não fosse, estariam feridas de morte a liberdade religiosa, a igualdade 
de todos os cidadãos, o pluralismo e a diversidade. Deliberações ma-
joritárias (como no caso do processo legislativo) e decisões jurídicas 
tomadas de acordo com o processo constitucional (como acontece na 
interpretação das leis pelo judiciário) só respeitam a liberdade religio-
sa de todos, a igualdade perante a lei, o pluralismo político e a diver-
sidade se produzidas com base em argumentos racionais, acessíveis 
à compreensão e ao debate de todos os cidadãos. Adotar uma política 
pública com fundamento na crença religiosa de alguns (ainda que 
amplamente majoritários) exclui do procedimento decisório todos os 
demais que não compartilham da mesma fé, criando desigualdade 
entre os cidadãos perante o Estado em virtude de crença religiosa e 
ferindo de morte a própria liberdade religiosa. 

Argumentos religiosos são, por definição, incompatíveis com 
tais imperativos democráticos, dada sua origem na revelação divi-
na. Para quem professa esta ou aquela religião, não há espaço para 
compromissos em matéria de fé. Não há negociação diante da von-
tade divina, pois neste terreno qualquer composição implica con-
trariedade aos desígnios divinos e traição àquilo que se considera a 
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única e indiscutível verdade. A democracia pluralista, ao contrário, 
é o domínio da diversidade de opiniões e crenças, cujo convívio re-
quer composição, negociação e conciliação diante de pontos de vista 
divergentes, numa dinâmica aberta a tomada de decisões mutáveis 
ao longo do tempo. Mesmo os mais caros conteúdos políticos e ju-
rídicos, sem dúvida fora do espaço da negociação e da deliberação 
políticas, são frutos de decisões humanas, historicamente construí-
das. Disposições constitucionais, que expressam valores merecedo-
res de especialíssima proteção constitucional (como, por exemplo, 
a igual dignidade de todos os seres humanos e a proibição da tor-
tura), não deixam de ser decisões políticas humanas fundamentais.

Como visto, dentre os fundamentos da laicidade encontram-
-se os direitos fundamentais de liberdade e de igualdade, como tam-
bém o pluralismo, compreendido como princípio de organização 
do Estado que se contrapõe à concentração e à unificação do poder 
(BOBBIO, MATEUCCI; PASQUINO, 1986, p. 928). Ao lado deles, 
aparece a diversidade como outro dos fundamentos da laicidade, 
entendida como multiplicidade de convicções religiosas (onde se 
insere, não é demais lembrar, a ausência de crença religiosa). A 
diversidade religiosa, compreendida como um dado da realidade 
positivamente considerado na democracia brasileira, apresenta-se 
como um verdadeiro bem jurídico constitucional, do mesmo modo 
como as diversidades étnica, regional e cultural, explicitamente lis-
tadas no texto constitucional (respectivamente, nos artigos 215, in-
ciso V, e 216-A, p. 1, inciso I). 

Em busca de um conceito constitucional de laicidade

Conectada de modo umbilical a direitos fundamentais (liber-
dade religiosa e igualdade de todos), ao pluralismo como princípio 
político basilar e à diversidade religiosa como bem constitucional, a 
laicidade apresenta diversas dimensões. A formulação de um con-
ceito, na medida do possível, deve abarcá-los da melhor forma. O 
termo, datado de 1871, cujo conceito ora se investiga, surge como 
neologismo francês no seio do republicanismo da liberdade de opi-
nião, num contexto de marcada oposição à monarquia e à vonta-
de divina como fundamentos e organização da sociedade política 
(ORO, 2008, p. 81).

Partindo da diversidade religiosa e moral nas sociedades mo-
dernas, dos desafios de constituir uma convivência pacífica e de pos-
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sibilitar decisões democráticas, e calcada nos direitos fundamentais, 
anunciada como princípio fundamental do Estado de Direito, a lai-
cidade foi assim definida na “Declaração Universal da Laicidade no 
Século XXI”2, como elemento chave da vida democrática:

Artigo 4. Definimos laicidade como a harmonização, em di-
versas conjunturas sócio-históricas e geopolíticas, dos três 
princípios já indicados: respeito à liberdade de consciência e 
à sua prática individual e coletiva; autonomia da política e da 
sociedade civil com relação às normas religiosas e filosóficas 
particulares; nenhuma discriminação direta ou indireta con-
tra os seres humanos.

No debate sobre os elementos essenciais ao conceito3, desta-
cam-se: (a) a legitimidade das instituições políticas radicada na so-
berania popular, não mais em conteúdos religiosos (BLANCARTE, 
2008, p. 19); (b) a “relação chave” com os direitos fundamentais de 
liberdade religiosa, de consciência e de igualdade (HUACO, 2008, 
p. 45) e (c) tratar-se de instrumento para a gestão das liberdades e 
direitos de todos os cidadãos (BLANCARTE, 2008, p. 25).

Daí a formulação jurídica da laicidade a partir dos textos 
internacionais protetivos de direitos humanos, quando estes ga-
rantem as liberdades de pensamento, de consciência e de religião, 
como também quando afirmam a igualdade de todos, a não-discri-
minação e o combate à intolerância4.

A concretização do Estado laico e a laicidade pluriconfessional 
na Constituição de 1988

Assentados os fundamentos da laicidade e delineado o con-
ceito constitucional de laicidade, é preciso examinar qual o mode-
lo de laicidade decorrente do arranjo institucional que resultou na 

2.	 Documento comemorativo do centenário da separação Estado-Igreja na França, 
apresentado junto ao Senado francês, datado de 09 de dezembro de 2005.
3.	 Um panorama acerca do conceito jurídico da laicidade e sua caracterização 
como norma constitucional tipo princípio é fornecida por Joana Zylbersztajn 
(2012), em especial os capítulos 1 e 2 de sua tese de doutoramento.
4.	 Ver, neste sentido, a Declaração Universal de Direitos Humanos (art. 18), o Pacto 
Internacional de Direitos Civis e Políticos (art. 18), a Convenção Americana de Direitos 
Humanos (art. 12), a Declaração sobre a Eliminação de todas as Formas de Intolerância 
e Discriminação fundadas na Religião ou nas Convicções (art. 1) e a Convenção Intera-
mericana contra todas as formas de Discriminação e Intolerância (art. 1).
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Constituição de 1988. Isso colocado, vale salientar, por oposição, 
aquilo que a laicidade pluriconfessional não é nem admite, diante 
dos desafios impostos à democracia por iniciativas políticas advin-
das de grupos religiosos.

Os modelos de laicidade: neutralidade e pluriconfessionalidade

A combinação dos direitos de liberdade e de igualdade, do 
valor político do pluralismo e da diversidade religiosa como dado 
da realidade constitucionalmente valorizado dá ensejo a vários ar-
ranjos institucionais possíveis. Tanto que, ao longo da história do 
Brasil, tivemos desde confessionalidade tolerante com religiões 
não-oficiais (a Constituição do Império adotava o catolicismo como 
religião oficial, mas tolerava culto privado de outras denominações) 
até a mais forte separação entre Estado e religião (a Constituição de 
1891 proibiu a participação política de religiosos, reconheceu exclu-
sivamente o casamento civil o e caráter leigo do ensino público e 
secularizou a administração dos cemitérios). A Constituição impe-
rial, definitivamente, não era laica: não-somente professava religião 
oficial, como também excluía de cargos públicos não-católicos; a 
primeira constituição republicana, aquela onde a laicidade foi mais 
pronunciada, não era laicista, por não trazer as notas de anti-clerica-
lismo ou hostilidade à religiosidade coletiva (HUACO, 2008, p. 47).

Tendo presente a compreensão constitucional do Estado laico, 
qual o modelo de laicidade da Constituição de 1988? Ainda que o 
processo constituinte tenha registrado movimentação e tensão reli-
giosas diante de vários temas (PINHEIRO, 2008; PIERUCCI; PRAN-
DI, 1996), o resultado do processo constituinte foi a afirmação do 
Estado laico, por meio da separação institucional entre Estado e 
religião, com possibilidade de cooperação em determinadas áreas 
entre o Estado e as igrejas (o inciso I do artigo 19 veda a vinculação 
do Estado à religião, “ressalvada, na forma da lei, a colaboração de 
interesse público”.). Este arranjo de “separação com cooperação”, 
acrescido (1) da presença do ensino religioso, de caráter facultati-
vo, nos estabelecimentos públicos (art. 201, p. 1º), (2) da escusa do 
serviço militar por crença religiosa (art. 143, p. 1º), (3) da possibili-
dade de efeitos civis do casamento religioso (art. 226, p. 2º), (4) da 
possibilidade de assistência religiosa nas entidades civis e militares 
de internação coletiva (art. 5º, VII) e (5) da imunidade tributária a 



316 – Anuário do Programa de Pós-Graduação em Direito da Unisinos, no 16, Ano 2020

templos de qualquer culto (art. 150, VI, b), configura o modelo de 
laicidade denominado pluriconfessional. 

A laicidade pluriconfessional contrasta com o modelo de laici-
dade como neutralidade religiosa. Neste não se reconhece qualquer 
caráter primordial ao fato religioso, sendo inclusive um dado a ser 
evitado no espaço público estatal, dada sua potencial e irresolúvel 
conflitividade. Em vez de preocupar-se com a expressão pública e 
plural das crenças, até mesmo as apoiando (como faz a pluricon-
fessionalidade), a laicidade da neutralidade almeja coibir preten-
sões de ascensão ao poder estatal por parte de grupos religiosos, 
característica que a faz receber pecha de mecanismo de opressão 
estatal diante da diversidade religiosa (DINIZ, 2006, p. 77). A laici-
dade como neutralidade, com efeito, traz consigo sempre o perigo 
de esmaecer realidades históricas e políticas onde determinadas tra-
dições religiosas acabam deixando marcas nas definições de nacio-
nalidade e de espaço público (GIUMBELLI, 2012, p. 242).

Este desenho institucional coloca o Brasil no campo da laici-
dade, uma vez que seus elementos fundamentais estão presentes: 
(a) garantia dos direitos fundamentais de liberdade e de igualda-
de para todos, sem depender de crença religiosa; (b) neutralida-
de quanto ao dado religioso do ponto de vista institucional, pela 
impossibilidade de argumentos de fé em processos de deliberação 
democrática majoritária e na configuração e execução das políticas 
públicas, ainda que admitida a cooperação de interesse público e (c) 
ausência de hostilidade a indivíduos e grupos em virtude de crença 
religiosa, conjugada com mecanismos de convivência e de valoriza-
ção da diversidade religiosa.

Com fins didáticos, podem-se distinguir estes dois modelos 
de laicidade quanto aos seguintes critérios:

Atitude diante 
do fenômeno 

religioso

Organização 
da vida políti-

ca estatal

Desenho 
das políticas 

públicas

Colaboração 
com o Estado 

na execução das 
políticas

Neutralidade Indiferença e 
distanciamento

Irrelevância e 
afastamento

Desconsi-
deração da 
diversidade

vedada

Pluriconfes-
sionalidade

Atenção e 
presença

Diversida-
de religiosa 
como bem 

constitucional

Medidas de 
acomodação 

das diferenças
permitida



Anuário do Programa de Pós-Graduação em Direito da Unisinos, no 16, Ano 2020 – 317

Os tópicos relativos à atitude diante do fenômeno religioso e 
à organização da vida política estatal foram analisados nas seções 
anteriores. Ao acrescentar os itens sobre o desenho das políticas pú-
blicas e a colaboração com o Estado na execução destas políticas, 
deparamo-nos com concretizações dessas diretrizes. Assim, por 
exemplo, a laicidade da neutralidade, ao elaborar as políticas públi-
cas, não levará em consideração vestimentas ou adereços com sig-
nificado religioso, como ocorre com a polêmica relativa à proibição 
do uso de véu por estudantes muçulmanas na França, ao passo que 
a laicidade pluriconfessional, ao projetar e construir um aeroporto, 
alocará um espaço de oração adaptado a diversos símbolos religio-
sos, pertencentes a comunidades de fé variadas. Com relação à co-
laboração na execução das políticas públicas, a laicidade pluricon-
fessional a prevê explicitamente, como faz a Constituição de 1988, 
em seu artigo 19 (“ressalvada, na forma da lei, a colaboração de 
interesse público” – como ocorre com a prestação da saúde pública 
e a atuação de Santas Casas de Misericórdia), enquanto a laicidade 
como neutralidade não admite tal modalidade de interação.

Quadros comparativos são frutos do esforço de distinção con-
ceitual entre alternativas diversas de percepção da realidade. Fe-
nômenos históricos, políticos, culturais e religiosos são irredutíveis 
a esquemas conceituais rígidos. Cada sociedade e cultura apresen-
tam sua dinâmica e nuanças, que aplicadas ao estudo da laicidade 
requerem sempre contextualização e cuidado. No caso brasileiro, 
dada a história de interpenetração entre religião e política e as pres-
sões contemporâneas pela introdução de conteúdos religiosos em 
políticas públicas, faz-se ainda mais necessário bem compreender o 
que é a laicidade pluriconfessional. 

A proteção da democracia e a laicidade pluriconfessional

Considerando a realidade brasileira, o modelo de laicidade 
pluriconfessional definido constitucionalmente e as relações histó-
ricas entre política, cultura e religião, num quadro em que déficits 
educacionais perduram e onde há intensa utilização de comunica-
ção de massa por igrejas, não é demais salientar que: 

a)	a laicidade pluriconfessional não é democracia das maio-
rias ou dos consensos religiosos, por não haver garantia de 
liberdade, igualdade, pluralismo e diversidade em socie-
dades políticas regidas por conteúdos religiosos; 
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b)	a laicidade pluriconfessional não admite que atos estatais 
tenham como fundamento crenças religiosas, sob pena da 
anulação da liberdade religiosa de todos os submetidos, 
sejam ateus, agnósticos ou religiosos, acompanhada da 
opressão da maioria religiosa sobre todos os demais; 

c)	 a laicidade pluriconfessional não se confunde com possi-
bilidade, nem abertura do sistema político, à imposição da 
fé de determinado grupo, pois estariam violadas não só a 
igualdade de todos perante a lei, como também a dignida-
de humana, dado que os vencidos seriam transformados 
em objeto da deliberação alheia, por convicção inacessível 
à compreensão de quem não compartilhar da fé vencedora; 

d)	a laicidade pluriconfessional não é permissão para o fatia-
mento das políticas públicas entre as diversas denomina-
ções religiosas, mesmo que entre estas estejam presentes 
tal vontade e projeto; 

e)	a laicidade pluriconfessional não é regime de condomí-
nio religioso do poder político estatal, nem de coabitação 
de denominações religiosas nos poderes públicos ou na 
Administração; 

f)	 a laicidade pluriconfessional não significa a inserção, no 
conteúdo do princípio democrático, de qualquer dever de 
deferência a valores professados por comunidades religio-
sas majoritárias ou não, na medida em que o respeito aos 
fundamentos da laicidade (liberdade religiosa, igualdade 
sem discriminação por motivo de crença religiosa, pluralis-
mo social e diversidade) não depende de fé religiosa, sendo 
perfeitamente observados em comunidades políticas onde 
eventualmente cidadãos ateus ou agnósticos sejam ampla-
mente majoritário.

Todas estas advertências são necessárias para que não se cor-
ra o grave risco de confundir-se o direito de participação política de 
cidadãos que professam publicamente sua fé, direito aberto a todos, 
independente de crença religiosa, com projetos de poder político 
estatal que se valem da força persuasiva de conteúdos religiosos, 
buscando mobilizar maiorias eventuais. A participação política de 
tais cidadãos, com ou sem motivação religiosa no seu foro íntimo, 
não tem outra alternativa democrática senão a defesa de suas posi-
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ções por meio de argumentos racionais, aferíveis e discutíveis por 
todos os demais membros da sociedade política. 

Como disse Barack Obama, em eloquente discurso sobre reli-
gião e política, com o emprego de poderosa alegoria: 

a democracia exige que aqueles motivados pela religião, tra-
duzam suas preocupações em valores universais, em vez de 
específicos de uma religião. (...). Eu posso ser contrário ao 
aborto por razões religiosas, para tomar um exemplo, mas se 
eu pretendo aprovar uma lei proibindo a prática, eu não pos-
so simplesmente recorrer aos ensinamentos da minha igreja, 
ou invocar a vontade divina; eu tenho que explicar porque 
o aborto viola algum princípio que é acessível a pessoas de 
todas as fés, incluindo aqueles sem fé alguma. (...) [A demo-
cracia] ‘envolve negociação, a arte daquilo que é possível. E, 
em algum nível fundamental, a religião não permite negociar, 
é a arte do impossível. (...) Basear a vida de uma pessoa em 
compromissos tão inegociáveis pode ser sublime, mas base-
ar nossas decisões políticas em tais compromissos seria algo 
perigoso. E se você duvida disso, deixe-me dar um exemplo: nós 
todos conhecemos a história de Abraão e Isaac. Abraão foi ordenado 
por Deus a sacrificar seu único filho. Sem discutir, ele leva Isaac 
montanha acima até o topo e o amarra ao altar. Levanta a faca. Pre-
para-se para agir, como Deus ordenara. Mas nós sabemos que as coi-
sas deram certo. Deus envia um anjo para interceder bem no último 
minuto. Abraão passa no teste de devoção a Deus. Mas é justo dizer 
que, se qualquer um de nós, ao sair desta igreja, visse Abraão no 
telhado de um prédio levantando sua faca, nós iríamos, no mínimo, 
chamar a polícia. E esperaríamos que o Conselho Tutelar da Infância 
e da Adolescência tirasse de Abraão a guarda de Isaac. Nós faríamos 
isso porque nós não ouvimos o que Abraão ouve, nós não vemos o 
que Abraão vê. Então o melhor que temos a fazer é agir de acordo 
com aquelas coisas que todos nós vemos, e que todos nós ouvimos. 
(OBAMA, 2013, tradução livre; grifos meus)

Considerações finais

Sociedades pluralistas necessitam, para a igual proteção da li-
berdade de crença de todos os cidadãos, de compromisso firme e de 
mecanismos institucionais capazes de garantir o convívio pacífico 
e a superação da intolerância. A laicidade se insere neste contexto, 
como princípio que organiza a vida democrática e que se nutre nes-
se empenho individual e coletivo, ao mesmo tempo em que decorre 
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dos direitos de liberdade e de igualdade e neles encontra sua razão 
de ser.

Ter presentes tais fundamentos é grave desafio em ambientes 
em que democracia, liberdades fundamentais e igualdade são con-
frontados por projetos de poder que apostam na mobilização de cren-
ças religiosas como instrumento de pressão na vida política estatal, 
desprezando tais conquistas históricas. Desafiante por si só, este qua-
dro se agudiza diante do perigo da manipulação da laicidade plu-
riconfessional, que se apresenta, para tomar emprestada a metáfora 
de Thomas Jefferson, mais como uma “parede com janelas” que um 
muro de separação entre Estado e Igreja (JEFFERSON, 1802).

Se não há dúvidas quanto ao papel inestimável da laicidade 
para o desenlace do processo democrático em tais conjunturas, tam-
bém não é demais sublinhar o caráter pedagógico que ela pode to-
mar em favor da experiência religiosa. Com efeito, a laicidade opor-
tuniza, de modo efetivo, o exercício do respeito ao próximo e do 
diálogo religioso e ecumênico, dentre os que professam fé religiosa, 
e a abertura construtiva para o mundo, na arena maior do mundo 
secularizado. 
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Uma Aporia do Século XXI: Liberdade Religiosa e os 
Direitos Humanos

Vicente de Paulo Barretto*

 (...) não se pode esquecer que uma mudança de mentalidade jamais 
é uma consequência de uma simples proclamação.

 (Habermas, 2003, p. 17).

Os direitos humanos como elemento cultural1

As últimas décadas da história humana, especialmente, a par-
tir do final da II Guerra Mundial, foram sacudidas por ondas de 
violência, exclusão social e quebra de laços comunitários que apon-
tam para uma grave “crise de integridade”, “um tipo de colapso 
nervoso” social (BERMAN, 2000). Essa crise foi definida por Erik 
Erikson como a expressão do “desespero de saber que a vida li-
mitada caminha para uma finalização consciente” e a consequente 
busca por uma ordem mundial e um sentido espiritual para a vida 
humana (ERIKSON, 1963, p. 268).

O primeiro e maior sintoma desse ameaçador colapso nervoso 
é a perda crescente de confiança no direito, não somente por parte 
dos indivíduos, mas também por parte dos legisladores e juristas. O 
segundo sintoma é a maciça perda de confiança na religião, não so-
mente da parte dos crentes, mas também dos próprios sacerdotes. 
Historiadores assinalam que essa dupla perda de confiança nas leis e 
na religião não é exclusiva da nossa época, tendo o século XX presen-
ciado semelhantes e sucessivas crises relativas ao direito e à religião. 
Desde as manifestações revolucionárias, políticas e artísticas das pri-
meiras décadas do século passado, cientistas sociais enfatizam que 
as estruturas sociais, políticas e econômicas foram questionadas em 
seus fundamentos por totalitarismos da direita e da esquerda. Mas o 
fato é que, a partir da década dos cinquenta do século XX, presencia-

*	 Professor doutor no PPGD em Direito da UNISINOS e da UNESA.
1.	 Agradeço ao Prof. Ms. Leonardo Lopes, doutorando em Direito no PPGD em 
Direito da UNESA, que fez contribuições importantes para a elaboração deste texto.
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mos um sentimento de futilidade e destino fatal, que tinha na ameaça 
atômica a nuvem ameaçadora que pairava sobre toda a civilização. 
No século XXI, essa ameaça foi complementada por uma ameaça 
concreta, que surgiu sob a forma do COVID-19.

Essa perda de confiança no direito, na religião, e agora tam-
bém na ciência é o que torna essa crise de integridade mais inquie-
tante do que as demais crises vividas pela humanidade. Essa per-
da reflete-se, antes de tudo, na necessidade que temos de definir o 
que entendemos por direito e religião. Para tanto, iremos conside-
rar o direito não somente como um conjunto de normas, mas sim 
como uma comunidade que legisla, administra, negocia, decide 
– é um processo vivo de reconhecimento de direitos e deveres e, 
assim, solucionar conflitos e criar canais de cooperação. A religião, 
por sua vez, não é somente um conjunto de doutrinas e práticas; 
trata-se da manifestação de uma preocupação coletiva em busca 
de um sentido último e de uma finalidade da vida humana. Como 
escreve Berman:

O direito ajuda a sociedade a estabelecer a estrutura, o Gestalt, 
que necessita para manter a sua coesão interna; o direito luta 
contra a anarquia. A religião ajuda dar à sociedade a fé que 
necessita para encarar o futuro; a religião luta contra a deca-
dência. (BERMAN, 2000, p. 3)

Dessa forma, o direito não é somente um fenômeno social, 
mas também um fenômeno psicológico, que expressa o sentido da 
ordem social, o sentido de direitos e deveres, o sentimento do justo 
e do injusto, vivido pelos indivíduos; não expressa somente o siste-
ma social de regulação.

A religião, por sua vez, não é somente um fenômeno psico-
lógico, mas também um fenômeno social, pois expressa uma inda-
gação social coletiva concernente a valores transcendentes e não 
somente crenças pessoais do indivíduo. Consideramos, assim, a 
religião como a manifestação da intuição e crença em valores trans-
cendentes e não como credos específicos, ordenados em comuni-
dades eclesiásticas especificas2. As diferentes crenças religiosas irão 

2.	 Lembremos a advertência feita por Mircea Eliade (2008, p. 7) sobre a impossibi-
lidade de se estudar tudo acerca de uma religião ou realizar o estudo comparativo 
entre os inúmeros sistemas de crenças existentes no espaço de uma vida. Assim, não 
seguiremos aqui, de forma integral, a definição de religião dada por Durkheim (1996, 
p. 32), que a definiu como “um sistema solidário de crenças e de práticas relativas 
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expressar convicções em relação a temas e problemas específicos da 
contemporaneidade. A religião será considerada como um conjunto 
de crenças e práticas que atribui para pessoas, coisas ou forças – se-
jam elas consideradas ou não divinas– o mesmo tipo de devoção e 
de poderes usualmente atribuídos a Deus ou aos Deuses.

Encontramos, então, uma dupla convicção no cerne do que se 
entende como a fundamentação moral dos direitos humanos: todo 
o ser humano e cada espécie do homo sapiens tem uma dignidade 
que lhe é inerente e que é inviolável. Esse argumento deita suas 
raízes nas grandes tradições religiosas – cristianismo, islamismo, 
judaísmo, budismo, confucionismo, hinduísmo e taoísmo. Todas 
apontam para um valor que se encontra em toda a pessoa huma-
na, originário do fato de que todos somos filhos de Deus, que na 
tradição bíblica de Jerusalém considera a raça humana como uma 
fraternidade de iguais, constituindo uma Família. Essa perspectiva, 
assim, remete para uma investigação das características concretas 
dessa Família.

Claude Lévi-Strauss (1993, p. 333) assevera que a ideia de hu-
manidade, a englobar a espécie humana sem diferenciar raça ou ci-
vilização, é recente e esteve sujeita a equívocos e regressões, sendo 
o costume no passado a discriminação de culturas e costumes, sem 
reconhecer o próximo como um ser autônomo e diferente. E, ape-
sar disso, destaca que os grandes sistemas filosóficos e religiosos 
afirmam a igualdade natural entre os homens, mesmo sabendo que 
a diferença se impunha na realidade. Clifford Geertz (2008, p. 28-
29), por sua, afirmou quanto à inexistência e impossibilidade de que 
possa existir um consensus gentium cultural (consenso quanto à exis-
tência de elementos sobre os quais todos os homens entenderiam 
como corretos, reais, justos ou atrativos – e que foi um dos alicerces 
do Iluminismo), sob pena de se cair em relativismo.

Assim, Lévi-Strauss salienta que as declarações de direitos hu-
manos trazem em si uma dicotomia: a proclamação da igualdade na-
tural de todos os homens e da fraternidade que deve uni-los frente à 
diversidade existente. E a razão para ser assim é que os seus redatores, 
quando enunciam um ideal, não se baseiam em uma humanidade abs-
trata, mas em culturas tradicionais – as suas culturas (LÉVI-STRAUSS, 

a coisas sagradas, isto é, separadas, proibidas, crenças e práticas que reúnem numa 
mesma comunidade moral, chamada igreja, todos aqueles que a elas aderem”.
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1993, p. 334-335), cada uma com suas características distintivas. Daí 
porque conclui serem as declarações de direitos uma tentativa de su-
pressão dessa diversidade de culturas, em que o diferente seria nada 
mais que um estágio ou etapa no caminho de um desenvolvimento úni-
co com um pretenso início comum e de mesmos objetivos finais (falso 
evolucionismo) (LÉVI-STRAUSS, 1993, p. 335-336).

Até o uso da palavra declaração para nomear esses documen-
tos não é despida de propósito. O termo declarátion estava relaciona-
do a um documento comprobatório de uma relação de vassalagem, 
apropriado mais tarde pelo rei, que declarava algo, sendo, por conse-
guinte, um ato de soberania. Os autores dos documentos de direitos 
humanos, ao usar essa palavra, deixaram claro que não se tratava 
de pedido ou apelo a um poder superior (petition, Bill), mas afirma-
ção de soberania, e que os direitos proclamados já existiam, eram 
inquestionáveis e até então tinham sido ignorados, negligenciados 
ou desprezados (HUNT, 2007, p. 70-72).

Ou seja, não se pode perder de vista de que, assim como toda 
criação humana, as declarações de direitos são as resultantes de for-
ças e interesses de momento dos homens envolvidos em sua ela-
boração na busca de atender a seus anseios e objetivos particulares 
e, também da sociedade em que viviam. Os preconceitos de raça e 
crenças religiosas, conflitos e demais particularidades presentes nas 
Declarações da Independência americana e dos Direitos do Homem 
e do Cidadão da Revolução Francesa confirmam essa afirmação, 
ainda que tenham aspirado, e alcançado, à universalidade. 

O texto final da Declaração de Independência das Treze Co-
lônias Norte-americanas foi o resultado de um exercício lógico ra-
cional, em que cada palavra foi escolhida e empregada visando à 
aprovação pelos representantes das colônias e bem compreendidas 
pelo povo. Razão pela qual a questão da escravidão não foi aborda-
da naquele momento, de modo a evitar o malogro da meta principal 
– a independência. Da mesma forma, a Declaração dos Direitos do 
Homem e do Cidadão de 1789 traz em seu bojo dubiedades, prova-
velmente decorrentes do grande número de pessoas envolvidas na 
discussão. Por exemplo, usou-se o termo sagrados para qualificar os 
direitos naturais que todos os homens teriam3, o que pode ter sido 

3.	 “Os representantes do povo francês, reunidos em Assembleia Nacional, tendo 
em vista que a ignorância, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem 
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uma contribuição direta do clero francês, não obstante a discussão 
acerca da laicidade.

Esse processo ponderativo é o adotado, ainda hoje, na discus-
são de tratados entre países e resoluções firmadas por organizações 
internacionais, em que se busca a composição de divergências e a 
afirmação de direitos por final apostas em um documento escrito, 
cujo teor será a amálgama de diferentes fatores sociais, políticos e 
econômicos que atuam naquele momento.

Sendo as declarações de direitos uma criação intelectual, as-
sim é seu conteúdo. Os direitos humanos que as integram são esco-
lhidos pontual e racionalmente, segundo critérios políticos domi-
nantes de um lugar em um momento histórico. Também a própria 
compreensão do que se entende por direitos humanos é influenciada 
por diversos fatores. Alguns autores evidenciam a imprecisão con-
ceitual ao listar as suas várias utilizações: (a) direitos naturais, sen-
do os direitos humanos sua modernização; (b) direitos definidos nos 
textos internacionais e legais; (c) normas gerais expressas por meio 
dos princípios gerais de direito – “direito natural empírico”; (d) ex-
pressão da vontade do constituinte, concretizável quando da sua 
aplicação; e (e) “norma mínima” das instituições políticas, aplicável 
a todos os Estados que integram uma sociedade dos povos politica-
mente justa (BARRETTO, 2002, p. 500-502).

Michel Villey (2007, p. 160-163) entende que os direitos hu-
manos encobrem os problemas da sociedade, pois racionalizam um 
processo político, segundo uma visão marxista, de ascensão da bur-
guesia ao controle do Estado. Para Lynn Hunt, 

os direitos humanos dependem tanto do domínio de si mes-
mo como do reconhecimento de que todos os outros são 
igualmente senhores de si. É o desenvolvimento incompleto 
dessa última condição que dá origem a todas as desigualda-
des de direitos que nos têm preocupado ao longo de toda a 
história. (HUNT, 2007, p. 17)

Soma-se a esse problema outro não menos relevante, que diz 
respeito à sua universalidade. Antonio-Enrique Pérez Luño (2002, 

são as únicas causas dos males públicos e da corrupção dos Governos, resolveram 
declarar solenemente os direitos naturais, inalienáveis e sagrados do homem, a fim 
de que esta declaração, sempre presente em todos os membros do corpo social, lhes 
lembre permanentemente seus direitos e seus deveres; (...)”.
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p. 25-29) questiona se os direitos humanos são o direito de um povo 
ou se eles são direitos do gênero humano – multiculturalismo x uni-
versalismo. Eusébio Fernandez (1991, p. 100-104). defende que os 
direitos humanos seriam históricos, variáveis, e relativos, com uma 
origem social, resultado de uma evolução da sociedade. Fernanda 
Frizzo Bragato (2011, p. 14) aponta que a universalidade é trabalha-
da de um ponto de vista ocidental, e que, após seu “amadurecimen-
to”, foi “exportada” por meio da Declaração Universal dos Direitos 
Humanos de 19484.

Outro tipo de crítica aos direitos humanos que merece ser 
mencionada, porquanto intimamente relacionada com a religião, 
são aquelas feitas pelas grandes religiões, veiculadas normalmente 
por suas instituições dirigentes. Apesar de alguns teólogos cristãos 
considerarem a teoria dos direitos humanos como enraizada na fé 
religiosa, os direitos humanos têm uma fundamentação ético-filo-
sófica autônoma. As ideologias religiosas e dos direitos humanos 
se diferenciam em suas fontes, nos fundamentos de sua autoridade, 
nas suas formas de expressão e mesmo nas suas normas substanti-
vas. Na verdade, comunidades religiosas no curso da história vio-
laram em diversas ocasiões normas de direitos humanos, situação 
que persiste na atualidade em algumas nações. A Igreja Católica 
resistiu durante muito tempo contra os direitos humanos e contra 
a liberdade religiosa, o que perdurou até a realização do Segundo 
Concílio Vaticano em 1965 (BIELEFELDT, 2000, p. 215-216).

Por outro lado, as comunidades religiosas manifestam um ób-
vio interesse no desenvolvimento e na defesa de alguns direitos hu-
manos, particularmente os chamados direitos humanos religiosos, e 
comunidades que tenham sido hostis à ideia dos direitos humanos 
terminaram por cooptar a essência da teoria dos direitos humanos, 
proclamando-os como parte integrante de seus credos religiosos. 
Portanto, torna-se necessário analisar a ligação entre religião e direi-
tos humanos, mas de forma crítica, sem cairmos no fetiche da contem-
poraneidade (BARRETTO, 2013, p. 9), tratando os direitos humanos 
como um mitoimune a questionamentos, como uma promessa utó-
pica, ante o conflito entre valores universais, textos legais e práticas 
jurídicas (BARRETTO, 2013, p. 15-26).

4.	 Essa ocidentalização, segundo a autora, não estaria apenas nos direitos huma-
nos, mas em diversos aspectos da ciência jurídica, visando a uma universalização 
do Direito Ocidental.
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O surgimento da liberdade de crença religiosa

Quando falamos em religião deve-se diferenciar a religião das 
religiões. Isto porque religiões são particulares, concretas, comuni-
dades históricas constituídas por membros, práticas e normas. As 
religiões tardaram em abraçar a ideia de direitos humanos, precisa-
mente, porque têm esse caráter histórico com exigências de identi-
dade, função social e sobrevivência. 

Teólogos, filósofos e juristas diferenciam a “religião” das “re-
ligiões”, mas nesta distinção a “religião” é uma abstração, coisa 
que na mente pública não existe, pois somente existem “religiões”. 
Certamente no universo político, no qual os direitos humanos são 
exercitados e são relevantes, a “religião” não pode deixar de identi-
ficar-se com as “religiões”.

Cientes dessa advertência, e com base no afirmado anterior-
mente, o direito à liberdade de crença religiosa, sendo direito huma-
no, resulta de uma criação intelectual, e sua concretização ocorreu 
de diferentes modos. Lorenzo Zucca (2015, p. 388-389) ressalta que, 
mesmo no Ocidente, o seu reconhecimento não é uniforme, dificul-
tando sua utilização como parâmetro de controle. 

O livre exercício da liberdade religiosa tornou-se premente 
apenas com a ocorrência da Reforma Protestante e com a construção 
teórica do humanismo, ambos no século XVI, ainda que se saiba ter 
havido inúmeros acontecimentos históricos anteriores de relevan-
te importância religiosa. Com base no contexto político e filosófico 
da época, Abraham Barrero Ortega (2000, p. 104) afirma que o in-
conformismo político e religioso serviu de base às novas relações 
Estado-Igreja, aliado aos argumentos a favor da liberdade (tolerân-
cia) religiosa. Apenas a partir da segunda metade do século XVII 
a defesa da liberdade religiosa tentou fundamentar a liberdade de 
maneira metafísica: racionalidade humana, direito inato ou direito 
natural prévio a toda instância política (ORTEGA, 2000, p. 106).

John Locke (2002), que foi o principal teórico da liberdade ci-
vil e da tolerância religiosa nesse período, defendeu três direitos 
cuja validade seria anterior à formação do Estado: vida, propriedade e 
liberdade. Para ele, os seres humanos seriam iguais por natureza e a 
Igreja “é uma sociedade livre de homens, reunidos entre si por ini-
ciativa própria para o culto público de Deus, de tal modo que acre-
ditam que será aceitável pela Divindade para a salvação de suas al-
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mas”, considerando-a como uma sociedade livre e voluntária, com 
o inerente direito de se autorregulamentar, sem envolver-se com 
“bens civis ou terrenos” (LOCKE, 2002, p. 6-8). Essa forma de traba-
lhar o conteúdo da liberdade era conforme à ideia de dignidade hu-
mana, pois o respeito ao próximo impedia a interferência em suas 
escolhas livres. Assim, cada pessoa poderia decidir por si a crença e 
a prática de sua religião (ORTEGA, 2000, p. 107-109).

Hoje em dia liberdade e tolerância são tratadas separadamen-
te. Isso se explica, ao que parece, pelo fato de o atributo da liberdade 
ter adquirido uma maior importância frente ao aspecto religioso do 
direito. De fato, a tolerância era pensada, no passado, geralmente 
dentro de um esquema em que uma religião dominante acomodava 
algumas minorias religiosas sem que houvesse uma preocupação 
de efetiva igualdade. Hoje, tolerância significa a aceitação de con-
cepções intelectuais diversas (broad mindedness), a acomodação da 
diversidade, a habilidade de lidar com as ambiguidades e a pos-
tura em relação a distintas concepções de mundo. De forma que a 
tolerância deve ser considerada a partir de um viés de “política de 
Estado” para que se garanta a liberdade de crença religiosa (BIELE-
FELDT et al., 2017, p. 5-9).

A liberdade lato sensu, por sua vez, foi objeto de vários estu-
dos filosóficos e jurídicos, muito além do espectro religioso. Isaiah 
Berlin (2002, p. 229-236) escreve sobre os dois sentidos políticos da 
liberdade: o primeiro é a possibilidade de atuação do homem sem 
interferência deliberada de outro (estar livre de algo ou alguém); o 
segundo é desejo do indivíduo ser seu próprio senhor, de coman-
dar suas escolhas, de ser sujeito e não objeto (estar livre para algo) 
(BERLIN, 2002, p. 236-240). São liberdade e independência pessoais 
constituem a autonomia – visão do humanismo liberal, moral e po-
lítico, cuja versão a priori

é uma forma de individualismo protestante secularizado, em 
que o lugar de Deus foi assumido pela concepção da vida ra-
cional e o lugar da alma individual que se esforça para unir-se 
com Deus é substituído pela concepção do indivíduo dotado 
de razão, esforçando-se para ser governado pela razão e tão-
-somente pela razão, e a não depender de nada que pudes-
se desviá-lo ou enganá-lo cativando sua natureza irracional. 
(BERLIN, 2002, p. 243)
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Deriva desse raciocínio várias possibilidades de interpretação 
da liberdade de crença religiosa – o que comprova a dificuldade 
em se afirmar qual (is) dela (s) estaria (m) acolhida (s) nas declara-
ções de direitos. Para Paul Ricouer, três possibilidades podem ser 
destacadas.

A primeira seria a liberdade de crença religiosa como sendo 
a liberdade como um ato de fé, espécie de crença, caso particular do 
poder geral de escolha e de opinião (RICOEUR, 1969, p. 393).Liga-
da à liberdade de consciência, sem com ela se confundir (MIRAN-
DA, 2014, p. 13). A segunda interpretação refere-se à liberdade de 
expressar uma religião específica, espécie do direito de expressão sem 
interferência estatal, fundada no reconhecimento mútuo das livres 
vontades existentes no interior de uma sociedade politicamente or-
ganizada, em que a religião é grandeza cultural e também um poder 
público conhecido, em que a reivindicação da sua liberdade será 
mais legítima desde que a religião não seja sua exclusiva beneficiá-
ria (RICOEUR, 1969, p. 393). Se a primeira tem dimensão individu-
al, esta possui dimensão coletiva, e ambas seriam as mais aceitas no 
campo jurídico.

A terceira e última possibilidade interpretativa seria a qualida-
de de liberdade que pertence ao fenômeno religioso como tal, na medida 
em que o próprio fenômeno religioso existe apenas no processo his-
tórico de interpretação e da reinterpretação da fala que o gera. É a 
interpretação da liberdade conforme a interpretação da ressurreição 
em termos de promessa e esperança (RICOEUR, 1969, p. 393-395).

Emmanuel Lévinas (2002, p.131-133) afirma que a liberdade 
de crença religiosa pertence ao rol dos direitos humanos originais. 
Razão por que é um direito irrevogável e inalienável, a priori, pa-
râmetro de avaliação ética das leis quanto à sua legitimidade, pois 
“mais legítimos que qualquer legislação, mais justos que qualquer justifica-
ção”, sendo, portanto, a medida do direito e de sua ética, não impor-
tando o quão complexa seja sua aplicação aos fenômenos jurídicos.

Logo, foi desse quadro histórico que derivou todo o arcabou-
ço argumentativo que permeia o discurso político atual, em que os 
Direitos Humanos são o eixo principal, surgidos com as declarações 
resultantes das Revoluções Americana e Francesa, acontecidas no 
final do século XVIII e que estão hoje concretizados nas declarações 
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de direitos modernas que vieram à tona ao longo do século XX, a 
justificar o papel hoje exercido pela liberdade de crença religiosa.

Para Flávia Piovesan, antes do advento da Organização das 
Nações Unidas – ONU, que inicia a fase de consolidação da inter-
nacionalização dos direitos humanos, podem ser citados como pre-
cedentes históricos desta moderna sistemática de proteção interna-
cional de direitos humanos (a) o Direito Humanitário, aplicável a 
conflitos armados internacionais, em regra; (b) a Liga das Nações, 
organismo criado após a Primeira Guerra Mundial, cuja Convenção 
de 1920 continha previsões genéricas acerca dos direitos humanos; 
e (c) a Organização Internacional do Trabalho – OIT, voltada à pro-
teção dos direitos dos trabalhadores (PIOVESAN, 2012, p. 177-183)5.

O mais importante documento de direitos da comunidade 
internacional – a Declaração Universal dos Direitos Humanos de 
1948, proclamada pelas Nações Unidas – foi elaborado ainda sob o 
impacto do final da Segunda Guerra Mundial e com a opinião pú-
blica sob o impacto das notícias de horror do Holocausto cometido 
pelo Nazismo, com todas as violações de direitos perpetradas pelo 
Terceiro Reich. A Declaração tinha a pretensão de universalidade e 
de positividade, ou seja, de efetiva aplicabilidade, uma vez que ou-
tras declarações de direitos já haviam sido elaboradas e não foram 
suficientes para conter a barbárie nazista.

Em seguida, vimos outros documentos relativos à proteção 
dos direitos humanos aflorarem, podendo-se mencionar o Pacto In-
ternacional sobre Direitos Civis e Políticos e o Pacto Internacional 
sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966, os 
quais foram considerados como a concretização de uma segunda 
etapa do processo de institucionalização dos direitos humanos em 
caráter universal, objetivando conferir um tratamento mais acurado 
aos direitos humanos integrantes da Declaração de 1948, além de 
integrar outros mais ao catálogo. Fábio Konder Comparato afirma 
que o mecanismo de sanção à violação destes direitos – parte da-
quilo que seria a terceira etapa – cuidava tão somente dos direitos 
civis e políticos, e assim mesmo sem que se pudesse ter uma atua-

5.	 Contudo, como bem aponta Fernanda Frizzo Bragato (2011, p. 14-15), houve 
um pioneirismo latino-americano em relação à Declaração de 1948 porque a Decla-
ração Americana sobre os Direitos e Deveres do Homem foi proclamada oito meses 
antes.
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ção com efetivo “poder de polícia” por parte da ONU no caso de 
violação – porquanto o Estado-parte acusado deveria reconhecer 
expressamente a competência do Comitê de Direitos Humanos. A 
própria elaboração do documento em duas partes confirma o que 
falamos: ele foi o resultado de negociações havidas entre as potên-
cias ocidentais – que tinham o interesse em apenas reconhecer as 
liberdades individuais clássicas – e os países do bloco comunista 
e da África – com a intenção de dar maior importância aos direi-
tos sociais e econômicos. Apenas o primeiro grupo de direitos seria 
fiscalizado, porquanto os direitos do segundo, por dependerem de 
implementação de políticas públicas, teriam que ser concretizados 
de forma progressiva (COMPARATO, 2003, p. 167-168).

Essas três declarações formam a Carta Internacional de Di-
reitos Humanos, que inaugura o sistema global de direitos, ao lado 
de outros sistemas protetivos regionais (europeu, interamericano e 
africano) e de outros tratados firmados posteriormente, que foram 
cada vez mais incorporando ou detalhando direitos no guarda-chu-
va de proteção internacional (BRAGATO; WILLIG, 2015, p. 181).

O tratamento à liberdade de crença religiosa não diferiu, no 
aspecto internacional, do que já vinha sendo aplicado por conta 
das declarações de direitos do século XVIII. Antes da Declaração 
de 1948, pouco há que se destacar. No Tratado de Versalhes (cuja 
primeira parte criava a Liga das Nações) encontram-se poucas men-
ções à liberdade de consciência e de religião, com destaque para a 
manutenção do funcionamento das missões religiosas cristãs man-
tidas por pessoas ou sociedades alemãs.

Assim, as declarações do século XVIII tratam da liberdade de 
crença religiosa, mas a colocando como mais uma dentre as várias 
liberdades existentes, sem que seja possível afirmar uma diferença 
de qualidade. Como visto, esta subcategorização foi apenas uma 
das diversas consequências da luta empreendida pelos intelectuais 
e classes dominantes, em um movimento iniciado com a Reforma 
Protestante e o Renascimento cujo ápice ocorre na segunda metade 
daquele século, de não mais considerar a religião como um elemen-
to fundamental e determinante tanto da pessoa quanto do Estado. 
O homem racional foi colocado como centro de referência do siste-
ma filosófico. A laicização do Estado se tornou o modelo político 
final a ser alcançado.
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Nos Estados Unidos, ela ocupa posição de destaque no or-
denamento jurídico ante sua previsão na Bill of Rights, gozando de 
proteção legislativa específica. Em França, ao contrário, a previsão 
da liberdade religiosa na Declaração dos Direitos do Homem e do 
Cidadão é lacônica, derivada por analogia da liberdade de expres-
são que deve ser protegida (ZUCCA, 2015, p. 388-389).

O que se constata na crescente presença da proteção da liber-
dade religiosa em indagações ético-filosóficas e em diferentes orde-
namentos jurídicos nacionais, que repercutem a legislação interna-
cional, é que há um fundamento ético-filosófico comum a diferentes 
culturas quando se trata das questões da liberdade religiosa. Trata-
-se de considerar que os direitos humanos, por sua universalidade 
conceitual, expressem um mesmo valor moral. 

Charles Taylor (2007, p. 505ss), por exemplo, sustenta que na 
moderna cultura política liberal os direitos humanos representam 
“um autêntico desenvolvimento do evangelho” . Argumenta Taylor 
que, ao contrário do que se poderia afirmar, existe um fundamento 
moral para os direitos humanos. De fato, a constatação de que to-
dos os seres humanos têm uma dignidade inerente que é inviolável 
torna-se problemática para muitos filósofos e juristas. Na verdade, 
não somente problemática, mas quase impossível de ser compreen-
dida, pois a ideia de dignidade humana, como categoria universal a 
ser definida por um construto ético-filosófico, entra em conflito com 
uma das mais importantes convicções intelectuais da modernida-
de, chamada por Bernard Williams de “pensamento de Nietzsche”: 
“Não somente Deus não existe, como não existe qualquer ordem 
metafisica de qualquer tipo” (WILLIAMS, 1990, p. 45-46). E, assim, 
concluímos que a resposta racional para o desafio existente na cul-
tura contemporânea encontra-se na constatação de que se encontra 
no fundamento moral dos direitos humanos o patamar sobre o qual 
podemos conviver como seres livres em respeito à dignidade ine-
rente a todos os membros da comunidade humana. Como escreve 
Perry (2007, p. 7-14), os fundamentos da moral explicam como não 
resultam de mandamentos divinos, mas tem o seu significado no 
fato de que são os únicos meios que na pluralidade de crenças reli-
giosas podem assegurar o aperfeiçoamento humano.
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