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Direitos sociais e interdisciplinaridade no Brasil: 
um desafio, múltiplas respostas 

 
Gabriel Ferreira da Fonseca 

João Vitor de Souza Alves 

 

 

Há relativo consenso acerca da importância da interdisciplinaridade 

nas pesquisas voltadas à compreensão dos direitos sociais, como os direi-

tos à saúde, moradia, educação e trabalho. A complexidade da sua 

efetivação, especialmente em países marcados de forma tão profunda por 

exclusões e desigualdades, como o Brasil, parece indicar que apenas esfor-

ços conjuntos de diferentes perspectivas disciplinares podem dar conta de 

forma adequada dessa realidade.  

Enquanto valor abstrato, o ideal da interdisciplinaridade é bastante 

agregador. As divergências costumam aparecer no plano operacional 

(NEVES, 2005). Afinal, como executar pesquisas de caráter interdiscipli-

nar? É possível realizá-las sem cairmos em enciclopedismos ou ecletismos 

teóricos, tão comuns em nossa tradição jurídica? Em síntese, como esta-

belecer diálogos entre diferentes disciplinas de modo a potencializar a 

produção de novos conhecimentos científicos em torno dos direitos sociais 

no Brasil?  

O desafio pode ser enfrentado de variadas formas. Multidisciplinari-

dade, interdisciplinaridade e transdisciplinaridade são alguns dos termos 

que compõem o quadro semântico e programático da ciência contempo-

rânea. Eles costumam apontar, respectivamente, para o baixo, moderado 

ou alto grau de integração entre as diferentes áreas do saber. Há, contudo, 

quem opte simplesmente pela expressão guarda-chuva 
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interdisciplinaridade, preferindo não diferenciar os eventuais níveis de in-

ter-relação entre os saberes (JACOBS e FRICKEL, 2009).  

Certo é que tais discursos parecem chocar-se contra as portas da ve-

lha dogmática ou doutrina jurídica – marcada pela vinculação às normas 

jurídicas e à obrigatoriedade de decisão. Eles indicam a importância da 

abertura do direito em face do sistema da sociedade e seus subsistemas, 

como a saúde, a educação, a economia, a política, a arte e os movimentos 

sociais. O ideal kelseniano da pureza metodológica é substituído pela ob-

servação e comparação dos diferentes sistemas sociais, que não apenas 

operam no mundo da prática, mas também refletem e teorizam sobre as 

suas próprias operações. Trata-se da opção pela complexidade metodoló-

gica, que passa pelo esforço de compreensão do funcionamento e da 

racionalidade de cada um desses campos da sociedade. Sem que possa re-

nunciar à sua lógica própria (interna), o direito precisa adequar-se à 

complexidade social (LUHMANN, 1983, p. 27-42; LUHMANN, 2007, p. 1-

27).  

Mais do que isso. As pesquisas no campo dos direitos sociais são le-

vadas a tentar compreender o ambiente da própria sociedade, isto é, os 

seres humanos e a natureza. Busca-se uma adequação das reflexões jurí-

dicas à complexidade psíquica e biológica que compõe o entorno da 

realidade social. Problemas sociais e temas de pesquisa como a pobreza, a 

desigualdade social e o desenvolvimento sustentável não podem ser en-

frentados adequadamente por conhecimentos excessivamente 

compartimentalizados ou departamentalizados (DEMO, 1999).  

Não se pode negar que as especializações ou verticalizações analíticas 

contribuem para avanços do conhecimento científico. Restringe-se o ob-

jeto de estudo com a finalidade de alcançar uma rigorosa produção teórica 

ou empírica. No entanto, tal estratégia epistemológica e teórico-metodoló-

gica pode conduzir a um saber preso às fronteiras disciplinares, isto é, 
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desatento às múltiplas possibilidades de contato entre os campos do co-

nhecimento e, portanto, à complexidade do “real” (SANTOS, 2008, p. 73-

74).  

Nesse contexto, o isolamento disciplinar do direito pode oferecer co-

nhecimentos altamente especializados e analiticamente sofisticados. 

Contudo, sem algum grau de diálogo com as demais ciências humanas e 

sociais e mesmo naturais e exatas, o direito perde a capacidade de produzir 

respostas adequadas aos problemas sociais e ecológicos, isto é, tende ao 

deficit de responsividade (TEUBNER, 2015). No mínimo, perde-se a opor-

tunidade de propor aos especialistas de outras disciplinas “perguntas úteis, 

que eles não teriam formulado tão facilmente, se partissem de seu próprio 

ponto de vista” (WEBER, 2004, p. 24). Por outro lado, o direito deixa de 

aproveitar questões igualmente relevantes suscitadas a partir de tais len-

tes. 

A obra que ora apresentamos representa bem a polifonia e a comple-

xidade que o desafio interdisciplinar impõe. Os trabalhos transitam não 

apenas pelas reflexões teórico-jurídicas e jurídico-dogmáticas, mas tam-

bém pelos saberes filosóficos, históricos, sociológicos, antropológicos, 

urbanísticos, pedagógicos, literários, médicos, econômicos etc. Em co-

mum, tem-se a preocupação com uma adequada compreensão dos direitos 

sociais e das políticas públicas voltadas especialmente à saúde, moradia, 

educação e trabalho no Brasil. 

O lugar aqui é particularmente importante. Ele representa um desa-

fio adicional em muitos sentidos. Por um lado, exige-se, na medida do 

possível, a compreensão do “global”, o diálogo com a tradição do direito 

romano-germânico (europeu), a observação das aproximações com o mo-

delo jurídico anglo-saxão (norte-americano). Por outro lado, impõe-se, em 

grande medida, o entendimento do “local”, o enfrentamento das especifi-

cidades de um recente passado colonial-escravista, a análise das realidades 
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e experiências periféricas (latino-americanas e brasileiras). Apenas para 

citarmos algumas das muitas questões que, direta ou indiretamente, im-

põem-se às leituras crítico-reflexivas do direito brasileiro, notadamente no 

campo dos direitos sociais.  

O espaço intensifica a complexidade da empreitada, que, em muitas 

situações, precisa lidar não apenas com o universo da “oficialidade” (“es-

tatalidade”, “direito oficial”, “cultura jurídica dominante” ou 

“eurocentrismo jurídico”), mas também, por exemplo, com o mundo da 

“subalternidade” (“experiências marginais”, “direito inoficial” ou “mani-

festações jurídicas plurais”) – polos que coexistem em permanente tensão 

(FERRAZ JUNIOR e BORGES, 2020, p. 88-96). 

A vida na periferia coloca em perspectiva as experiências modernas 

europeias, como, por exemplo, a ciência e o direito, que, para além das 

luzes e inclusões prometidas, também resultaram, como espécies de som-

bras lógicas, em opressão e dominação. Ela convoca o pensamento e a 

técnica a construírem estratégias de libertação, práticas de alteridade, in-

terpretações transformadoras de um mundo e uma realidade local 

excessivamente injustos, ilegitimamente desiguais, historicamente exclu-

dentes.  

A razão científica e a lógica jurídica certamente apresentam limites 

operacionais. Por maior que seja o esforço, não é possível saltar a própria 

sombra ou ver os próprios pontos cegos. Contudo, reflexões interdiscipli-

nares guiadas pela preocupação com a efetivação de direitos sociais no 

Brasil têm a capacidade de mudar sensibilidades dentro da sociedade, pro-

duzir novos conhecimentos, encadear irritações intersistêmicas. Pode-se 

ouvir o grito dos corpos e o protesto dos excluídos, analisar os papéis so-

ciais, observar as decisões institucionais, compreender as potencialidades 

e limitações dos sistemas funcionais. 
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Esse jogo de luzes e sombras, observações e pontos cegos, não é de 

forma alguma trivial. Os obstáculos cotidianos são incontáveis. No en-

tanto, a situação é agravada pela atipicidade do tempo em que se 

constroem as reflexões da obra. 

O momento é de crise sanitária, política e econômica. Uma combina-

ção explosiva de pandemia, populismo e desemprego abre as entranhas 

sociais do mundo e do país, expondo feridas históricas, como o racismo 

estrutural, a opressão de classe, as desigualdades de gênero e as assime-

trias regionais e nacionais. Em meio à conclusão e revisão final dos 

trabalhos deste livro, o coronavírus (COVID-19) impõe o medo da morte 

biológico-psíquica e revela as fragilidades do nosso pacto social, tanto no 

plano global, quanto nas dimensões regionais e locais. No Brasil, um fede-

ralismo descoordenado e pouco cooperativo reflete tensões entre os 

sistemas funcionais: ciência e política, saúde e economia.  

Acrescente-se, ainda, que a pandemia desencadeou uma intensifica-

ção das comunicações virtuais. Por um lado, as novas tecnologias 

viabilizam, por exemplo, a construção de redes de pesquisa e solidarie-

dade, fundamentais para o enfrentamento das questões sanitárias, 

econômicas, políticas, jurídicas e sociais criadas ou agravadas pelo corona-

vírus. Por outro lado, tais instrumentos digitais também podem ser 

utilizados para a veiculação de notícias falsas, a disseminação de discursos 

autoritários, o controle de dados pessoais etc. (CAMPILONGO, 2020). 

Em resumo, mais do que nunca, espera-se uma resposta da ciência: 

“antídotos” contra o vírus e a ignorância (notícias falsas, populismos, ma-

nipulações). Evidentemente, em face dos limites da presente obra, não 

seria plausível trazer soluções para todos esses problemas, mas é possível 

levantar algumas das importantes questões que precisam ser enfrentadas 

em campos como o direito e a política. 
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As respostas à provocação dos organizadores da obra seguiram cami-

nhos variados. Com liberdade e inventividade, os autores e as autoras 

mobilizaram diferentes áreas do saber, perspectivas teórico-metodológi-

cas e fontes de dados e evidências. O resultado é uma obra com trabalhos 

inovadores sobre variados problemas sociais brasileiros. Os textos eviden-

temente falam por si, mas nos cabe neste momento assumir o risco de 

destacar de forma bastante breve as contribuições que podem ser encon-

tradas nas diferentes partes deste livro. 

A primeira parte da obra (Direitos sociais, políticas públicas e tri-

bunais) conta com dois textos que, a partir da interface principalmente 

entre os campos da Sociologia, Direito, Ciência Política e Economia, abor-

dam a complexidade da efetivação dos direitos sociais e da inclusão social 

no Brasil, seja por meio da formulação e execução de políticas públicas, 

seja mediante o recurso aos tribunais judiciais. 

No capítulo 2 (Direitos sociais e políticas públicas experimentalistas: 

federalismo cooperativo, auto-organização e parcerias público-privado-co-

munitárias), o autor Lucas Fucci Amato reflete sobre a operacionalização 

das políticas públicas e a sua relação com os sistemas funcionais da socie-

dade, como a política, o direito, a economia, a educação, a ciência, a saúde, 

o esporte e a arte. O texto guia-se pelos marcos da teoria dos sistemas 

(Luhmann, Teubner, Willke), do experimentalismo democrático (Unger, 

Sabel, Simon, Dorf) e da análise institucional (Elinor e Vincent Ostrom), 

com o objetivo de pensar sobre as possibilidades de adequação das políti-

cas públicas à lógica dos diferentes sistemas funcionais e à finalidade de 

ampliar a inclusão social em tais âmbitos da sociedade. A partir das con-

tribuições dessas diferentes tradições teóricas, o autor enfrenta os desafios 

do federalismo brasileiro e propõe a construção de alternativas experi-

mentalistas para o país, que passam por formas de parcerias entre o 

Estado, os agentes privados e a comunidade de cidadãos. 
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Já no capítulo 3 (Direito e economia no Supremo Tribunal Federal: 

um estudo sociológico sobre o controle abstrato de constitucionalidade de 

direitos econômicos entre 1988 e 2018), o autor Marco Antonio Loschiavo 

Leme de Barros analisa a questão da legitimidade e da capacidade institu-

cional dos tribunais judiciais para implementar políticas públicas. Com 

base no referencial da teoria dos sistemas e em uma revisão da literatura 

sobre o tema, o trabalho examina casos judiciais em que foram discutidas 

questões relacionadas aos direitos econômicos e aos direitos sociais com 

repercussões econômicas, como educação, previdência social e saúde. O 

resultado é um conjunto de reflexões sobre temas centrais para uma ade-

quada compreensão das operacionalizações de direitos econômicos e 

sociais no âmbito do Poder Judiciário brasileiro, como “mínimo existen-

cial”, “reserva do possível”, “separação dos poderes”, “acesso à justiça”, 

“judicialização da política”, “ativismo judicial” e “consequencialismo”. 

Na segunda parte (Direitos humanos, direitos fundamentais e sa-

úde), o livro conta com três contribuições sobre as relações entre direito e 

saúde. A abordagem sociológica da teoria dos sistemas é um dos pontos 

em comum entre os textos, que observam as tensões entre os referidos 

sistemas funcionais no contexto da sociedade contemporânea. Com base 

em perspectivas como a da teoria da sociedade luhmanniana, os autores 

contribuem para a identificação dos paradoxos dos direitos humanos, dos 

direitos fundamentais e, sobretudo, do direito à saúde. 

João Vitor de Souza Alves, no capítulo 4 (Direito à saúde, orçamento 

público e tribunais: uma análise sociológica da relação entre o sistema ju-

rídico e o entorno social), apresenta reflexões sobre os limites, 

possibilidades e riscos da atuação dos tribunais judiciais na implementação 

do direito à saúde. Reflete-se acerca de alguns caminhos que podem con-

tornar os problemas ligados à judicialização da saúde, como ações 

coletivas, audiências públicas, apoio técnico aos julgadores e, em especial, 
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o papel do orçamento público. Por fim, o texto examina as possíveis con-

tribuições dos tribunais de contas à concretização do direito à saúde no 

Brasil. 

Em seguida, no capítulo 5 (Saúde como direito humano: elementos 

de comparação entre Itália e Brasil a partir da teoria dos sistemas sociais), 

Matteo Finco e Sandra Regina Martini comparam os contornos 

constitucionais e legais do direito humano à saúde na Itália e no Brasil. 

Para tanto, em um primeiro momento, o trabalho debruça-se sobre a 

semântica da saúde e do individualismo a partir da análise de alguns con-

ceitos básicos, como “saúde”, “direitos” e “indivíduo”. Em seguida, 

desenvolve-se a análise comparativa do direito à saúde na Itália e no Brasil, 

tendo como foco as características centrais dos dois sistemas, os princípios 

e os valores que os inspiram. Ao final, considerando a existência de seme-

lhanças e diferenças entre os sistemas nacionais de saúde, o texto, por um 

lado, aponta para o choque entre a ideia de saúde como direito humano e 

a realidade social dos dois países e, por outro lado, indica caminhos 

possíveis para uma garantia do acesso à saúde em larga escala.  

No capítulo 6 (Análise ecológica do direito fundamental à saúde: da 

judicialização simbólica ao silêncio eloquente do sistema e das organiza-

ções jurídicas), Wálber Araujo Carneiro desenvolve uma crítica aos deficits 

ecológicos das abordagens tradicionais acerca da eficácia dos direitos fun-

damentais. Além disso, o autor avalia os impactos de ações e omissões do 

sistema e das organizações jurídicas na inclusão das pessoas no sistema da 

saúde. Em síntese, a partir de reflexões baseadas na teoria dos sistemas 

(Luhmann), fenomenologia hermenêutica (Heidegger) e epistemologia da 

complexidade (Morin), busca-se demonstrar como uma análise ecológica 

(heterorreflexiva) pode contribuir para a realização do direito fundamen-

tal à saúde. 
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A terceira parte da obra (Direito à saúde e ao saneamento básico) 

oferece dois trabalhos que dialogam com os desafios em torno da efetiva-

ção do direito à saúde e ao saneamento básico. Por diferentes caminhos, 

os autores e as autoras refletem sobre alternativas no campo das políticas 

públicas para a universalização do acesso a tais direitos. 

No capítulo 7 (O conhecimento interdisciplinar e o espaço jurídico 

entre o direito à saúde e o direito ao saneamento básico), Têmis Limberger 

e Mártin M. Szinvelski avaliam o espaço jurídico entre o direito à saúde e 

o direito ao saneamento básico, destacando a importância do diálogo in-

terdisciplinar para a construção de novas respostas jurídicas e soluções em 

políticas públicas. Nesse contexto, com base em uma pesquisa exploratória 

e qualitativa, mas também em análise de dados quantitativos, o capítulo 

indica que o país investe de forma insuficiente em saneamento básico, ge-

rando, consequentemente, custos de ordem curativa para o sistema de 

saúde. A partir de tal constatação, o texto reflete sobre as possibilidades de 

concretização do direito à saúde e do direito ao saneamento básico sob as 

perspectivas macro (política pública de efeitos coletivos e individuais) e 

preventiva (não limitada ao quadro da judicialização).  

Por sua vez, no capítulo 8 (A efetivação do direito à saúde pelo sane-

amento básico: alternativas jurídico-regulatórias), Vitor Soliano e Luciana 

Barreto Lemos desenvolvem estudo em torno da estruturação jurídica do 

setor de saneamento básico e sua relação com a efetivação do direito à 

saúde. Para tanto, inicialmente, o capítulo examina os objetivos e metas 

estabelecidos no plano internacional, os fins positivados na Constituição 

brasileira e a evolução do marco legal do saneamento básico no país. Em 

seguida, os autores analisam os contornos jurídicos da privatização de em-

presas estatais, concessão de serviços públicos e outras parcerias 

potenciais entre o Estado e a iniciativa privada na área. Reflete-se, ainda, 

sobre possíveis aperfeiçoamentos nos marcos institucionais, legais e 
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regulatórios do setor, notadamente com o objetivo de ampliar a competi-

ção, reduzir os custos, aprimorar a qualidade e universalizar o acesso aos 

serviços. 

A quarta parte da obra (Tecnologia, saúde mental e direito do tra-

balho) possui três textos que giram em torno dos múltiplos desafios 

inerentes ao contexto do trabalho humano na contemporaneidade, mar-

cado por inovações tecnológicas e informacionais. Os capítulos dialogam 

com questões sensíveis, como a saúde mental dos trabalhadores em uma 

sociedade que opera e evolui em ritmos cada vez mais acelerados e os im-

pactos das novas tecnologias na empregabilidade humana. 

No capítulo 9 (O trabalho está doente? O direito humano à saúde 

mental em terra de burnout), Germano Schwartz e Gabriela Di Pasqua 

analisam a síndrome de burnout ou síndrome do esgotamento profissional 

à luz do direito humano e fundamental à saúde. Inicialmente, com base 

em reflexões extraídas da filosofia kantiana e da literatura em torno do 

princípio da dignidade da pessoa humana, o capítulo examina o direito à 

saúde mental no âmbito dos diplomas internacionais e do texto constitu-

cional brasileiro. Em seguida, são enfrentadas as características e 

conceituações do burnout e sua relação com outros transtornos mentais 

(como a depressão e a ansiedade), bem como as áreas profissionais em que 

a síndrome tem se destacado, como saúde, educação, segurança, direito e 

jornalismo. Ressalta-se, ainda, o impacto da doença na vida de universitá-

rios. Por fim, o texto reflete sobre a importância da ampliação da atenção 

dada ao tema, mediante pesquisas, estratégias de conscientização e medi-

das de proteção ao trabalhador. 

Claiz Maria Pereira Gunça dos Santos, no capítulo 10 (Impactos do 

assédio moral organizacional virtual na saúde mental do trabalhador), 

trata da proteção à dignidade e à saúde mental dos trabalhadores em um 

mundo em que os espaços de trabalho, cada vez mais, confundem-se com 
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as plataformas digitais. A partir de uma leitura de diplomas internacionais 

e dispositivos constitucionais e legais, bem como da mobilização de con-

ceitos extraídos da Medicina e da Psicologia, o capítulo realiza uma 

delimitação conceitual do assédio moral organizacional e reflete sobre a 

sua materialização por meio de tecnologias do mundo virtual, como e-

mails e mensagens de texto ou voz. A autora destaca as possíveis conse-

quências desse tipo de assédio na saúde mental e na vida do trabalhador, 

como o estresse, o burnout, a depressão e mesmo o suicídio. 

No capítulo 11 (A proteção constitucional ao trabalho humano em 

face da automação), Mateus Barbosa Gomes Abreu e Ester Gondim refle-

tem sobre os impactos da automação nas relações de trabalho e a 

importância da proteção ao trabalho humano no novo contexto social e 

tecnológico. Inicialmente, os autores examinam alguns dos inúmeros pro-

blemas do mundo do trabalho na contemporaneidade, como a 

informalidade, a terceirização, a “pejotização”, o empreendedorismo de-

sassistido e o trabalho intermitente. Na sequência, destaca-se que o 

cenário pode se tornar ainda mais desafiador com a massificação do uso 

de drones, terminais de autosserviços ou autoatendimentos, veículos não 

tripulados e inteligência artificial. Por um lado, nota-se a existência dos 

inegáveis aspectos positivos trazidos pelos avanços tecnológicos. Por outro 

lado, ressalta-se os reflexos negativos da nova era digital no Brasil, bem 

como a importância do aperfeiçoamento legal-regulatório para que, sem 

que haja excessivo desestímulo ao desenvolvimento tecnológico, seja pos-

sível preservar empregos em tal contexto. 

A quinta parte (Direito à moradia, regularização fundiária e po-

pulação de rua) reflete sobre as políticas públicas de habitação, 

regularização fundiária e atendimento da população de rua no Brasil. Os 

três trabalhos giram em torno da busca pela efetivação do direito à habi-

tação adequada (e outros direitos que lhe são conexos) em um contexto 
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historicamente marcado pela insuficiência e desarticulação das políticas 

públicas. 

No capítulo 12 (Movimentos sociais e direito à moradia no Brasil: 

reflexões sobre a posição do MTST e da UNMP na política habitacional), 

Gabriel Ferreira da Fonseca discute o papel dos movimentos sociais na 

concretização do direito à moradia no Brasil. Inicialmente, o capítulo apre-

senta as descrições tradicionais dos movimentos sociais oferecidas pela 

teoria dos sistemas, que ressaltam principalmente o seu papel na condução 

de protestos e mobilização de valores. Em seguida, aborda-se, em linhas 

gerais, como evoluiu a participação dos movimentos sociais na contesta-

ção, formulação e execução de políticas sociais e habitacionais no contexto 

brasileiro, realidade fortemente marcada pelo deficit habitacional e pela 

inadequação da moradia. Por fim, o autor examina como alguns movimen-

tos sociais brasileiros, como o Movimento dos Trabalhadores Sem Teto 

(MTST) e a União Nacional por Moradia Popular (UNMP), constituem-se 

como organizações político-jurídicas locais e não apenas promovem pro-

testos, ocupações e paralisações, mas também atuam em canais 

institucionais, contribuindo com suas experiências coletivas para o aper-

feiçoamento da política habitacional brasileira. 

Larissa Alvares Ribeiro, no capítulo 13 (Ensaio sobre a Lei nº 

13.465/17: o bairro Nordeste de Amaralina como um núcleo urbano conso-

lidado e a aplicação da Reurb) examina a possibilidade de aplicação dos 

procedimentos de Regularização Fundiária Urbana (Reurb) no bairro Nor-

deste de Amaralina, em Salvador (BA). Para tanto, a partir do diálogo entre 

áreas como Direito, História, Geografia e Urbanismo, a autora analisa al-

gumas das questões centrais da realidade das grandes cidades brasileiras: 

processos de ocupação coletiva, formações urbanas desordenadas, núcleos 

urbanos informais e ameaças de expulsão. O trabalho discute as alternati-

vas trazidas pela Lei nº 13.465/2017, que reconhece a existência de núcleos 
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urbanos informais consolidados como áreas de difícil reversão e institui 

normas e procedimentos para a sua regularização. 

No capítulo 14 (O morador de rua e as instituições: o espaço contes-

tado e a sua (não) apropriação), André Luiz Teixeira dos Santos e Maria 

Cecília Loschiavo dos Santos propõem uma historicização sobre a vida das 

pessoas em situação de rua e seu contato com os espaços institucionais na 

cidade de São Paulo (SP). São examinados os fatores que podem conduzir 

às ruas, o papel das instituições e dos espaços alternativos (redes de apoio 

informais e movimentos sociais urbanos), a construção de novos laços de 

sociabilidade, a violência, o sofrimento, a angústia, o medo, os trabalhos 

precários e as condições que favorecem à permanência nas ruas. O capítulo 

conduz-nos pelo cotidiano das ruas e suas rotinas e dinâmicas, e, ao 

mesmo tempo, apresenta conceitos e reflexões que ajudam a compreender 

as nuances de uma realidade que coloca em perspectiva os diplomas inter-

nacionais e as normas jurídicas do país. Os autores apresentam dados e 

análises que apontam, por um lado, para um deficit de articulação entre 

as políticas públicas voltadas à população de rua (assistência social, mora-

dia, saúde, educação e profissionalização) e, por outro lado, para a 

possibilidade de mudanças com o objetivo de intensificar o diálogo entre 

serviços sociais, gestores, profissionais e usuários e ampliar as possibilida-

des de emancipação destes últimos. 

Na sexta e última parte (Educação superior, processos regulató-

rios e formação jurídica), a obra oferece reflexões no campo do direito à 

educação. Aqui, a partir de conhecimentos jurídicos, pedagógicos, históri-

cos, hermenêuticos, sociológicos, literários, dentre outros, os textos 

enfrentam temáticas que perpassam pela análise dos processos de avalia-

ção e regulação da educação superior até a relevância do contato com as 

artes para a formação jurídica. 
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No capítulo 15 (Os processos regulatórios da educação superior: uma 

análise à luz da qualidade, diversidade e identidade institucionais), Ana 

Carolina Fernandes Mascarenhas analisa os processos de avaliação e regu-

lação da educação superior instituídos pelo Sistema Nacional de Avaliação 

da Educação Superior (SINAES). O objetivo da autora é observar se tal sis-

tema tem aferido, na prática, a qualidade da educação superior e 

respeitado, de igual modo, a diversidade e identidade institucionais. Para 

tanto, após abordar a evolução histórica do direito à educação e o papel do 

Estado, o trabalho explicita a complexidade do SINAES. Em seguida, são 

examinados os conceitos de qualidade, diversidade e identidade instituci-

onais. Ao final, a autora descreve os processos de avaliação e supervisão 

na educação superior, com destaque para a existência de distorções que 

comprometem o caráter formativo e impactam na avaliação da qualidade, 

diversidade e identidade institucionais. 

Por fim, no capítulo 16 (A literatura na formação do “jurista crítico-

sensível”: um estudo de caso da graduação em Direito da Universidade Fe-

deral da Bahia), Sarah Mirella Moreno da Cunha e Gabriel Dias Marques 

da Cruz refletem sobre dois tipos ideais históricos de juristas e propõem a 

formação de um novo modelo de jurista (“crítico-sensível”). Os autores 

apostam na intensificação da formação humanística e crítica e, em espe-

cial, dos contatos interdisciplinares entre Direito e Literatura. Encerrando 

a obra de forma bastante coerente com o seu espírito, o capítulo oferece 

um convite ao fortalecimento da responsividade do direito e da educação 

jurídica por meio da interdisciplinaridade dos saberes (jurídicos e artísti-

cos). São sugeridas estratégias como reformas curriculares, inserção de 

professores de outros cursos nas faculdades de direito, adoção de obras 

artísticas em disciplinas dogmáticas e criação de grupos de pesquisa e ati-

vidades de extensão com perfil multidisciplinar. 
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Essas são algumas das muitas contribuições que podemos citar em 

um apertado resumo dos 15 capítulos que, ao lado desta apresentação (ca-

pítulo 1), compõem a obra. Trata-se, em síntese, do resultado do esforço 

de diversos pesquisadores e pesquisadoras de pensar o Brasil e o direito 

brasileiro a partir de referenciais teóricos e instrumentos metodológicos 

adequados à sua complexidade. 
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Direitos sociais, políticas públicas e tribunais 
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Direitos sociais e políticas públicas experimentalistas: 
federalismo cooperativo, auto-organização e 

parcerias público-privado-comunitárias 
 

Lucas Fucci Amato 
 
 
1 Introdução 
 

Este trabalho propõe a tese de que políticas públicas em uma socie-

dade complexa devem ter como objetivo amparar a estruturação de 

sistemas funcionais diferenciados (como educação, saúde, assistência so-

cial, ciência, arte, esporte) e ampliar a inclusão social nesses âmbitos. Em 

linha com tal ideia, o texto trata de propor algumas medidas de desenho 

institucional que podem redimensionar a concepção e a execução de polí-

ticas públicas voltadas à concretização de direitos sociais. 

Após firmar um entendimento sociológico sobre os direitos funda-

mentais, os direitos sociais e as políticas públicas (sob a ótica da teoria dos 

sistemas), o trabalho discute uma concepção experimentalista do federa-

lismo, que amplie o protagonismo subnacional nas políticas públicas e 

revitalize os governos estaduais e municipais – assim como a cooperação 

regional. 

Vincent Ostrom (1991) reinterpretou o federalismo a partir das visões 

de Tocqueville e dos Federalistas americanos. O federalismo centra-se no 

ideal de autogoverno. Este ideal vê-se confrontado, de um lado, pelo Es-

tado centralizado e burocrático, que coloca a execução do governo como 

tarefa profissional distante dos cidadãos; de outro, é contraditado pelo po-

der privado, ao qual o próprio Estado seria um contrapeso, quando não é 

capturado por interesses particularistas. Para o autor, atualizar e 
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concretizar o ideal de autogoverno exigiria arranjos institucionais policên-

tricos e um esquema de divisão de trabalho por meio do qual conflitos em 

um nível mais local de governo sejam resolvidos por um nível mais central, 

em um escalonamento subsidiário que complementa a separação organi-

zacional de Poderes do Estado. 

Neste capítulo, a proposta é redimensionar o ideal de autogoverno a 

partir do reforço à experimentação dentro do Estado federal, mas também 

a partir de outras duas medidas: de um lado, a indução à auto-organização 

e à autorregulação dos sistemas (educacionais, sanitários, científicos), por 

meio de organizações intermediárias que facilitem a coordenação das de-

mandas desses sistemas com o Estado; de outro lado, o engajamento 

comunitário nas políticas públicas, entendido para além de uma forma de 

participação e deliberação local, e envolvendo até mesmo a participação 

econômica dos cidadãos em empreendimentos produtivos. 

A concepção teórica que informa este trabalho é um construtivismo 

sistêmico-institucional (AMATO, 2017) preocupado com a autoconstrução 

de sistemas sociais nas condições de complexidade de uma sociedade fun-

cionalmente diferenciada; e ancorado no pressuposto de que essa 

autoconstrução exige uma coevolução experimental entre sistemas estru-

turalmente acoplados, isto é, uma dinâmica que reforce a capacidade de 

abertura cognitiva de cada sistema pelo desenvolvimento de interfaces ins-

titucionais especializadas. Os aportes teóricos integrados nesta discussão 

advêm da teoria dos sistemas (Luhmann, Teubner, Willke), da corrente 

pragmatista do experimentalismo democrático (Unger, Sabel, Simon, 

Dorf) e da análise institucional (Elinor e Vincent Ostrom). 

O tópico 2, a seguir, discute ideia de que cada direito fundamental 

exige a operacionalização de políticas públicas, que vinculam institucional-

mente a política e o direito entre si, mas também constroem ligações com 

outros sistemas (como nas políticas de educação, ciência, saúde, esporte, 
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arte etc.). Surge então a questão: qual perfil de política pública adequa-se 

aos objetivos de induzir a estruturação desses sistemas, garantir-lhes au-

tonomia operacional e ampliar a inclusão social nesses âmbitos?  

Três atributos do desenho institucional dessas políticas são discutidos 

no trabalho (tópico 3). Em primeiro lugar (3.1), as configurações do fede-

ralismo cooperativo, com a divisão de trabalho entre governos centrais e 

governos locais, o uso de arranjos jurídicos como regiões metropolitanas, 

consórcios regionais e órgãos transfederais, e formas de cooperação roti-

neira e corretiva entre as instâncias da federação. A seguir (3.2), focalizam-

se os meios de induzir a auto-organização dos sistemas sociais e acoplá-

los ao Estado, por meio de organizações intermediárias e instâncias múl-

tiplas de controle. Finalmente (3.3), são abordadas as formas de parcerias 

entre o Estado, agentes privados e a comunidade de cidadãos interessados, 

afetados e usuários das respectivas políticas e serviços públicos.  

 
2 Direitos fundamentais, direitos sociais e políticas públicas 
 

Os direitos fundamentais surgem como instituição de autocontenção 

do próprio sistema político e de bloqueio, por meio do direito, da expansi-

vidade estatal. Uma vez que não se possa mais identificar Estado e 

sociedade, nem conceber o Estado como a totalidade do bem comum, a 

auto-organização da sociedade ou o vértice comandante da ordem social, 

o constitucionalismo liberal tratou de representar-se como limitação do 

Estado pela sociedade. Mas essa própria distinção é simplificadora, na me-

dida em que o Estado emerge como organização vinculada a um sistema 

parcial da própria sociedade (a política), dentre uma série de outros siste-

mas funcionais e organizacionais (economia, empresas e bancos; ciência e 

universidades; educação e escolas; religião e igrejas). Por esse processo de 

diferenciação, ao mesmo tempo em que se tornam disfuncionais as pers-

pectivas de um Estado total, o funcionamento constitucional e burocrático 
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do Estado exige um incremento de suas tarefas e um desdobramento cada 

vez maior de cadeias decisórias. Os direitos fundamentais expressam esse 

paradoxo: crescem as cargas de comunicação, as decisões coletivamente 

vinculantes, mas essa função do Estado e as prestações do sistema político 

à economia, à saúde, à educação, à ciência precisam equilibrar-se entre a 

necessidade de manter consistência interna (sob o código do poder e den-

tro do sistema político) e adequação externa (solução de problemas 

“sociais” no sentido mais amplo – do ambiente da política). Para tanto, 

surgem os direitos fundamentais como garantias de reforço à diferencia-

ção funcional – para uma ordem social já diferenciada nesses termos. Os 

direitos civis basicamente emergem como bloqueios à politização dos de-

mais sistemas – liberdade religiosa, científica, econômica, artística, 

educacional (LUHMANN, 2010, cap. 1 e 2). 

A luta por desentranhar a representação política da titularidade de 

direitos privados (o voto censitário, a propriedade como qualificação aos 

papéis de eleitor e candidato) leva à universalização do sufrágio. A ampli-

ação da esfera pública política e de sua vinculação, pelo voto, ao centro de 

poder (o Estado) culmina em uma expansão e repercussão das demandas 

redistributivas, visando a prestações do sistema político para promover a 

inclusão ampliada nos demais sistemas sociais (LUHMANN, 1990, p. 26-

39). De um lado, essa inclusão torna-se pressuposto da construção de uma 

ordem social diferenciada – a mesma ordem que a atuação autorreferente 

do sistema político precisaria pressupor! De outro, o Estado, como sistema 

organizacional, tem suas próprias fronteiras, e revela-se como organização 

estruturante capaz de perpassar a institucionalização dos demais sistemas 

sociais, por exemplo por meio da burocracia de serviços públicos nos mais 

diversos setores. Ao atuar para produzir um contexto que precisa pressu-

por em sua comunicação (a diferenciação funcional), o Estado enfrenta 
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graves problemas de autonomia, eficiência e flexibilidade em sua burocra-

cia e em suas políticas públicas. 

Embora possam se referir a vários sistemas funcionais – economia, 

saúde, educação, ciência, religião, arte, esporte, direito, política, família –, 

os direitos fundamentais sempre operacionalizam uma prestação dos sis-

temas político e jurídico a esses demais sistemas. Ao lado da parte 

organizacional da constituição (forma e sistema de governo, forma de Es-

tado, separação de poderes), os direitos institucionalizam a relação entre 

direito e política e as formas de cooperação entre esses sistemas para pro-

verem prestações aos demais. Os direitos fundamentais, como pretensões 

mínimas inerentes a qualquer personalidade jurídica (especialmente pes-

soas naturais, mas não só), servem para garantir aquele pressuposto 

operacional da sociedade funcionalmente diferenciada: a inclusão univer-

sal de toda pessoa em todo sistema funcional. Embora tal inclusão possa 

funcionar simplesmente como ficção para a institucionalização dos siste-

mas sociais, um acesso mínimo é necessário para sustentar tais direitos 

como pretensões normativas exigíveis – isto é, para mantê-los no hori-

zonte de expectativas. 

Direitos civis e políticos servem para possibilitar a formação de uma 

esfera pública política (a opinião pública) com garantias de liberdades pú-

blicas e o direito de voto (conteúdo mínimo da personalidade jurídica 

natural). Esses direitos também conectam e diferenciam os centros de 

cada sistema: a administração pública e os poderes políticos, de um lado; 

a jurisdição, de outro. Ainda, tais direitos envolvem prestações do direito 

e da política a outros sistemas, como a proteção (administrativa, policial, 

judicial) da propriedade (economia), da vida (saúde) e da(s) liberdade(s) 

(científica, midiática, artística, religiosa). 

Por outro lado, direitos sociais emergem como uma contraprestação 

à ligação entre Estado e economia: de um lado, o Estado faz política 
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econômica (fiscal, monetária, cambial, industrial), provendo incentivos ao 

sistema econômico; de outro, compensa as dificuldades de inclusão econô-

mica (e seus pressupostos ou repercussões na inclusão educacional, 

sanitária, científica etc.) por meio de políticas “sociais”. Essas políticas so-

ciais podem ser entendidas em um sentido mais estrito, vinculado apenas 

à compensação econômica (direitos trabalhistas e previdenciários, assis-

tência social, políticas compensatórias e mecanismos redistributivos), ou 

incluindo as prestações que política e direito acoplados fazem aos demais 

sistemas funcionais – por exemplo, para promover inclusão educacional e 

sanitária, por meio de serviços públicos ou outras formas de provisão des-

ses serviços essenciais. 

Embora seja a organização central do sistema funcional da política, o 

Estado é um sistema em si mesmo: um sistema organizacional. Como tal, 

ele ultrapassa as fronteiras do sistema político e desenha suas próprias 

distinções: entre seus membros e não membros (cidadania), entre eleito-

res e eleitos, burocratas e políticos, as decisões que ele toma e seus 

impactos na sociedade (isto é, no ambiente do Estado). Por meio de políti-

cas públicas, o Estado transita então da comunicação jurídica e política (na 

forma de direitos) para a intervenção nos outros sistemas funcionais (edu-

cacional, sanitário, científico) e, particularmente, nos diversos mercados 

(de trabalho, imobiliário, de consumo de serviços educacionais, médicos 

etc.). Está sempre envolvida nas políticas públicas, portanto, uma tensão 

entre a necessidade de intervenção estatal para a ampliação da inclusão 

efetiva e diferenciação de sistemas funcionais e organizacionais (escolas, 

universidades, hospitais, sistemas nacionais de ciência e tecnologia, etc.), 

de um lado, e, de outro, o fato de estarem sempre em jogo as funções dos 

sistemas político e/ ou jurídico, seus meios de comunicação e seus progra-

mas decisórios, de modo que uma política pública para qualquer setor 

coloca em xeque os limites e formas de usar o poder político e o direito 



Lucas Fucci Amato | 37 

 

positivo. O Estado pode tanto impulsionar a auto-organização dos siste-

mas científico, educacional, sanitário, artístico quanto instrumentalizá-los 

como marionetes ou fantoches do poder político, arriscando a autonomia 

desses sistemas. Ainda, o Estado pode ser necessário para contrabalançar 

o poder privado, que pode vir a instrumentalizar tais sistemas, desdiferen-

ciando-os pela imposição de critérios econômicos, familiares, religiosos 

etc. Portanto, cada sistema funcional, como educação ou saúde, tem nor-

malmente uma institucionalização mista, pública e privada (assim como a 

economia é “mista”, também a saúde, a educação etc.), e o que garante a 

diferenciação funcional, a inclusão em cada âmbito comunicativo e a de-

sintegração (autonomia) entre esses sistemas é a forma de combinação 

entre esses apoios, ou mais especificamente a qualidade do acoplamento 

que a política pública (educacional, sanitária, artística) estrutura entre os 

sistemas político e jurídico, de um lado, e o outro sistema que recebe suas 

prestações. 

Dentro dessa compreensão, o próprio conceito de “direitos sociais”, 

se vale como autodescrição de uma época, guarda pouca acuidade analítica 

para a teoria ou prática do direito. Na verdade, cada direito fundamental 

é um feixe de pretensões que envolve várias dimensões, típicas tanto de 

“direitos civis” quanto de “direitos sociais”. Um modelo para descrevê-las 

é analisar cada direito substantivo – à vida, à educação, à saúde, ao meio 

ambiente sadio – como um feixe que pode incluir, institucionalmente, di-

reitos de desestabilização, imunidade, participação e autonomia (DIPA) 

(AMATO, 2018). Por exemplo: uma interpretação exigente do direito à 

educação pode incluir uma dimensão de cobrança de reparos administra-

tivos em redes escolares defeituosas (desestabilização), uma dimensão de 

liberdade de consciência, de expressão e de cátedra (imunidade), uma di-

mensão de participação comunitária na gestão da política educacional e de 

organização e representação política das entidades e demandas setoriais 
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da educação (participação) e, logo, uma demanda de auto-organização do 

sistema educacional (autonomia). De fato, neste trabalho é tal a visão que 

informa as diretrizes sugeridas para o tratamento jurídico e a institucio-

nalização dos “direitos sociais”. 

 
3 Políticas experimentalistas 
 

Rejeitada a imagem hierárquica de um Estado que comanda do alto 

uma sociedade amorfa, e afirmados os sistemas político e jurídico como 

alguns dentre outros sistemas sociais com critérios próprios de funciona-

mento, a qualidade do acoplamento estrutural que determinada política 

pública proporciona depende de que se assuma o pressuposto de que todo 

acoplamento é uma intensificação seletiva da irritação de um sistema por 

outro. Programas de governo não podem simplesmente substituir crité-

rios próprios de aprendizagem, de pesquisa ou de atendimento médico 

(muito menos sentenças poderiam ter tal pretensão). O foco das políticas 

públicas e programas de governo deve ser coordenar a cooperação com-

petitiva – dentro do Estado e no setor privado – para a auto-organização 

desses mesmos sistemas. 

Políticas públicas experimentalistas são aquelas que reconhecem, na 

dimensão material de sentido, essa diversidade de critérios funcionais, 

operacionalizados por sistemas autorreferentes; na dimensão temporal, 

institucionalizam mecanismos de monitoramento e autocorreção, legisla-

ções experimentais (vigência temporária), órgãos de controle, 

procedimentos de revisão; e, na dimensão social, organizam um policen-

trismo decisório. 

O termo “policêntrico” advém de um estudo de Michael Polanyi 

(1951) sobre o dinheiro como meio de expressão social de desejos comple-

xos e subjetivos, dificilmente mensuráveis por outro padrão objetivo, e 

assim como ferramenta para uma distribuição racional dos bens. Para 
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definir a distribuição de renda que aumentaria a satisfação de um sem de-

primir o estado de outro, teríamos que proceder por aproximações 

sucessivas, considerando a cada etapa um centro de necessidades (uma 

pessoa, um robô) e ajustando-o em relação a outros, e assim por diante, 

com novos reajustes. Esse seria, afinal, um problema “policêntrico”. Pode-

se interpretar que Fuller (1978, p. 394-404) aplicou, por analogia, à esfera 

pública do direito – os direitos e deveres – o que Polanyi havia dito sobre 

a esfera pública da economia: o mercado e sua lógica de precificação e 

ajuste de demanda e oferta. 

O exemplo de Fuller é a hipótese de, em um sistema comunista, a 

definição de preços e salários ser gerenciada por cortes, que teriam que 

alterar esses tabelamentos conforme as variações de oferta e demanda. 

Seria uma tarefa policêntrica, a evocar a imagem de uma rede que precisa 

distribuir tensões entre seus diversos nós e que é submetida dinamica-

mente a uma mudança de pressões, adquirindo variadas formas. 

Tribunais só conseguem gerenciar essas situações complexas de maneira 

precária e provisória – e, ainda, como já notava Fuller, quando transitam 

para técnicas mistas, moderando o julgamento autoritativo por formas de 

negociação e codeterminação junto às partes que detêm o saber específico, 

mas também o interesse na causa. 

O policentrismo revela-se como problema para além do âmbito juris-

dicional e precisa incorporar-se na problemática da administração das 

políticas públicas em uma sociedade funcionalmente diferenciada. Razões 

de mercado e de equidade recomendarão a provisão estatal de certos ser-

viços. Mas então o desenho, a implementação e o monitoramento de 

políticas públicas precisariam se atualizar diante do anacronismo de téc-

nicas rudimentares de um “fordismo” burocrático na provisão dos serviços 

públicos: hierarquias rígidas e disfuncionais; serviços massificados de 

baixa qualidade; planejamento centralizado, distante das demandas e 
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reclamações captadas na ponta, pelos usuários e prestadores direitos dos 

serviços. 

As políticas públicas teriam que incorporar em seu desenho institu-

cional, de um lado, formas de descentralização capazes de manter 

mecanismos de redistribuição (de pessoas e recursos), de propagação das 

experiências de sucesso e de mensuração de desempenho e, de outro lado, 

procedimentos para a audiência das partes interessadas, na identificação 

das demandas locais, no desenho de serviços customizados, na implemen-

tação e no monitoramento. 

Esse é o conjunto de iniciativas institucionais descritas por Sabel e 

Simon (2011) em oposição tanto à infraestrutura do Estado de bem-estar 

social de meados do século XX quanto ao minimalismo institucional pre-

tendido em fins daquele século e no início deste. Aquele modelo de Estado, 

expresso por exemplo a partir das reformas do New Deal americano, ba-

seava-se em organizações e procedimentos burocráticos de comando e 

controle: a autoridade é delegada a agências com burocracia especializada 

e a execução fica por conta de funcionários na linha de frente da prestação 

dos serviços, em contato com os cidadãos. Há amplo hiato entre esses 

mundos, e a implementação de medidas tecnocráticas vem a perder eficá-

cia ao longo da correia de transmissão de pessoas, medidas e métodos. A 

informação corre unidirecionalmente, pois a percepção e as necessidades 

sentidas na ponta dificilmente retornam ao centro de comando, para cor-

rigir e reorientar as políticas públicas (PRESSMAN; WILDAVSKY, 1984). 

Em termos sistêmicos (ver DUTRA, 2020), o modelo de comando e con-

trole cinde as definições do sistema organizacional (decisões tomadas 

pelos burocratas “de gabinete”) da experiência vivenciada nos sistemas de 

interação (funcionários públicos em contato com os cidadãos-beneficiários 

e usuários). 
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Para conserto desses problemas, vários propuseram um minima-

lismo institucional, com tendência a privatizar serviços e esquemas 

públicos de bem-estar, ainda que com cuidados para manter a equidade e 

prover compensações. Houve ampla preferência a mecanismos de mer-

cado para balizar escolhas tomadas pelo próprio cidadão (e.g. THALER; 

SUNSTEIN, 2008) – permissões para emissão de poluentes, vouchers para 

moradia, escola e saúde. O Estado ajuda a estruturar a informação, mas 

delega a escolha final para o usuário dos serviços. Em termos administra-

tivos, esse programa sustenta-se em centralização decisória no Estado 

combinada a simplificação regulatória para os provedores privados. É uma 

estratégia cujos meios são regras simples, custos baixos e precificação de 

riscos e compensações; o fim é a obtenção de eficiência estática (relação 

entre os recursos investidos e os retornos marginais). 

Por sua vez, a alternativa experimentalista para a administração pú-

blica baseia-se em descentralização decisória, com unificação em termos 

de métricas e avaliação comparativa dos governos locais. Unificação em 

termos de padronização, coleta e disseminação de informações sobre as 

práticas combina-se à latitude para experimentar localmente as políticas 

adequadas. Isto é, há de um lado a reconfiguração local, com ampla discri-

cionariedade para testar soluções alternativas; de outro, governo e 

burocracia nacionais devem ser centrais de consolidação das avaliações e 

revisão das metas e métricas. Os níveis de governo apoiam-se para corrigir 

e revisar práticas e procedimentos. Há preferência por normas indicativas 

e presunções, mais do que por diretivas estritas; o importante é haver 

meios objetivos de cobrar transparência e desempenho. Em termos de go-

vernança, o modelo entende que a correção das práticas depende de 

indução da participação, seja por obrigações e punições, seja por sanções 

premiais e pressões informais. Busca-se incorporar a visão das partes in-

teressadas na gestão dos bens públicos, no desenho e na execução das 
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políticas e serviços, customizando-os às necessidades locais, ao perfil dos 

beneficiários reais. O objetivo é ampliar a capacidade de aprendizagem e 

adaptação contínuas, com maior integração entre a criação ou revisão de 

regras e seu teste prático.  

 
3.1 Federalismo cooperativo experimentalista 
 

Unger (2001a, pp. 474-6; 2001b, pp. 155-6, 184-6; 2011 [2008], p. 68; 

2018a, p. 92-5; 2018b, cap. 14) sugere que reinventar o federalismo exigi-

ria a devolução de poderes a autoridades inferiores (mas com garantias 

contra o estabelecimento de zonas de hierarquia e discricionariedade in-

controladas) e o aumento da autonomia de regiões e localidades para 

estabelecerem formas desviantes de organização e gestão (da educação, 

por exemplo), em uma exceção qualificada aos modelos nacionais. Devo-

luções qualificadas de poder às instâncias locais ampliariam a diversidade 

federativa. 

Para o autor, não apenas um Estado unitário ou um federalismo cen-

tralizador diferenciam-se dessa imagem de fomento ao experimentalismo 

federativo. Tampouco a descentralização pura e simples responde ao pro-

blema da inovação no governo e na gestão, com a experimentação de 

soluções por cada unidade federativa e região. Há dois princípios clássicos. 

O primeiro é o da subsidiariedade; recomenda que medidas e competên-

cias sejam alocadas o máximo possível nas instâncias mais locais e mais 

próximas do cidadão; apenas a necessidade de coordenação de ações, a 

solidariedade redistributiva ou a incapacidade gerencial dos níveis locais 

conduz à dimensão estadual ou nacional a definição e implementação de 

certas matérias e políticas. O outro princípio, da especialização funcional, 

visa a racionalizar a administração pela atribuição de cada tarefa a um 

agente, evitando sobreposições, rivalidades e retrabalhos. Com isso, evita 

também desvios, testes e variedade. 
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Por contraste, um federalismo cooperativo pode aumentar a autono-

mia dos entes federados ao mesmo tempo em que amplia, por essa própria 

prerrogativa de desvio, a capacidade de ação do governo central. O objetivo 

é ativar o poder central, enquanto se empoderam os níveis estaduais e lo-

cais de governo. 

Nesse sentido, pensa-se em um direito condicional de optar fora da 

moldura institucional básica, definida por simetria à imagem das formas 

de organização do governo central. Em Estados unitários, trata-se de for-

talecer a devolução às regiões. As unidades da federação, as regiões e 

localidades, em todo caso, hão de dispor da prerrogativa de sair condicio-

nalmente do quadro organizativo e procedimental estabelecido como 

padrão nacional. As condições são que seu “direito alternativo” efetiva-

mente sustente regras de igualdade entre os que são por ele regulados e 

que não possa submeter ninguém a relação de subjugação perene. 

Pode-se reconhecer o direito do governo local de testar formas alter-

nativas de organização, uma devolução qualificada de poder do governo 

central aos governos estaduais e locais. Haveria uma transferência tempo-

rária e condicional de certas competências. O essencial é que haja garantias 

que evitem o fortalecimento dos despotismos e privilégios locais. Deve ha-

ver formalização dessa autonomia estendida a determinada unidade 

federativa. Há que se instituir e regular órgãos e procedimentos como câ-

maras supervisoras, pareceres ad hoc e instâncias de monitoramento e 

avaliação internas à unidade da federação e externas a ela. 

Em todo caso, um federalismo experimentalista pode sustentar a 

quebra da simetria dos graus de autonomia de entes federados da mesma 

classe: a autonomia ampliada pode ser reconhecida somente aos entes que 

pleiteiem correr esses riscos e se legitimem para tanto (como nas autono-

mias regionais diferenciadas em um Estado unitário); essa ampliação 

também pode ser reconhecida apenas setorialmente: para o 
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desenvolvimento de apenas algumas políticas públicas, em certa área, fora 

do uniforme moldado pelo regime federativo. Essa prerrogativa de desvio 

há de ser temporária, condicional e excepcional, embora factível; há de ser 

provocada pelos entes com um projeto coerente com este meio e analisada 

– a priori e a posteriori, segundo seus resultados – por órgãos administra-

tivos, legislativos ou judiciais (inclusive, por exemplo, por instâncias 

transfederativas ou de política regional). 

A institucionalidade-padrão de um federalismo cooperativo sustenta-

se, de um lado, na separação menos rígida das competências entre os ní-

veis da federação, com competências concorrentes e comuns de legislação 

e ação administrativa, e, de outro, em mecanismos de solidariedade eco-

nômica e redistribuição de recursos entre as regiões. 

Pelos custos e tempos de informação e coordenação, a centralização 

das políticas públicas tende à ineficiência. Por outro lado, a descentraliza-

ção pura e simples desrespeitará a isonomia, se produzir como resultado 

a oferta de serviços de qualidade variável conforme o grau de desenvolvi-

mento econômico relativo da localidade ou região. Lembre-se que a 

justificação da solidariedade federativa está em tratar igualmente os cida-

dãos do mesmo país. Resultam obrigações a serem desincumbidas não 

apenas por transferências e subsídios, mas também e sobretudo pelo apoio 

à capacitação institucional das instâncias de governo subnacionais – e pela 

cobrança dessa qualificação.  

A descentralização administrativa e política pode ser solapada pela 

centralização financeira e orçamentária. Para combinar responsavelmente 

essas descentralizações, sem ampliar as margens para arbitrariedades e 

dependências locais, é preciso desenvolver padrões de qualidade e investi-

mento universais, nacionais, e sob tais parâmetros e controles abrir espaço 

para a diferenciação regional das demandas e o aperfeiçoamento das ca-

pacidades gerenciais e técnicas no nível local. Não basta formalizar a 
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responsabilidade solidária dos entes federados perante o cidadão e usuário 

dos serviços públicos; é preciso regulamentar a responsabilização da ges-

tão em cada nível de governo pelo descumprimento dos padrões 

qualitativos e quantitativos de qualidade e investimento. Também a redu-

ção da autonomia federativa, pela intervenção federal, é remédio para 

crises agudas, mas não induz o aperfeiçoamento progressivo dos entes 

com competências e obrigações compartilhadas. Muito menos é suficiente 

a sanção pelo congelamento do repasse de verbas e transferências, ou pela 

suspensão de convênios e consórcios federativos – pune-se o ente subna-

cional, mas também seus cidadãos, e não se conserta o sistema para o 

futuro (CHAVES, 2010). 

Fora do cenário das cidades globais e metrópoles de um país, e de 

seus estados e regiões mais estruturados politicamente e mais diferencia-

dos economicamente, a universalidade abstrata do Estado nacional – 

monopolizador do poder, democraticamente legitimado, juridicamente li-

mitado, com padrões de impessoalidade e certeza na administração 

pública – resiste a se enraizar nas realidades locais heterogêneas. Por isso, 

a capacitação institucional é condição para a descentralização, e esta pode 

progredir de forma diferenciada e condicional, passo a passo com o desen-

volvimento – com apoio público e privado, estadual e nacional – das 

capacidades estatais subnacionais. Essas capacidades envolvem recursos 

pessoais, tecnológicos e organizacionais para programar das políticas pú-

blicas, da concepção à execução, do monitoramento à correção; para tomar 

decisões sem injunção particularista e obscura do poder econômico paro-

quial; para monitorar e cobrar o desempenho e o profissionalismo do 

serviço público; para atuar segundo os ditames de um estado de direito 

(legalidade, impessoalidade, eficiência, isonomia, universalidade), mono-

polizando de fato o exercício da violência; para efetivamente impor a 

cobrança e praticar a arrecadação tributária; e, finalmente, para instituir 
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instâncias e procedimentos de controle não capturáveis pela disputa polí-

tica ou por concessões corporativas. 

Um federalismo experimental funda-se na ideia de que as relações 

“verticais” entre governo nacional e governos estaduais, e entre estes e as 

localidades, não devem ser apenas de legislação e regulação à distância, 

mas também hão de se estruturar em anéis colaborativos. A ação comum 

pela coordenação transfederal depende de que o governo nacional abra 

espaços onde, menos do que comandar, colabora; de que os governos es-

taduais ou locais definam áreas de colaboração e responsabilidades 

compartilhadas, políticas regionais conjuntas e recursos comuns, suspen-

dendo dinâmicas de competição predatória; de que se desenvolvam 

regimes regulatórios que permitam controles e transparência de corpos 

administrativos semiautônomos, instituam meios de solucionar duplica-

ção e sobreposição de serviços, papéis e responsabilidades, mas também 

desarmem condicionalmente vetos à capacidade das unidades federativas 

de propor, executar e testar iniciativas (PAINTER, 1998). 

O federalismo clássico baseia-se em uma repartição horizontal estan-

que das competências entre os níveis de governo, com competências 

materiais exclusivas e competências legislativas privativas. A Constituição 

brasileira de 1988 abriu, ao lado deste figurino, espaço para o federalismo 

cooperativo, estruturado a partir de competências materiais comuns (ar-

tigo 23) e competências legislativas concorrentes (artigo 24). Políticas de 

educação, saúde e assistência, de cultura, meio ambiente e ciência, entre 

outras, estão constitucionalmente programadas para serem planejadas e 

executadas a partir da cooperação entre municípios, estados e a União. A 

organização efetiva dessa cooperação precisa contar com instrumentos. 

A questão envolve ao menos dois aspectos: o que centralizar/ descen-

tralizar e como centralizar/ descentralizar. Quanto ao primeiro, trata-se 
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da divisão de trabalho entre governo central e governos locais (entre União 

e estados, ou entre estados e municípios).  

O federalismo cooperativo quer expandir o potencial de inovação das 

regiões. Depende de que se estruturem mecanismos de monitoramento, 

correção e difusão das inovações. Afinal, haverá tentativas e erros nas tra-

jetórias divergentes experimentadas pelas diversas unidades e regiões da 

federação. Os erros não precisam ser repetidos e, segundo recomenda a 

solidariedade federativa, as vantagens advindas dos acertos de uns devem 

ser compartilhadas, difundidas para as demais regiões, estados e municí-

pios. O destino de uma inovação bem-sucedida é, afinal, ser reestabilizada, 

integrada enquanto elemento rotineiro das práticas políticas e gerenciais 

de toda a federação. 

O que deve ser centralizado são parâmetros, monitoramento, avalia-

ção, difusão das melhores práticas e redistribuição de recursos para 

políticas públicas. O que deve ser descentralizado é a execução dessas po-

líticas, com latitudes para a experimentação e a divergência local. Um 

federalismo experimentalista demandaria critérios universalistas de men-

suração do desempenho, mecanismos de propagação das experiências 

bem-sucedidas e práticas de tomada de decisão que incorporassem em seu 

desenho, implementação e monitoramento os atores locais, a burocracia 

federal e o judiciário, evitando que as estratégias inovadoras sejam blo-

queadas pelo exercício sancionador dos controles administrativos ou 

judiciais externos. Na divisão de trabalho da descentralização federativa, 

instâncias locais ganham mais liberdade para definir objetivos e estraté-

gias, enquanto instâncias nacionais (ou regionais) determinam e cobram 

a conformidade com metas e métricas nacionais, agregando informações 

dos entes federados, comparando suas experiências e disseminando as 

melhores práticas e experiências de sucesso (DORF; SABEL, 1998). 
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 O segundo aspecto da nossa questão diz respeito aos mecanismos 

de descentralização. O “princípio da simetria”, que toma a constituição fe-

deral (nacional) como paradigma para as constituições estaduais e estas 

como modelo para as leis orgânicas municipais, apenas deveria servir 

como critério interpretativo para a colmatação de lacunas: se algo não está 

regulado, aplica-se tratamento equivalente ao dado na legislação do nível 

federativo maior. Entretanto, os constitucionalismos estadual e municipal 

são subdesenvolvidos no Brasil – não apenas recursos são concentrados 

no nível nacional, mas também os próprios meios de inovação institucio-

nal e produção do direito.  

 
3.1.1 Mecanismos de governança federativa 
 

Além de alargar a divergência possível entre as programações jurídi-

cas de cada estado e entre os direitos de cada município, ampliando a 

variedade regulatória dentro do país e dentro de cada unidade da federa-

ção, um federalismo experimentalista pode valer-se de três outros níveis 

de organização intraestatal: as regiões metropolitanas, os consórcios hori-

zontais e os órgãos transfederais. 

As regiões metropolitanas foram previstas no artigo 25, § 3º da Cons-

tituição Federal: “Os Estados poderão, mediante lei complementar, 

instituir regiões metropolitanas, aglomerações urbanas e microrregiões, 

constituídas por agrupamentos de municípios limítrofes, para integrar a 

organização, o planejamento e a execução de funções públicas de interesse 

comum”. O Estatuto da Metrópole (Lei 13.089/2015) especifica os princí-

pios e instrumentos do Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001) para as 

políticas públicas de interesse comum dos municípios em regiões metro-

politanas. O Estatuto da Metrópole prevê alguns instrumentos de 

governança compartilhada e interfederativa para a organização do plane-

jamento, gestão e execução das políticas públicas (funções públicas de 
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interesse comum, isto é, “translocal”). Dentre tais instrumentos, desta-

cam-se, entre outros (artigo 9º): planos de desenvolvimento urbano 

integrado, operações urbanas consorciadas interfederativas, consórcios 

públicos, convênios de cooperação, contratos de gestão e parcerias pú-

blico-privadas interfederativas. 

Os consórcios públicos são regidos pela Lei 11.107/2005. Destaca-se 

no Brasil a recente organização de consórcios estaduais, responsáveis pela 

formação de níveis regionais de governança: é o caso do consórcio Brasil 

Central (criado em 2016), do Consórcio Amazônia Legal (2018) e do Con-

sórcio Interestadual de Desenvolvimento do Nordeste (2019). Os 

resultados ainda não são obviamente mensuráveis a ponto de se firmar 

uma avaliação definitiva dessas iniciativas. Elas são, porém, um novo me-

canismo de articulação da governança, na medida em que podem permitir 

a coordenação de políticas públicas entre os estados, o fortalecimento de 

seu poder de negociação junto à União e mesmo a captação de financia-

mentos internacionais diretamente negociados nos níveis regional e 

estadual.  

Esses consórcios dão concretude a nova concepção de política regio-

nal. A política regional tradicionalmente tomou a forma de órgãos 

deliberativos regionais a gerirem recursos do governo central (caso para-

digmático no Brasil é a Superintendência do Desenvolvimento do 

Nordeste, SUDENE, autarquia idealizada por Celso Furtado e implantada 

durante o governo de Juscelino Kubitschek em 1959). Esses órgãos eram 

uma resposta ao diagnóstico de que a integração econômica entre regiões 

com marcadas diferenças de desenvolvimento tendia a causar a concen-

tração de recursos – renda, riqueza e investimentos públicos e privados – 

nas regiões mais desenvolvidas, mais capazes de oferecer economias de 

escala e complementaridade (FURTADO, 2013). Era então necessário que 
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o governo central desse compensações e subsídios para as regiões “atrasa-

das”. 

Uma concepção alternativa, como a proposta por Unger (ver 

TEIXEIRA, 2014), muda os objetivos e o método da política regional. En-

tende que ela pode se estruturar como consórcio entre os próprios estados-

membros de determinada região; a delimitação da região há de atender, 

sobretudo, às sinergias e vantagens comparativas comuns, existentes ou 

potenciais. O objetivo, então, é equipar o empreendedorismo emergente e 

acalentar inovações – novos mercados, tecnologias e formas organizacio-

nais – a partir dos recursos existentes. Para tanto, os fóruns regionais 

funcionam para orquestrar as políticas voltadas a desenvolver e dominar 

mais fases da agregação de valor nas cadeias produtivas. Assim, o objetivo 

regional compartilhado com o qual se afinam as próprias unidades da fe-

deração é colocar-se na ponta do desenvolvimento, ao menos em certos 

setores, em vez de enfileirar-se como vagão na locomotiva dos estados e 

regiões mais ricos. Além de uma estratégia comum de desenvolvimento 

econômico, é claro, as regiões haveriam de orquestrar as políticas sociais 

complementares e associadas a tal movimento. 

Já para coordenar o exercício de competências comuns e concorren-

tes, e superar a acomodação em um esquema de combinação de omissões 

por parte das diversas instâncias federativas, uma solução é o estabeleci-

mento de órgãos transfederais – com colegiados envolvendo as diversas 

instâncias da federação e procedimentos de colaboração e troca de infor-

mações entre as respectivas estruturas administrativas. Esses órgãos 

facilitariam o monitoramento, a avaliação e a correção das práticas (em 

vista dos parâmetros nacionais, com seus índices e métricas) e ajudariam 

a difundir conhecimentos sobre experiências bem-sucedidas testadas em 

uma ou outra região ou localidade. Ainda, ajudariam a unificar o planeja-

mento e a fiscalização de uma multiplicidade de políticas e serviços, sob 
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regime capaz de abrir espaço à variedade sem gerar ineficiências, retraba-

lhos, ações desconexas e desperdício de recursos. Exemplos de governança 

transfederal no Brasil são o Sistema Único de Saúde (SUS), disciplinado 

pelas leis 8.080 e 8.142, ambas de 1990, e o Sistema Único de Assistência 

Social (SUAS), regido pela lei 12.435/2011. Ainda restam muitos aperfeiço-

amentos nesses sistemas, em termos de métricas de avaliação e 

mecanismos de responsabilização e correção da gestão local, padrões na-

cionais de investimento e canais redistributivos (CHAVES, 2010). 

Os órgãos transfederais são também um epicentro para que se de-

senvolvam parâmetros corretivos pelos quais as diversas instâncias de 

governo possam se apoiar no conserto de redes de serviços públicos defei-

tuosas e administrações que persistam no descumprimento dos padrões 

universais de investimento e gestão. Quer dizer: além da colaboração de 

rotina, os entes da federação podem unir esforços em missões de recupe-

ração administrativa. 

 
3.1.2 Missões de recuperação administrativa de políticas públicas 
 

Pode-se identificar dois modos de funcionamento do experimenta-

lismo em políticas públicas. Um modo é a execução rotineira dessas 

políticas, com latitudes para divergência e mecanismos de avaliação e re-

visão. O outro são as missões de recuperação administrativa pontual. Os 

institutos da intervenção federal ou estadual (artigos 34 e 35 da Constitui-

ção Federal) são desenhados para aplicação em circunstâncias muito 

excepcionais e restringem muito severamente a autonomia governamen-

tal do ente que sofre a intervenção. Para a correção de políticas públicas 

(estaduais ou municipais) que venham falhando reiteradamente, com pro-

blemas persistentes de gestão, é preciso uma intervenção pontual, 

cirúrgica, mas estrutural, por meio da qual uma junta de especialistas co-

ordenada por diferentes instâncias federativas possa realizar reformas na 
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rede de serviços (de saúde, de educação, de pesquisa) defeituosa. Trata-se 

de atuação para a qual os poderes e órgãos clássicos do Estado não estão 

capacitados: a burocracia pública está desenhada para a execução rotineira 

de políticas e serviços, não para sua correção pontual; o judiciário trata de 

soluções individualizadas, mas tem problemas de legitimação e capacidade 

operacional para realizar “injunções estruturais” (UNGER, 2004, p. 46-

50). Portanto, o federalismo cooperativo experimentalista e as parcerias 

público-privado-comunitárias, além da colaboração rotineira intraestatal 

e extraestatal, dão novas oportunidades para se encontrar o agente ade-

quado a tal tarefa corretiva. 

Tomemos o exemplo da educação pública (UNGER, 2001a, p. lxxxiv). 

Uma rede de cooperação envolvendo suporte estatal e a comunidade local 

há de assegurar as condições para a dedicação da criança à escola e ao 

estudo. Garantias de investimento educacional mínimo para cada criança 

ou jovem, com a cobrança de desempenho educacional mínimo para cada 

escola, viriam junto com a redefinição do federalismo cooperativo, articu-

lado em torno de mecanismos de redistribuição (mais recursos para 

regiões com menor renda per capita) e corpos colegiados transfederais de 

supervisão (ou, em sua ausência, gestores independentes definidos por 

concurso e/ ou indicação judicial, por analogia à recuperação de empre-

sas). Esses órgãos poderiam fazer intervenções reconstrutivas 

temporárias, corretivas, em escolas que fracassassem em atingir os resul-

tados esperados. 

 
3.2 Autorregulação construtiva 
 

O Estado de bem-estar social foi construído com base em um direito 

finalístico, que estabeleceu amplamente fins que o aparato público deveria 

perseguir, abrindo-lhe a discricionariedade quanto à escolha dos meios 

com que promover aqueles objetivos. Esses meios são as políticas públicas. 
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Nos Estados Unidos, todo o pensamento jurídico após a Segunda Guerra 

Mundial, e especialmente durante o auge do Estado de bem-estar social, 

foi moldado por essa visão (NONET; SELZNICK, 2001, cap. 4). 

Tem-se apontado, entretanto, que tal concepção depende de uma 

centralização burocrática excessiva, pouco eficaz à governança de uma so-

ciedade policontextural. Teubner (1986) diagnosticou um trilema quando 

o direito trata de regular os demais sistemas sociais: ou (1) o sistema jurí-

dico assume sua ineficácia e simbolismo, sua incapacidade regulatória 

diante de arenas sociais regidas por “regras” próprias (como as disputas 

políticas, a competição econômica, o capital cultural que rege as oportuni-

dades de acesso ao sistema escolar...); ou (2) o direito é instrumentalizado, 

invadido pelos imperativos de outros sistemas (cedendo à “razão de Es-

tado” política, ao poder econômico etc.); ou (3), ao tentar regular outros 

âmbitos sociais, lhes bloqueia o funcionamento, juridificando-os (travando 

a política, distorcendo os incentivos econômicos, criando privilégios no 

acesso a serviços públicos e benefícios sociais). 

Como visão para uma saída desse trilema, os conceitos de “direito 

reflexivo” (TEUBNER, 1983) e de “programas relacionais” (WILLKE, 1986) 

encaminham propostas que dizem respeito a formas de programação ju-

rídica pelas quais o Estado abre espaço a outras ordens jurídicas e remete 

certas matérias a essas ordens jurídicas privadas ou público-privadas, 

mais bem acopladas a outros sistemas funcionais, como a economia, a edu-

cação ou a ciência. Em outros termos, aqui o direito estatal cuida de 

parâmetros “metarregulatórios”: de regulação da autorregulação 

(AMATO, 2018, p. 249, 257). O Estado desempenha um papel de controle, 

uma prestação construtiva de indução à auto-organização dos sistemas de 

saúde e educação, por exemplo, ao mesmo tempo em que seleciona com-

petitivamente as organizações e coopera com elas na definição de 

parâmetros para políticas públicas. 
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No desenho das relações interorganizacionais, tem-se destacado a ne-

cessidade de formatar arranjos cooperativos de modo a facilitar a 

autocorreção da tomada de decisões de política pública por uma forma 

descentralizada de parceria entre organizações públicas e privadas, entre 

o Estado que apoia os outros sistemas e organizações (da saúde, da educa-

ção etc.) e os monitora, as sociedades e associações privadas que levam 

informações e demandas de apoio institucional ao Estado e organizações 

intermediárias (mistas) de coordenação experimental (SABEL; REDDY, 

2006; UNGER, 1998, p. 187-212). 

Para que este tipo de neocorporativismo não recaia nos vícios da caça 

à renda, do uso patrimonial e clientelista dos recursos públicos e da cap-

tura regulatória, é necessário garantir a “autonomia inserida” (EVANS, 

1992) da burocracia pública: nem seu alheamento às demandas efetivas 

(da economia, da educação, da saúde etc.) nem sua corrupção pelos pode-

res privados enraizados nesses setores. Algumas medidas devem sustentar 

tal autonomia: 1) a construção de carreiras de Estado e de mecanismos de 

imunidade da burocracia diante dessas pressões; 2) a execução efetiva de 

critérios de monitoramento, avaliação e seleção dos parceiros privados; 3) 

o próprio pluralismo na indução à auto-organização e à competição entre 

diferentes organizações representativas dos vários setores e interessadas 

em colaborar na provisão de informações, políticas e serviços públicos. 

Mais amplamente, Unger (2015a) propõe que a transparência, a responsa-

bilização e o monitoramento da administração pública precisam ocorrer: 

(a) em cada departamento, por si mesmo; (b) depois, por um ministério; 

(c) por um órgão administrativo fora do executivo, e finalmente (d) fora 

do Estado, pela sociedade civil (isto é, por conselhos participativos). 
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3.3 Parcerias público-privado-comunitárias 
 

A provisão de serviços públicos requer formas de apoio à auto-orga-

nização em variados sistemas funcionais – por exemplo, sociedades 

cooperativas de profissionais da educação e da saúde autogeridos –, que 

podem fornecer serviços de maneiras mais experimentais e qualificadas 

que a estrutura unitária da burocracia estatal. 

Toda a ordem social depende de certa coevolução e acoplamento en-

tre políticas de Estado e iniciativas ancoradas nos demais sistemas – 

economia, saúde, educação. Assim, a disjunção mítica entre o público e o 

privado perde lugar para a pergunta sobre a forma como a política se aco-

pla seletivamente aos demais sistemas sociais (referidos tradicional, mas 

enganosamente, como a “sociedade civil” ou o “setor privado”). 

A obrigação constitucional de que o Estado proveja serviços públicos, 

enquanto meio adequado à efetivação dos direitos prometidos, deixa em 

aberto a questão: o Estado deve garantir o acesso (à saúde, à educação, à 

cultura, ao emprego), mas tal obrigação correspondente aos direitos pode 

ser desincumbida pela provisão direta de bens e serviços, pela regulação 

dos negócios privados ou, como ocorre na prática, pela combinação de am-

bas as formas. Assegurar a universalidade do acesso acaba por envolver, 

enfim, um terceiro gênero mediador entre essas categorias: aquele que se 

refere aos pontos de articulação entre a infraestrutura pública e seus ser-

viços e a garantia do provimento de bens e serviços no mesmo setor por 

organizações fora do Estado – organizações com fins lucrativos ou não 

(empresas, associações, ONGs, negócios sociais).  

Assim, do lado dos serviços públicos – exemplarmente os de saúde –

, em vez da provisão em massa de serviços de baixa qualidade (cuja uni-

versalidade é comprometida tanto pela falta de recursos quanto pelo 

desinteresse que as classes mais influentes têm, ao se refugiarem em 
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planos de saúde privados), uma diretriz plausível seria a especialização do 

Estado em prover os serviços básicos e atuar prospectivamente no desen-

volvimento tecnológico daqueles serviços mais custosos e complexos. 

Entre esses extremos, não há a única opção de abertura à competição pri-

vada e respectiva regulação, mas também as formas de parcerias com 

organizações sociais e cooperativas na oferta público-privada de bens e 

serviços (UNGER, 2009, p. 85-7; 2015b, p. 246-7; 2017, p. 69; 2001a, p. 

470.). 

Termos de colaboração e contratos de gestão entre o poder público e 

“organizações sociais” – isto é, entidades sem fins lucrativos (associações, 

fundações, cooperativas) – podem instituir seleção competitiva, financia-

mento público, acompanhamento por metas e responsabilização dos 

dirigentes pelos recursos recebidos e serviços prestados (BRESSER 

PEREIRA, 2009, p. 317-26; 1998, p. 235-50). Ou mesmo se pode pensar 

em parcerias público-privado-comunitárias, envolvendo negócios sociais e 

investimento de impacto socioambiental, por associação entre investido-

res privados, capital estatal e fornecedores auto-organizados de serviços 

produtivos, ambientais, educacionais, sanitários, culturais. Uma vantagem 

da prestação de serviços públicos por entidades não estatais é a maior fle-

xibilidade para contratação de pessoal e insumos, além de parâmetros de 

administração profissional, com eficiência e autonomia gerencial. 

Esses serviços não são atividades naturalmente monopolísticas, a su-

gerirem exploração direta pelo Estado, com especiais riscos em caso de 

privatização. Por outro lado, a universalidade de cobertura que se pretende 

de um sistema público pode contrastar com a falta de interesse privado em 

investir em certos mercados, serviços e regiões. O financiamento parcial 

pelo Estado, a partir de seleção competitiva, permite a estruturação de um 

setor público não estatal – que não é departamento do Estado, com seus 
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poderes e competências, nem puramente empresa privada, com desempe-

nho mensurado por lucro. 

Educação e saúde, por exemplo, dependem altamente de informações 

sobre preço e qualidade e da possibilidade de escolha efetiva (e de “saída”), 

variáveis que podem não ser articuladas nem puramente pelo mercado, 

nem centralizadamente pelo Estado. A produção das artes, por outro lado, 

é presa fácil de preferências e favorecimentos estatais, ou da distorção 

mercadológica que reproduz assimetrias, barreiras e limites da cultura in-

dustrializada pelos meios de comunicação de massa. Fenômeno análogo 

ocorre com o jornalismo. O fomento ao pluralismo – à dispersão de pro-

dutores e provedores, à democratização do acesso aos recursos e meios 

para essa produção – é importante em todos esses casos. 

Para que surta seus efeitos em melhoria da eficiência, e também em 

independência de injunções políticas, essa política de parcerias depende de 

que haja incentivos, regras e políticas que levem à multiplicação dessas 

organizações, que facilitem a associação dos profissionais das artes, da 

educação, da saúde. Só assim pode haver pluralismo de candidatos, par-

ceiros e métodos, e uma seleção realmente competitiva. 

Por outro lado, a provisão de serviços públicos dentro da própria es-

trutura do Estado pode vir a ganhar atributos especiais de autogestão, 

experimentalismo e controle do desempenho. Nesse sentido, instituições 

de excelência em setores como ciência, educação ou saúde podem vir a 

firmar contratos de autonomia (e.g. ESCOLA BÁSICA DA PONTE, 2013) 

que expandam suas prerrogativas de desvio dos regimes-padrão, fazendo-

as servir de laboratórios para práticas inovadoras, a serem progressiva-

mente disseminadas. 

Outro exemplo de parceria, análoga àquela com organizações sociais 

para a provisão de serviços públicos, é a comunitária. Por exemplo: por 

seu potencial de repercussão de vantagens e desvantagens econômicas, a 
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educação é um setor sensível das políticas públicas. O vínculo entre escola 

e família é crítico na potencialização do sucesso ou do insucesso escolar. A 

escola tem que muitas vezes compensar a incompetência das famílias em 

prover os pré-requisitos cognitivos e comportamentais para o estudo. 

Como nos direitos sociais de modo geral, a política educacional depende 

de o Estado prover infraestrutura e receber informação e apoio das comu-

nidades, que atuem assim como rede de proteção e monitoramento das 

políticas implementadas (UNGER, 1998, p. 182-7). 

A auto-organização dos variados sistemas funcionais é crucial para a 

sua complexificação, que não pode ser contida nos termos de uma única 

organização, inclusive do Estado. Mas as “falhas de governo” e os vícios da 

centralização burocrática contrapõem-se, de outra parte, a “falhas de mer-

cado” (por exemplo, as grandes assimetrias de informação nos serviços de 

saúde, ou as altas externalidades positivas da formação profissional ou da 

pesquisa científica). Há insuficiência do investimento privado nesses seto-

res ou ocorre a instrumentalização desses sistemas por agentes privados 

poderosos, que podem atingir a própria integridade das operações de pro-

dução do conhecimento especializado, de formação profissional ou de 

atendimento médico (submetendo-as a critérios estritamente mercadoló-

gicos de produtividade e lucratividade, por exemplo). O Estado pode (e 

deve – por uma interpretação adequada dos direitos fundamentais que as-

sim o obrigue) não apenas cingir-se a uma função de controle antitruste 

nesses mercados ou de regulação setorial da saúde, da educação etc., mas 

pode-deve cumprir a função de estruturar esses serviços públicos, não ne-

cessariamente apenas por meio da administração pública, mas 

possivelmente em parceria com outros agentes privados e com as próprias 

comunidades interessadas. Se por meio de parcerias público-privadas, o 

Estado pode atrair capitais necessários para suas políticas, por meio do 

engajamento comunitário passa a contar com uma base de legitimação 
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para essas próprias políticas e um mecanismo de correção, dado o envol-

vimento dos próprios usuários-interessados. 

Neste tripé – em que se fundam as “parcerias público-privado-comu-

nitárias” –, o Estado pode assumir funções de selecionar competitivamente 

seus parceiros privados (provedores de capital ou prestadores de serviços), 

estabelecer parâmetros para as políticas e serviços prestados e avaliar sua 

execução. Mas pode também atuar como investidor-âncora ou investidor-

anjo em empreendimentos (educacionais, científicos, sanitários) que de-

mandem um investimento inicial estratégico para o negócio, podendo com 

o tempo o Estado desinvestir seu capital. Os vários níveis de controle de-

vem garantir ao Estado uma autonomia burocrática para que as políticas 

não se degenerem em clientelismos e favorecimentos (a fornecedores ou 

consumidores dos serviços); os órgãos de coordenação entre os vários ní-

veis de governo e entre o Estado, a comunidade especializada (e.g. 

universidades, associações, fundações) e os profissionais de cada setor (em 

regime cooperativo ou empresarial), por outro lado, devem garantir que 

as políticas públicas não se alheiem das demandas e inovações em cada 

área (pedagógicas, médicas etc.). 

Dos parceiros privados, por sua vez, exige-se, de uma parte, a contri-

buição para a capitalização do negócio e o conhecimento técnico e de 

gestão da prestação do serviço. De outra parte, requer-se a conformidade 

com os parâmetros aprovados e monitorados pelo Estado (deste, frise-se, 

é demandada a seleção competitiva desses parceiros). 

Finalmente, a comunidade afetada pela política ou serviço e nele in-

teressada deve ter sua parte. Nesse sentido, é possível pensar desde 

esquemas de copropriedade (participação societária) de organizações cri-

adas para a prestação desses serviços e execução dessas políticas (por 

exemplo, por meio de sociedades cooperativas) até a participação apenas 

no nível da governança e gestão de tais políticas ou serviços.  
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3.3.1 Governança dos recursos comuns 
 

Os trabalhos de Elinor Ostrom fornecem uma série de ferramentas 

analíticas para a avaliação dos arranjos institucionais que envolvem a pro-

priedade e gestão de bens e recursos comuns (os “commons”). Na medida 

em que possamos entender muitos dos direitos fundamentais e das políti-

cas públicas como instituições relacionadas à provisão desses bens e 

serviços, sua teoria contribui para adensar a visão das formas de organi-

zação da participação comunitária na própria concretização daqueles 

direitos e políticas.  

A governança de um recurso como a água – e, por que não, a educa-

ção e a saúde – exige uma ação coletiva que pode compreender a 

constituição de uma associação civil, o desenho legislativo, eleições locais 

e o apoio judiciário. Os termos “propriedade privada” ou “propriedade co-

letiva” não parecem então úteis à descrição de qual é, afinal o conteúdo de 

uma instituição (OSTROM, E., 2014, p. 85). Melhor se pensar em “arenas 

de ação”. Uma “arena de ação” é formada por atores aos quais se atribui 

determinada posição no contexto. Essas posições estão associadas a infor-

mação e controle sobre os recursos, isto é, a uma série de condutas 

permitidas, incentivadas ou vedadas. O contexto é recortado diante de va-

riáveis externas e define os custos e benefícios associados aos resultados 

potenciais. 

A arena de ação na gestão de determinado recurso inclui três grupos 

de variáveis (OSTROM, E., 2014, p. 87): (1) as regras adotadas pelos par-

ticipantes; (2) os atributos de estados do mundo que influem sobre tal 

regulação; (3) a estrutura geral da comunidade na qual tal arena de ação 

está inserida. “Regras são entendimentos compartilhados entre aqueles 

envolvidos que se se referem a prescrições executáveis sobre quais ações 
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(ou estados do mundo) são exigidas, proibidas ou permitidas” (OSTROM, 

E., 2014, p. 88). 

Um analista pode identificar a configuração de diferentes tipos de re-

gras que explicam as ações e resultados advindos da ação coletiva da 

comunidade gestora de um bem. Elinor Ostrom (2014, pp. 91-2) identifica 

sete tipos de regras que determinam tal configuração: 

 

• (1) Regras de fronteira: definem o número de participantes, seus atributos e 

recursos, as condições de entrada e saída na gestão dos recursos. Por exemplo: 

pode-se exigir que o participante da organização gestora de determinado re-

curso seja apenas o residente local, ou determinada classe de profissionais; 

pode-se definir o pagamento de algum valor ou a alienação de algum direito 

para a entrada na organização; quanto a regras de fronteira, costuma-se reco-

mendar a limitação do número de pessoas autorizadas a se apropriarem de 

um recurso de uso comum. A cooperação é limitada, e depende de uma densa 

teia de reciprocidade e confiança, com participantes conhecidos na comuni-

dade, com relações e interesses de longo prazo e que sofreriam graves perdas 

reputacionais em caso de violação das regras (OSTROM, E., 2014, p. 94); 

• (2) Regras de posição: definem as posições relativas na situação, isto é, como 

alguém deixa de ser apenas um membro do grupo em geral e passa a exercer 

determinada tarefa especializada, na divisão de trabalho coletiva; 

• (3) Regras de escopo: delimitam os resultados potenciais e as ações a eles vin-

culadas. São os entendimentos compartilhados sobre os bens que se está 

gerindo e o que se pode ou não fazer com respeito a eles; 

• (4) Regras de escolha: junto ao conhecimento sobre a natureza, determinam o 

espectro das decisões possíveis e seus resultados esperados; incluem a deter-

minação sobre as formas possíveis de uso e fruição de determinados recursos, 

inclusive das técnicas e tecnologias autorizadas ou proibidas; 

• (5) Regras de agregação: determinam o nível de influência que o participante 

em determinada posição detém sobre as decisões a respeito da gestão do re-

curso; 

• (6) Regras de informação: determinam o grau de publicidade ou privacidade 

de uma ou outra informação; 
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• (7) Regras de recompensa: estabelecem os custos e benefícios de certos resul-

tados, os incentivos e dissuasões para determinadas condutas. Definem-se 

sanções positivas ou negativas, pecuniárias (multas) ou de expulsão, órgãos e 

procedimentos de monitoramento e sanção, e a intensidade da responsabili-

zação. 

 

Na prática, a configuração daquelas diversas regras se dá por testes 

de experiência e por intuição, até que se encontre a combinação que fun-

ciona. Considerando a “não linearidade e complexidade das situações de 

ação, é difícil prever o efeito produzido pela mudança de determinada re-

gra” (OSTROM, E., 2014, p. 94): por exemplo, a alteração de uma regra de 

fronteira que diminua o número de participantes diminui também a pro-

babilidade de quebra das regras de escolha; mas reduz ao mesmo tempo o 

número dos potenciais vigilantes sobre as condutas desviantes e respecti-

vas sanções (regras de recompensa).  

Essas regras muitas vezes estão institucionalizadas em um nível tá-

cito, informal, do saber local dos participantes. E. Ostrom (2014, p. 93) 

destaca alguns pressupostos da ação humana, como os de que as decisões 

tomadas por um indivíduo visam a aumentar o benefício líquido para si e 

potencialmente para outros, e de que as escolhas são tomadas em um qua-

dro cultural dado, mas tentam alterar a estrutura da situação em que se 

encontram. Daí que recomende uma “governança policêntrica” auto-orga-

nizada, pela qual os sistemas de regras que tratam da gestão de um recurso 

aumentem sua capacidade adaptativa, combinando processos de cima 

para baixo com a configuração local de regras. Esse sistema multinível in-

clui em seu desenho instâncias e procedimentos de solução de conflitos, de 

aprendizagem, de monitoramento e de aperfeiçoamento regulatório. É 

uma alternativa tanto à gestão local isolada quanto à centralização buro-

crática. Busca aumentar a experimentação das políticas adequadas para 

evitar a “tragédia dos comuns” – quando a apropriação de recursos 
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coletivos segundo a racionalidade privada individual acaba por gerar a 

destruição desses recursos, e não seu uso eficiente, como se esperaria de 

uma harmonização natural dada pela “mão invisível” do mercado. 

E. Ostrom (2014, pp. 102-3) aponta as vantagens e os limites dessa 

governança policêntrica inserida na comunidade que se beneficia do pró-

prio recurso comum – ou, no nosso caso, de qualquer serviço ou política 

pública. Dentre as vantagens, destaca-se o uso de conhecimentos locais e 

o caráter “desagregado” das respostas: todos individualmente colaboram 

com seus saberes e avaliações, de modo que uma multiplicidade de pontos 

de vista é considerada, com a rapidez da experiência imediata junto aos 

recursos. A rede de confiança entre os participantes diminui os custos de 

execução das regras e de monitoramento da conformidade. No mesmo 

sentido, a redundância garantida por múltiplas instâncias de elaboração, 

intepretação e execução das regras é vista ainda como uma vantagem, e 

não como um retrabalho inútil. De outra parte, há os riscos: da falta de 

mobilização para a organização coletiva, incluindo o oportunismo daque-

les que desejem se beneficiar dessa organização sem contribuir para tanto; 

do fortalecimento de conflitos, discriminações e tiranias locais, que reafir-

mem seus interesses contra a participação democrática e o esclarecimento 

republicano das deliberações; da estagnação, quando a governança local 

deixe de considerar novidades na situação de fato e nas técnicas e conhe-

cimentos que exijam um aperfeiçoamento da regulação. A governança de 

recursos comuns de grande escala também se coloca como um desafio.  

Assim, E. Ostrom (2014, pp. 103-5) rejeita a visão que romantiza e 

idealiza o autogoverno local diante das instituições organizadas em escala 

nacional ou global. A variedade de desafios ambientais e sociais envolvida 

na gestão de recursos comuns recomenda os sistemas policêntricos de go-

vernança, que, embora possam não atingir combinações ótimas de regras, 

tendem – segundo evidências – a um desempenho melhor do que sistemas 
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puramente centralizados ou puramente descentralizados de gestão. Falhas 

da gestão local – como a falta do conhecimento no estado da arte ou o 

reforço de hierarquias e discriminações entrincheiradas – podem ser re-

mediadas, de um lado, pelos critérios e canais procedimentais da 

burocracia mais centralizada; de outro, pelo contato com instituições uni-

versitárias, por parcerias que assessorem os gestores e difundam as 

informações de ponta. Em um sistema policêntrico, cada unidade tem uma 

discricionariedade considerável para criar e executar suas próprias regras 

e políticas; algumas unidades têm escopo mais amplo de governo e forne-

cem apoio jurídico e judicial, outras são especializadas na forma de 

distritos especiais, associações privadas ou agências locais de governo. O 

próprio federalismo, como abordado neste trabalho, é um exemplo desse 

esquema de auto-organização experimental e multinível. 

 

Conclusão 
 

Em uma sociedade funcionalmente diferenciada, a inclusão em um 

âmbito social não significa necessariamente inclusão em outro setor. A in-

clusão social – ponto de chegada dos direitos sociais – deve, portanto, ser 

tratada de sistema a sistema. O Estado, como sistema organizacional com 

especial capacidade estruturante para os demais sistemas, usa os meios do 

sistema funcional da política (poder), mas também consegue acumular 

meios como dinheiro e saber, adentrando sistemas como a economia ou 

os serviços especializados de educação e saúde. 

Partindo de tal entendimento, este trabalho avançou algumas pro-

postas de uma construção institucional capaz de expandir o 

experimentalismo dentro do Estado e em cooperação com outros sistemas 

funcionais e organizacionais. Tais propostas alinham-se à concepção de 

Willke (2016, p. 27-33) de que a policontexturalidade sistêmica exige que 

qualquer “intervenção” deva ser contextural, isto é, alinhada à dinâmica 
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autorreferente do sistema no qual se intervém. Se pensarmos as políticas 

públicas como esse acoplamento capaz de fortificar a aprendizagem mútua 

dos sistemas (política e educação, saúde, economia etc.), reconhecendo 

que a abertura cognitiva dos sistemas repousa em seu fechamento opera-

cional, alguns requisitos vêm à tona. A intervenção exige autolimitação do 

sistema interventor e adaptação aos critérios e dinâmicas do sistema que 

está sendo apoiado, com fomento à capacidade de auto-organização deste 

sistema. A construção de interfaces procedimentais – âmbitos de negocia-

ção (conselhos, comitês, comissões), organizações intermediárias mistas 

(público-privadas), procedimentos regulados de seleção e monitoramento 

– ajuda a encaminhar produtivamente os conflitos e reger os discursos dos 

representantes de cada sistema funcional e organizacional em heterorre-

ferência. O que se visa, afinal, é menos ao consenso do que à conectividade 

de novas informações, à tradução das comunicações de um sistema a ou-

tro, conforme seus códigos, programas e intransparências mútuas. O 

ponto de chegada é uma expansão das opções (políticas, educativas, sani-

tárias, assistenciais, artísticas) para cada sistema; portanto, uma 

ampliação de sua liberdade. 
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Direito e economia no Supremo Tribunal Federal: 
um estudo sociológico sobre o controle abstrato 
de constitucionalidade de direitos econômicos 

entre 1988 e 2018 1 
 

Marco Antonio Loschiavo Leme de Barros 
 
 
1 Introdução 
 

O direito econômico é um ramo jurídico de difícil definição em vir-

tude da variedade e abrangência de seu conteúdo, cujo desenvolvimento 

foi constatado no início do século XX. Ao longo da história é possível notar 

diferentes experiências qualificadas como “econômicas” pelo sistema jurí-

dico, tais como: direito do desenvolvimento; direito do planejamento 

econômico; direito da concorrência ou, ainda, direito da regulação dos 

mercados.2 

Para algumas perspectivas mais radicais - como a posição do jurista 

italiano Francesco Carnelutti - a vinculação entre direito e economia é, em 

verdade, uma constatação de origem já que a guerra, a propriedade e o 

contrato podem ser reputados como fenômenos econômicos antes de se-

rem jurídicos. A tarefa, então, de definir um conteúdo para o direito 

econômico perde propósito já que qualquer matéria jurídica possui sem-

pre um fundo econômico na sociedade. 

 
1 Uma primeira versão deste texto foi publicada como “Direitos econômicos, sociedade e o Supremo Tribunal Federal: 
observando a atuação da corte no controle abstrato”. In Scientia Iuris, Londrina, v. 24, n. 1, p. 99-123, mar. 2020. O 
estudo apresentado é derivado em parte de pesquisa de doutorado do autor, com apoio da Fapesp, intitulado Tribu-
nais, complexidade e decisão: o argumento consequencialista no direito brasileiro. Universidade de São Paulo, São 
Paulo, 2018. O presente texto foi ampliado e atualizado. 

2 As normas de direito econômico disciplinam desde ações para o desenvolvimento, como a elaboração de planos 
econômicos, dirigindo-se à toda a coletividade, mas também se reservam a proteger direitos subjetivos individuais, 
por exemplo, ao possibilitar as operações de fusões e aquisições nos mercados ou ao reprimir o abuso de poder 
econômico de um dado agente econômico. 
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A despeito da dificuldade de encontrar uma definição última sobre 

direito econômico prevalece um ponto em comum em relação a todas as 

experiências mencionadas: o direito econômico viabiliza o tratamento ju-

rídico de uma política econômica e, com efeito, dos agentes (públicos e 

privados) que dela participam.3 Este texto argumenta que o direito econô-

mico é uma área transformadora do direito, pois, exige, a todo o momento, 

das organizações jurídicas uma revisão sobre como a adjudicação deva 

ocorrer para zelar uma política econômica. 

Assim, para decidir sobre demandas envolvendo direitos econômicos, 

a autoridade necessita saber primeiro como operar com o fato econômico, 

seja via exame da eficiência (eg., análise econômica do direito) ou da aná-

lise da conjuntura macroeconômica, seja por meio de outras metodologias 

jurídicas e extrajurídicas. O desafio é entender como o direito traduz o fato 

econômico, eventualmente produzindo uma nova comunicação e delimi-

tando uma nova fronteira entre os sistemas jurídico, político e econômico 

– em verdade, para este texto, a definição dos limites entre os sistemas 

mencionados requer a observação das operações das organizações jurídi-

cas.4 

Desde 1934, durante o governo de Getúlio Vargas, observou-se a 

constitucionalização dos direitos econômicos no país. Isto significa que no 

Brasil, o direito é tanto forma prioritária e superior de organizar a ordem 

econômica (art. 170, CF/88), quanto meio de realizá-la mediante políticas 

 
3 Vale resgatar Carnelutti ao afirmar que “o contato é um instrumento jurídico sem o qual não poderiam atuar as 
duas formas fundamentais da colaboração econômica: o intercambio e a associação. Os dois contratos típicos, sob 
este aspecto, são a venda e a sociedade, mas em torno deles veio florescendo e constantemente germina novamente 
uma flora contratual maravilhosamente rica” (p. 37). A “flora contratual” mencionada pelo jurista italiano pode re-
presentar justamente a questão do tratamento jurídico da economia (ie., área da interpretação e argumentação 
jurídica), ponto tematizado neste texto. 

4 Fábio Konder Comparato, observando a peculiaridade em relação ao método de aproximação entre direito e eco-
nomia retrata com precisão o chamado “indispensável direito econômico”, pois “o surgimento do direito econômico 
representa um estímulo constante ao aperfeiçoamento das instituições jurídicas em função de seus objetivos concre-
tos. A compreensão do direito como técnica incita à crítica e à renovação incessante do direito positivo” (2012, p. 
472). 
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econômicas constitucionais - basta considerar as políticas de redução das 

desigualdades regionais (art. 3º, II e III da CF/88), da política urbana (art. 

182, da CF/88), da política agrícola e fundiária (art. 184 e seguintes, da 

CF/88) ou da política de incentivo a micro e pequenas empresas (LC 

123/2006). Estas políticas inseridas no texto constitucional, definem-se 

por normas constitucionais programáticas, que estabelecem objetivos e 

metas que devem ser concretizadas pela Administração Pública. 

Todavia, nas últimas décadas, o que se observou foi uma série de di-

ficuldades na concretização dessas normas, revelando uma tensão entre os 

sistemas sociais, mediados por diferentes operações organizacionais: tri-

bunais; bancos; Estados e empresas estão imbricados a partir de diferentes 

relações jurídicas, com o intento de assegurar a ordem econômica. 

Os tribunais, por exemplo, se transformaram num importante centro 

decisório destas políticas no país. Desde a superação da cultura dos juízes 

“boca da lei”, com o progressivo aumento de legislações que autorizam 

expressamente uma integração via argumentação e interpretação judicial 

na aplicação da lei, consolidou-se uma discussão sobre ativismo judicial 

vis-à-vis judicialização da política,5 o que também revela uma questão de 

fundo sobre os limites e o papel dos juízes na sociedade brasileira. 

Qual é o papel dos tribunais em relação à efetivação dos direitos 

econômicos? De um lado, o ativismo enfatiza o exame dos comportamen-

tos dos juízes. Argumenta-se que “é uma estratégia mais expansiva e 

proativa de interpretação do direito, usada pelos juízes para maximizar o 

sentido e o alcance das normas constitucionais” (Faria, 2017). Ativismo é 

uma visão exógena do papel dos juízes, que combina com o diagnóstico 

sobre a omissão e a ineficiência da atuação dos demais poderes do Estado, 

e que, em tese, justificaria a conduta proativa dos juízes em protegerem os 

 
5 Para uma apresentação completa desta transformação veja Ferraz Junior, 2014. 
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direitos fundamentais ao julgarem os casos. Do ponto de vista do direito 

econômico, tal posição impõe a autoridade um ônus argumentativo maior 

já que implica em construção e aplicação de métricas que viabilizem o 

exame das consequências econômicas da decisão. 

Do outro lado, a judicialização da política enfatiza a constante ampli-

ação da forma do direito na sociedade, que, por sua vez, significa a 

juridificação de todo e qualquer problema social. Destaca-se que “é um fe-

nômeno resultante da crescente complexidade socioeconômica do país, o 

que obrigou a Constituição a ter de tratar de uma ampla gama de matérias 

que antes eram deixadas para a legislação ordinária” (Faria, 2017).  

Judicialização é uma visão endógena do papel dos juízes, que se ajusta 

com o diagnóstico da transformação da legislação e da interpretação jurí-

dica no interior do direito após a promulgação da CF/88. Cada vez mais 

se observa a positivação de textos legais abertos e flexíveis no país, que se 

valem de diretrizes e princípios jurídicos para orientar a solução dos casos 

– como é o caso do princípio da liberdade econômica, base central que 

protege a ordem econômica brasileira via a livre iniciativa e a liberdade de 

trabalho.6 

Tais perspectivas podem ser consideradas como faces da mesma mo-

eda, pois a discussão de fundo tanto no ativismo como na judicialização é 

a ampliação do poder judicial na sociedade7 e, no caso desse texto, esta 

discussão está relacionada com a questão sobre como o direito traduz o 

 
6 É possível interpretar esse movimento à luz do fenômeno do hiperpluralismo indicado por Karl-Heinz Ladeur ao 
mencionar o incessante alargamento de funções estatais que exige novas intervenções, bem como criam novos pro-
blemas de regulação. Diz o jurista alemão: “(...) em todos os países industrializados do ocidente, o pluralismo clássico 
do Estado Social, que se baseava nos grandes grupos sociais representativos, encontra-se em ruínas. Seu lugar é 
tomado por uma multiplicidade de pequenos grupos operantes e bem organizados de novos processos da fragmen-
tação de interesses, aos quais também se acrescentam, crescentemente, o próprio interesse de funcionários públicos 
e de seus clientes na conservação de “deveres de proteção” exigidos por programas de assistência. Com essa consta-
tação, não se trata de depreciar a legitimação política do legislador. Trata-se, entretanto, de conferir mais contornos 
às constituições intrínsecas da auto-organização social da econômica, dos meios de comunicação etc., que são garan-
tidas por meio de direitos fundamentais” (2016, p. 139). 

7 Veja a discussão apresentada por Nobre; Rodriguez, 2011. 
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fato econômico. O problema é entender, então, como e o que esta amplia-

ção representa à luz dos casos concretos. 

Para alguns autores (Gargarella et al., 2006), é possível aceitar esta 

ampliação na medida em que representaria o aumento do acesso à justiça. 

O ativismo poderia supor, por exemplo, uma maior aproximação dos juí-

zes com a sociedade, pois ao observar que, agora, qualquer cidadão pode 

recorrer ao tribunal para proteger os seus direitos fundamentais, aí inclu-

ído o controle de políticas públicas que foram constitucionalizadas. A 

dificuldade estaria, então, em formular desenhos institucionais ótimos que 

assegurem o acesso prioritário de demandas mais graves e concretize a 

igualdade material de maneira eficiente na sociedade.  

Outros autores (Tushnet, 1999 ou Waldron, 2014) seguem uma linha 

mais crítica em relação à ausência da legitimidade democrática para justi-

ficar este aumento dos poderes dos juízes. Subjacente à posição está a 

defesa da regra da maioria dos mandatários vis-à-vis as decisões judiciais. 

Discute-se, portanto, o papel contramajoritário dos juízes e as limitações 

que este papel impõe na articulação com os outros poderes do Estado, in-

clusive alertando para o risco de um governo dos juízes. 

Este texto adota um outro caminho. Acredita-se que a Sociologia Ju-

rídica pode revelar novas tensões não debatidas por entusiastas do 

ativismo ou da judicialização em relação à efetivação dos direitos econô-

micos. Sustenta-se que, na visão sociológica, sobretudo de raiz sistêmica, 

o interesse recaí na observação da fixação dos limites do sistema do direito 

em relação ao ambiente social, bem como da constatação das operações 

organizacionais que transitam entre diferentes subsistemas sociais e pro-

duzem uma comunicação diferenciada em relação ao direito econômico.8 

 
8 Em Direito da Sociedade Niklas Luhmann – importante representante da sociológica sistêmica - já indicava isto 
quando sustentava a transformação da organização do tribunal na sociedade, que cada vez mais passou a assumir a 
centralidade do sistema para se isolar cognitivamente, mas também para assegurar o fechamento operativo do 
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Por sinal, estas operações organizacionais confirmam a aquisição e 

transformação do conhecimento na sociedade, pois “direitos fundamentais 

como direito subjetivo tem efeitos transubjetivos bastante importantes 

que residem na autonomia da auto-organização dos âmbitos sociais funci-

onais (economia, mídia, artes etc.)” (Lauder, 2016, p. 199). Isto exige 

entender que a prestação desses direitos não depende apenas da centrali-

zação da atuação do Estado, mas também da observação da auto-

organização da sociedade em diferentes âmbitos funcionais via o desen-

volvimento de um direito cooperativo e inovador.9 

Afirma-se que o tema do ativismo ou da judicialização é, na verdade, 

um debate sobre os limites estabelecidos pelo sistema jurídico, que são re-

vistos a todo instante quando o juiz decide as controvérsias. O interesse, 

portanto, reside na observação sociológica da argumentação jurídica, que 

deve ser parte integrante de uma teoria social que observa, simultanea-

mente, a autodescrição do direito e a da sociedade. 

Este texto não busca defender modelos ou programas decisórios, mas 

busca compreender como estes limites são delineados pelos juízes no âm-

bito decisório de demandas envolvendo direitos econômicos no Brasil. 

Como será visto, ponto de destaque é entender o desenvolvimento de uma 

argumentação consequencialista nos tribunais, orientada para verificar os 

efeitos em disputa. Para tanto, este texto se vale de uma pesquisa jurispru-

dencial acerca da atuação do Supremo Tribunal Federal (STF), no controle 

abstrato de normas no ordenamento em relação à proteção dos direitos 

 

sistema. Qualquer tipo de demanda ensejaria uma decisão judicial, garantida pela vedação do non liquet (2016, pp. 
274-281). 

9 Para algumas leituras é o caso de resgatar e complementar o modelo clássico liberal de direito, diz Lauder: “Quando 
o Estado age de forma não paternalista, ele almeja distanciar-se da realidade produzida pela sociedade. Portanto, 
uma concepção liberal de direitos fundamentais, consequentemente, deveria perguntar-se se e até que ponto a soci-
edade (pós) moderna realmente se transformou e como o Estado e a Ordem Jurídica reagiriam a tal transformação, 
porém sem pressupor as tarefas de distribuição e alocação de forma incontestada e irrefletida” (2016, p. 197). 
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econômicos previstos na Constituição da República Federativa do Brasil 

(CF/88), nos últimos trinta anos (1988-2018) de atuação desta corte.  

Por meio da apresentação de uma amostra de julgados sobre a maté-

ria, discute-se o comportamento decisório do tribunal, bem como são 

delimitados alguns aportes sociológicos que servem como ponto de partida 

para refletir sobre a relação entre o tribunal e a sociedade no país. Questi-

ona-se: (i) O que autoriza juízes (não eleitos) a implementar políticas 

econômicas que são necessariamente premissas para um efetivo gozo dos 

direitos à saúde, educação, habitação entre outros? (ii) Afinal, na prática, 

tribunais são institucionalmente capazes de lidar com as complexas ques-

tões técnicas e políticas que permeiam este tema? 

Na primeira indagação, discute-se a legitimidade dos juízes; na se-

gunda, são trazidas a lume questões internas sobre a estrutura e a 

operação dos tribunais. No final, considerando o caso brasileiro, o texto 

indica as dificuldades de o STF gerir as incertezas jurídicas da economia, 

que, por vezes, acarreta maior turbulência social e, simultaneamente, re-

vela a necessidade de uma maior abertura para a inovação e a cooperação 

entre as organizações sociais do direito. 

 
2 Notas Metodológicas 
 

Para discutir o tema da fixação dos limites do direito pelos juízes, o 

texto se vale de uma pesquisa jurisprudencial. A amostra é composta por 

julgados extraídos do STF; a opção por este tribunal justifica-se por sua 

posição como órgão de sobreposição responsável por assentar o entendi-

mento e a interpretação do direito brasileiro, proferindo a última decisão 

nas matérias de sua competência, além da própria interface de uma corte 

constitucional em razão do acoplamento estrutural entre direito e política 

numa leitura sistêmica. 
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Diante deste recorte institucional, optou-se por trabalhar com a ad-

judicação de julgados referentes à aplicação de direitos econômicos 

assegurados constitucionalmente. Por direitos econômicos entendem-se 

temas relativos às normas de regulamentação da economia afetas às polí-

ticas cambial, monetária, salarial e de preços; e direitos sociais são casos 

conexos aos direitos da ordem social. Estes temas foram selecionados em 

razão da grande quantidade de normas programáticas que fixam objetivos 

e regras a estes direitos. 

Vale destacar que no âmbito do direito econômico o STF se tornou 

verdadeiro protagonista em razão da proteção do Título VII “Da Ordem 

Econômica e Financeira”, da CF/88. Recentes julgados da corte viabilizam 

o exercício da atividade econômica em face de novas relações de produção, 

consagrada no país por meio da livre iniciativa e da liberdade profissional. 

Importante exemplo foi a decisão que protegeu a operação de serviços re-

munerados de transporte de passageiros por aplicativos em face da 

coerção arbitrária por parte do Estado (ADPF 449, rel. min. Luiz Fux, DJE 

de 2-9-2019). 

Procedeu-se, ainda, a um recorte processual, selecionando-se apenas 

casos de controle concentrado de constitucionalidade (ADI, ADI por omis-

são, ADC e ADPF) e com decisão já transitada em julgado, incluindo 

julgamentos monocráticos. Esta limitação é necessária em decorrência da 

quantidade de casos disponíveis, embora se admita a possibilidade de re-

cortes por outros meios, sobretudo o recurso extraordinário.10 O respeito 

pelo trânsito em julgado é importante para que sejam analisados os argu-

mentos vencedores e a eventual estabilidade das decisões da Corte diante 

de situações anteriores similares. 

 
10 Sublinhe-se, inclusive, que muitos casos de controle de constitucionalidade acontecem de forma concreta e difusa 
pelos recursos extraordinários, o que não se discute no texto. 
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Cumpre lembrar que não se pretende, aqui, esgotar e codificar todos 

os casos possíveis nem apresentar uma palavra final sobre a adjudicação 

de direitos econômicos pelo STF. O interesse reside em verificar como os 

juízes fixam os limites do direito, por isso acredita-se que a observação 

sobre como os argumentos consequencialistas são mobilizados em algu-

mas situações seja suficiente para indicar este propósito. 

Em muitos casos de adjudicação de direitos econômicos, o juiz, ao 

decidir, acaba considerando em alguma medida as consequências de sua 

decisão de diferentes maneiras, seja para enfrentá-las ou não na solução 

da demanda. Admite-se, neste texto, que uma das formas de raciocínio ju-

rídico é a que se desenvolve por meio dos argumentos de consequência ou 

do argumento consequencialista, aquele operado pelo tribunal a partir das 

consequências da decisão, independentemente do que tenha sido admitido 

e avaliado pela decisão. 

Ao observar e analisar a crescente utilização de argumentos conse-

quencialistas em juízo, é possível precisar o fenômeno da expansão da 

atuação dos juízes e tribunais para além do direito e compreender os efei-

tos da expansão da sua operação em outros sistemas (i.e., econômico e 

político). Destarte, a amostra abrange jurisprudência do STF sobre con-

trole concentrado de constitucionalidade relativo a direitos econômicos e 

sociais com repercussões econômicas com decisão transitada em julgado, 

incluindo julgamentos monocráticos, no período de 1988 a 2018. A partir 

desta delimitação, a busca realizou-se pela inclusão de palavras-chave no 

link “Pesquisa de Jurisprudência” do site do STF (http://www.stf.jus.br/), 

especificamente os termos “política cambial”, “monetária”, “salarial” e de 

“preços”, “ordem social”, “saúde”, “educação”, “cultura” e “seguridade 

http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp)
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp)
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social”. Após a filtragem, a amostra foi comparada e ajustada com duas 

contraprovas.11 

Os resultados de controle concentrado com decisão final totalizam 

3.045 casos, dos quais 301 (aproximadamente 10%) formam a população 

amostral da pesquisa: 

 

Tabela 01. Casos analisados 

 

A população amostral foi tabulada segundo os códigos construídos 

para extração do resultado, elaborados para responder às perguntas da 

pesquisa e atingir o objetivo deste texto. Os campos foram preenchidos 

com leitura do inteiro teor de todas as decisões finais (a última decisão de 

mérito), fossem elas acórdãos ou decisões monocráticas. Além dos dispo-

sitivos, foram considerados na leitura todos os votos disponibilizados por 

cada Ministro. Não se pode perder de vista que ações de controle de cons-

titucionalidade comportam medidas cautelares, decisões finais 

(monocráticas ou colegiadas), embargos declaratórios e decisões em 

agravo regimental; por isso, houve o cuidado de observar se em tais atos 

existia algum argumento importante a ser analisado.12 

Destarte, o texto apresenta o banco de dados e a análise quantitativa 

a fim de possibilitar uma observação crítica dos julgados.13 O banco de da-

dos permitiu extrair padrões sobre como o STF atua em casos que exigem 

 
11 As contraprovas utilizadas foram o banco de dados do STF na área “Estatística do STF/Controle concentrado” 
(http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=adi) e o banco de dados da pesquisa 
de Oliveira (2016).  

12 Deve ser lembrado que as ações de controle de constitucionalidade podem apresentar medidas cautelares, decisões 
finais (monocráticas ou colegiadas), embargos declaratórios e decisões em agravo regimental. Neste caso adotou-se 
o cuidado de observar se em tais atos existia algum argumento importante para ser analisado. 

13 O detalhamento deste banco de dados, bem como a indicação das métricas e tabulações realizadas, serviu de ma-
terial empírico para a pesquisa de doutorado deste autor e intitulada “Tribunais, complexidade e decisão”, cujo 
conteúdo pode ser acessado na íntegra no seguinte endereço: https://repositorio.usp.br/item/002891134 

Casos analisados por tipo de controle 

281 ADIs 4 ADIs por omissão 2 ADCs 14 ADPFs 
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o exame de circunstâncias fáticas e de efeitos de programas governamen-

tais, bem como compreender como a corte se comportou ao longo das 

últimas décadas. No final, o texto aponta, em termos sistêmicos, a própria 

autodescrição produzida pela corte, indicando os diferentes limites do sis-

tema jurídico brasileiro traçados pelos Ministros. 

 
3 Análise Quantitativa da Amostra 
 

Os temas da amostra incluem preponderantemente casos de direito 

econômico, em relação aos casos de direito social com repercussão econô-

mica. 

 

 

Fig. 01. Tema 

 

A busca resultou em 252 casos de direito econômico vis-à-vis 49 de 

social com repercussão econômica. Numa subdivisão, as principais con-

trovérsias no campo econômico versavam sobre regulação da atividade 

econômica, sistema de consórcios e sorteios e consumo (figura 02). 
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Fig. 02. Assunto da controvérsia em direito econômico 

 

No que tange aos temas da ordem social com repercussão econômica, 

destacam-se educação, previdência e contribuição social e saúde – tais te-

mas discutiam a disponibilidade econômica da Administração Pública para 

o atendimento de políticas públicas diante da responsabilidade pela execu-

ção do Orçamento Público, que, por vezes, busca afastar a exigibilidade de 

uma prestação social invocando a denominada reserva do possível.  
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Fig. 03. Assunto da controvérsia em direito social 

 

É importante, também, saber os resultados e como foi tomada a de-

cisão nestes casos. Confirmou-se uma hipótese demonstrada por outras 

análises de que predominam no STF atuações monocráticas, em detri-

mento da forma colegiada, provocando um esvaziamento do plenário em 

casos de controle concentrado de constitucionalidade.14 
 

 

Fig. 04. Controle concentrado de constitucionalidade por resultado e colegiado 

 
14 Cf., nesse sentido, Falcão et al., 2011 e Falcão et al, 2017. 
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Vislumbra-se, portanto, que à maioria dos casos analisados foi ne-

gado seguimento, de forma monocrática, sobretudo em ADIs e ADPFs. Na 

totalidade dos casos de procedência ou parcial procedência respeitou-se a 

colegialidade, principalmente nas ADIs. 

 

 

Fig. 05. Decisão final versus fundamentos da decisão 

 

Dentre os casos aos quais foi negado seguimento, 114 justificaram-se 

por perda do objeto da ação. Em relação aos casos procedentes e parcial-

mente procedentes, 61 casos alegavam desrespeito e invasão da 

competência privativa da União provocada pelo legislador estadual ou pelo 

governador. Cumpre observar que, de fato, poucas decisões de mérito fun-

damentaram-se predominantemente nos princípios que justificam a 
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ordem econômica e social e, ainda que estes princípios fossem menciona-

dos nos votos, não se encontravam reproduzidos nas ementas da decisão. 

A série temporal de propositura de processos novos e o tempo de de-

mora para a tomada de decisão também revela dados interessantes. No 

recorte temporal selecionado, os anos em que se observa a maior ocorrên-

cia de propositura de ações de controle concentrado em direitos 

econômicos e sociais foram 1997 (presidência do Ministro Celso de Mello) 

e 2003 (presidência do Ministro Maurício Corrêa), sendo que a partir de 

1998 a corte reduziu o tempo de demora para a tomada de decisão final 

para cinco anos ou menos, e em 2012 para dois anos ou menos (figura 06). 

 

 

Fig. 06. Processos protocolados por ano versus média anual para tomada de decisão 

 

A relação dos autores, por sua vez, é apresentada na figura 11. 
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Fig. 07. Autores dos processos 

 

Os órgãos da Associação/Confederação/Sindicato foram autores de 

114 casos, seguidos por Governadores e Partidos Políticos. Esta prevalência 

pode ser explicada ao se considerar a legitimidade e o interesse especial da 

Associação/Confederação/Sindicato conforme os temas e assuntos mobi-

lizados. 

O achado é confirmado por pesquisas que apontam a frequente atu-

ação estratégica de Partidos Políticos e de certos atores do Poder Executivo 

com o intuito de modificar decisões majoritárias nas quais foram derrota-

dos por via legislativa15 e fica mais evidente com o dado de que a maioria 

das ações propostas por Governadores eram requeridas em face do Legis-

lativo Estadual equivalente – o que possibilita cogitar a utilização da corte 

como uma arena privilegiada para a disputa de políticas econômicas. 

A fonte dos fundamentos e, sobretudo, a mobilização dos argumentos 

consequencialistas estão ilustradas na figura 08. 

 

 
15 Cf., neste sentido, Taylor, 2008. 
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Fig. 08. Fundamentos 

 

O gráfico acima ilustra as fontes utilizadas nos julgados para funda-

mentar as decisões. Para categoria, a resposta foi “sim” ou “não”, de modo 

que, do total, 287 recorreram à legislação e 226, à jurisprudência. Para 

essas categorias, consideraram-se apenas as ocorrências originais no texto 

dos votos, e não aquelas contidas em citações de julgados anteriores ou do 

dispositivo. 

Somente em poucos casos não houve referência à legislação — preci-

puamente, nas decisões monocráticas por perda de objeto, talvez pela 

exigência mais branda quanto aos fundamentos de uma decisão desta na-

tureza. Observou-se, ainda, um cuidado da Corte em citar e respeitar 

decisões passadas, demonstrando, na grande maioria dos casos, que Mi-

nistros preocupavam-se com as consequências das decisões no 

ordenamento jurídico. 

Em relação à mobilização de argumentos consequencialistas, estes 

foram utilizados em 58 casos, porém em apenas 13 o argumento foi pre-

dominante para a tomada de decisão vencedora, sendo reproduzido na 

ementa – ilustração nas figuras 09 e 10. 
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Fig. 09. Uso dos argumentos consequencialistas 

 

 

Fig. 10. Preponderância do argumento consequencialista para solução do caso 

 

Os dados reforçam a hipótese de que Ministros consideram com mui-

tas ressalvas as consequências econômicas nos seus votos, estabelecendo 

maiores exigências para mobilizar e avaliar esses argumentos como razões 

para decidir (ratio decidendi). 

Além disso, as informações da figura 10 também permitem formular 

e confirmar uma descrição do STF como corte formalista — no que tange 

à escolha dos argumentos para fundamentar e tomar sua decisão — diante 
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de casos de direitos econômicos e sociais com repercussão econômica em 

sede de controle concentrado. 

Nesse sentido a transformação operada pela efetivação de direitos 

econômicos pode ocorrer por outras operações, para além da atuação dos 

tribunais – o que justifica, por exemplo, compreender o desenvolvimento 

nas últimas décadas de outras estruturas decisórias mais adequadas para 

o exame das consequências econômicas como o caso das câmaras de arbi-

tragem. 

Depreende-se, ainda, que mesmo em temas que, em tese, envolvam 

princípios e normas programáticas – exigindo a consideração das conse-

quências sociais para a tomada de decisão –, a corte tende, quase que 

exclusivamente, a decidir com base em argumentos devidamente filtrados 

pelo direito, i.e., que sigam o conteúdo do programa condicionado, fixado 

por um sentido específico, e recebido em sua totalidade como uma razão 

decisória vinculante. Ao invés de se indagarem sobre “como seria se”, nes-

tes casos os Ministros operam, na maioria das vezes, com modelos “se X, 

então Y”. 

Uma possível justificativa subjacente a essa descrição decorre do fato 

de que o impacto das decisões em sede de controle concentrado é maior 

do que em outras ações e recursos, muitas vezes adstritas somente às par-

tes litigantes – o que justificaria a cautela adicional dos Ministros em 

considerar outras consequências não jurídicas como razões de decisão, so-

bretudo porque afetam outras autoridades. 

Os 58 casos nos quais se observou a mobilização de argumentos con-

sequencialistas exemplificam esse processo decisório em que razões 

condicionadas dos programas prevalecem em relação a argumentos con-

sequencialistas. Ao diferenciar uma posição judicial original de outra 

consequencial, constata-se que Ministros tangenciam uma avaliação mais 

ampla e dados técnicos que escampam ao conhecimento da Corte – neste 
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sentido é possível supor um certo uso velado do consequencialismo no país 

(Schuartz, 2011). 

Isto ocorre mesmo quando o STF acredita que a posição consequen-

cial levaria a um resultado melhor, ou socialmente mais desejado, que o 

da posição formalista, porém os Ministros teriam que considerar outros 

fatores no conjunto e que por vezes lhe escapam por falta de estrutura ou 

formação.16 Este comportamento reforça o isolamento sistêmico da Corte, 

e não há garantias de que as expectativas da sociedade estejam sendo aten-

didas plenamente nos casos das ordens econômica e social, quando 

demandas são judicializadas. Existe, aqui, uma preocupação maior com as 

 
16 Para ilustrar o ponto, um caso interessante foi a ADI 4432/PR proposta pela Confederação Nacional do Comércio 
de Bens, Serviços e Turismo contra a Lei n. 16.470/10, do Estado do Paraná, que fixava uma série de valores de piso 
salarial para diferentes profissões cujo piso não está definido em outro texto legal e que também não substituía o 
salário mínimo, com base no inciso V, do artigo 7o, da Constituição Federal e na Lei Complementar Federal n. 103, 
de 14 de julho de 2000. A Confederação argumentava que a fixação de um mesmo piso salarial para todo o Estado 
do Paraná, diante da diversidade de realidades econômicas e demográficas dos diversos municípios, violaria o prin-
cípio constitucional do pleno emprego, consubstanciado no inciso VIII do art. 170 da Constituição Federal, e aduzia 
que as categorias criadas não respeitavam o próprio inciso V, do artigo 7o da Lei,  que determina que o piso salarial 
deve ser proporcional à extensão e à A Corte conheceu da ação e, por maioria, julgou-a improcedente. No voto, o 
relator, Ministro Dias Toffoli, sustentou, primeiramente, que desde 2006 o estado vem reajustando os pisos salariais 
de seus empregados, prática recorrente em outros estados e constitucional, de maneira conforme à estipulada pelo 
constituinte na proteção salarial. Em segundo lugar, destacou que a competência legislativa para dispor sobre direito 
do trabalho é privativa da União, que, por sua vez, delegou mediante lei complementar esta competência para os 
estados, os quais estariam, portanto, autorizados a legislar sobre questões específicas das categorias relacionadas à 
matéria, de modo que não seria o caso de questionar a invasão da competência legislativa nem as especificações da 
lei, com base em critérios oficiais. O ponto mais relevante do mérito foi o enfrentamento da alegação da Confederação 
de que a fixação não se atentava às diferentes realidades econômicas e demográficas dos diversos municípios do 
estado, violando o princípio constitucional do pleno emprego. Neste momento específico o Ministro Dias Toffoli in-
corporou em seu voto argumentos extrajudiciais, indicando, fundamentado na manifestação da Advocacia-Geral da 
União, que o piso salarial possibilita a valorização do trabalho como principal fator de produção e sustentando, in-

clusive, que a lei estadual questionada estava em consonância com os objetivos esperados, a saber, assegurar às 
classes de trabalhadores menos mobilizadas – e, portanto, com menor capacidade de organização sindical – um pa-
tamar salarial mínimo. 

O relator desdobrou o ponto no voto, afirmando que a lei estadual reduz as desigualdades sociais, conferindo maior 
proteção aos trabalhadores menos organizados no plano sindical e assegurando melhor condição salarial, o que exige 
uma postura mais ativa do estado. Em seu voto, postulou que “(...) a fixação de piso salarial pela via legislativa se dá 
exatamente como uma forma de tutela estatal àquela parcela de trabalhadores que não tem força sindical suficiente 
para negociar melhores salários”.16 Em acréscimo, asseverou que a fixação do piso não desconsidera nem desprestigia 
a atividade sindical; ao contrário, reforça a importância da negociação e não inviabiliza convenções ou acordos cole-
tivos de trabalho. Tal argumento foi aceito e acompanhado pela maioria dos ministros e incorporado na ementa da 
decisão.16 No entanto, o relator não avançou no debate sobre como a fixação de piso salarial melhora a condição 
salarial e reduz a desigualdade, deixando de indicar dados concretos e suficientes que comprovassem suas afirma-
ções. complexidade do trabalho, bem como ofendiam o princípio da autonomia sindical, disposto no artigo 8oda CF, 
justamente por interferir nas negociações coletivas. Cf. BRASIL – STF. ADI 4432/PR. Plenário. Rel. Min. Dias Toffoli, 
j. 02.04.2011. 
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operações internas do sistema jurídico e um fortalecimento da atuação 

subótima da corte, que segue um tipo judicial original. 

Nos casos de controle concentrado de constitucionalidade de direitos 

econômicos e sociais — que, pela matéria, já poderiam sugerir uma atua-

ção catalisadora — dos últimos 30 anos, a incorporação de razões 

condicionadas e a jurisprudência limitaram os Ministros, os quais deixa-

ram de considerar fatores que não estejam presentes ou que não tenham 

sido filtrados pelo sistema jurídico,17 justificando, talvez, o elevado número 

sentenças improcedentes ou que negam seguimento. 

Estes 58 casos indicam, ademais, que um tribunal judicial original – 

situado no centro do sistema jurídico - não é sinônimo de corte formalista 

nem de dedutibilidade mecânica,18 sobretudo porque as consequências fo-

ram consideradas em 19% dos casos, tendo sido, contudo rejeitadas na 

sequência como razões para decidir. 

Por outro lado, essa subotimização e inflexibilidade diante das conse-

quências podem prejudicar a estabilização do próprio sistema jurídico a 

longo prazo e propiciar o surgimento de outros centros de tomada de 

 
17 Este ponto é também ilustrado pelo recorrente debate em juízo acerca da discussão entre a reserva do economica-
mente possível vis-à-vis a proteção do mínimo vital, fundamentado no princípio da dignidade da pessoa humana. 
Para algumas análises, a teoria do mínimo vital serve como parâmetro objetivo para a tomada de decisão que afasta 
toda e qualquer discussão acerca da investigação da disponibilidade financeira da Administração Pública, que assume 
o ônus de comprovar o não tolhimento do mínimo vital à luz do caso concreto, por exemplo, veja o seguinte enten-

dimento: “(...) Cabe ter presente, bem por isso, consideradas as dificuldades que podem derivar da escassez de 
recursos – com a resultante necessidade de o Poder Público ter de realizar as denominadas “escolhas trágicas” (em 
virtude das quais alguns direitos, interesses e valores serão priorizados “com sacrifício” de outros) –, o fato de que, 
embora invocável como parâmetro a ser observado pela decisão judicial, a cláusula da reserva do possível encontrará, 
sempre, insuperável limitação na exigência constitucional de preservação do mínimo existencial, que representa, no 
contexto de nosso ordenamento positivo, emanação direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana, 
tal como tem sido reconhecido pela jurisprudência constitucional desta Suprema Corte” (voto do Min. Celso de Mello 
no RE 580252 / MS, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 16/02/2017, p. 174). 

18 Os problemas residiriam na ideia de que tribunais judiciais originais estão obrigados a aceitar e a seguir cegamente 
as regras, ou de que o formalismo caracteriza-se como uma forma apolítica, mecânica e não responsiva de tomada 
de decisão. Na verdade, a observação indica o contrário: que mesmo uma corte prioritariamente formalista pode 
considerar argumentos extrajurídicos ao decidir. 

Trata-se, antes, de uma análise do tipo de comunicação produzida nos tribunais, do que propriamente do comporta-
mento dos juízes. Se assim não o fosse, seria possível aproximar o comportamento de obediência cega às regras da 
visão do “juiz-computador”, definição de Schaffer e Bańkowski (2007). 
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decisão concorrentes – como ocorreu com a expansão de tribunais arbi-

trais e de tribunais administrativos, além da “fuga do direito” dos tribunais 

judiciais para outras estruturas decisórias.19 

Os achados apresentados devem ser cotejados considerando-se todas 

as limitações da amostra, uma vez que casos de controle concreto e difuso 

não foram incluídos – além, é claro, da atuação de outros órgãos e instân-

cias —, bem como o contexto social da história brasileira que justificou 

essas transformações. 

Todavia, a amostra aponta para um recente aumento do uso deste 

argumento no STF, sobretudo a partir de 2010, sugerindo uma tímida 

abertura da Corte para este tipo de argumento como razão para decidir 

em sede de controle concentrado nos últimos anos. 

 

Fig. 11. Uso dos argumentos consequencialistas a cada ano 

 

Por fim, sopesando-se que a amostra incluiu apenas casos de direitos 

econômicos e sociais com repercussão econômica, era esperado um resul-

tado que indicasse maior ocorrência de consequências econômicas e 

 
19 Em vista disso, paradoxalmente, o protagonismo do STF também favoreceu o desenvolvimento de organizações 
extrajudiciais e concorrentes para a tomada de decisão. Cf., neste sentido, Barros, 2018. 
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sociais em detrimento das consequências políticas, o que se verifica na fi-

gura 12: 

 

 

Fig. 12. Tipo de argumento consequencialista na amostra 

 

4 Legitimidades dos Juízes na Adjudicação dos Direitos Econômicos 
 

Como interpretar a atuação do STF em relação à tomada de decisão 

no campo do direito econômico? Como visto na amostra selecionada a 

Corte optou na maioria dos casos em afastar o enfrentamento das conse-

quências envolvidas. Por qual motivo os ministros adotaram este 

comportamento decisório? Seria possível admitir um problema em relação 

à legitimidade dos juízes na sociedade ao avançar no controle judicial de 

políticas públicas - esfera de competência atribuída tradicionalmente para 

a Administração Pública? 

Do ponto de vista sistêmico, não faz sentido discutir legitimidade de 

juízes em aplicar direitos sociais e econômicos diante da constitucionaliza-

ção destes direitos, que representou uma transformação de diferentes 

programas de políticas públicas em obrigações constitucionais. Não há 

nem mesmo que se debater a existência – ou não – de eleição de juízes 

para seus cargos, pois direitos econômicos e sociais são programas 
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jurídicos, autorizando prima facie a intervenção judicial em face da arbi-

trariedade. 

A efetivação destes direitos compreende uma nítida passagem do sis-

tema político para o jurídico e, evidentemente, que sua centralidade não 

reside apenas no Executivo, por meio de suas agências públicas, mas tam-

bém nos juízes, figuras nucleares para a aplicação desses direitos. 

Em uma sociedade funcionalmente diferenciada e fragmentada, pro-

blemas sociais não são resolvidos somente pelo primado do sistema 

político; tribunais possuem significativa importância na imposição desses 

direitos e, em alguma medida, juízes assumem uma posição de poder den-

tro do sistema político, sobretudo diante do enfraquecimento do Estado 

nacional e da “libertação” do direito na sociedade mundial.20 

Vale também destacar a posição e a importância desses direitos na 

sociedade. Dentro do sistema político, a constitucionalização desses direi-

tos conferiu-lhes status prioritário diante de propostas não 

constitucionalizadas. A principal evidência disso talvez seja o princípio da 

não regressão – controlado no plano internacional pelo Comitê sobre Di-

reitos Econômicos, Sociais e Culturais –, que impede, no plano doméstico, 

a redução de benefícios sociais existentes e estipula, ao menos em tese, que 

 
20 Considerando as transformações mencionadas na sociedade, Bruce Ackerman fala numa nova separação dos po-
deres (2000, p. 73): “The separation of powers is a good idea, but there is no reason to suppose that the classical 
writers have exhausted its goodness. To the contrary. As we explored each of separationism’s three rationales, we 
found plenty of reasons to question received American wisdom.”.  Numa outra abordagem Fischer-Lescano e Moller 
observam o surgimento de novas arenas transnacionais de solução de conflitos em relação aos direitos econômicos 
e sociais, ultrapassando as soluções centralizadas nos Estados, afirmam que: “There are three diferent arenas where 
transnational social rights must be strengthened: A) at global level, the main challenge is to find a timely solutin to 
the threats to social rights posed, not by states, but by transtional corporations. At European level B), we have to 
make sure that a social Europe becomes a reality. This is of utmost importance with regard to the strengthening of 
transnational social rights: a social union which resist the temptation to establish imperial and exploitative (trans-
national) relations, could be a powerful resource which promotes social rights. Lastly,we must ensure that C)  states 
and thepolitical organisations of global governance are held to the standard of the emanciparoty ideal” (2016, p. 36). 
Não restam dúvidas que tanto a nova separação dos poderes quanto o surgimento de novas arenas transnacionais 
de solução de conflitos apontam para uma mudança na implementação dos direitos fundamentais, que exigem novas 
formas reflexivas de operar para além do Estado. 
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restrições sujeitem-se a um exame mais rigoroso, a fim de determinar sua 

adequação. 

O argumento da não regressão baseia-se no fato de que a implemen-

tação de direitos sociais e econômicos é progressiva, dada a escassez de 

recursos e o pouco acesso a saberes científicos enfrentado por muitos paí-

ses. Estados devem abster-se de cortar subsídios de bens essenciais, como 

alimentos, água e energia, a fim de evitar causar sofrimento indevido às 

pessoas. Reduzir gastos com educação, cuidados de saúde ou outros servi-

ços sociais constitui flagrante violação aos direitos econômicos, sociais e 

culturais, a menos que o Estado prove que não dispõe dos recursos neces-

sários. Note-se que, como regra geral, a não regressão afirma que em 

qualquer nível de disponibilidade de recursos deve-se priorizar estes direi-

tos, de modo que haja progresso contínuo em seu gozo pelos povos. 

Tal perspectiva ganha relevância quando se compreende que direitos 

sociais e econômicos possuem um potencial democratizante, na medida 

em que colocam a ordem socioeconômica à disposição da sociedade. Fis-

cher-Lescano e Möller (2017), inclusive, avançam no tema, sustentando 

que esses direitos são uma condição necessária para a radicalização do 

princípio da democracia, pois voltam-se contra todas as relações de domi-

nação que se oponham à autonomia e à autodeterminação da sociedade 

(op. cit., pp. 77-84). 

Violações a estes direitos representam rupturas significativas no sis-

tema político. É dizer, veda-se à Administração Pública a edição de normas 

ou regulamentos que prejudiquem o acesso aos direitos sociais e econômi-

cos, sendo que esta deve assumir uma postura protetiva e assecuratória 

desses direitos – muitas vezes vinculados a um padrão mínimo de fruição 

(minimum core) –, respaldando-se em acordos e tratados internacionais. 

Desta forma, sobreleva-se a questão do acesso à justiça. A tese dos 

sobreintegrados de Marcelo Neves (2006) ganha relevância neste ponto. 
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Segundo o sociólogo do direito brasileiro o termo “exclusão”, por exemplo, 

alcança ao mesmo tempo àqueles que não possuem acesso à estrutura de 

serviços estatais – como os tribunais –, embora incidam em prescrições 

impositivas do Estado, e também aos sujeitos que gozem de determinados 

poderes e prerrogativas, apesar de não se submeterem a uma série de res-

trições e à atividade punitiva estatal, diz Neves “(...) a generalização de 

relações de subintegração e sobreintegração fazem implodir a Constituição 

como ordem básica da comunicação jurídica e também como acoplamento 

estrutural entre política e direito. Isso tem efeitos alopoiéticos, especial-

mente com relação à esfera jurídica” (ibidem, p. 251). 

Não surpreende que os litigantes encontrados na amostra selecio-

nada pertençam, em sua maioria, a órgãos do governo ou representam as 

demandas referentes às classes média e alta, que podem arcar com os altos 

custos judiciais.21 Como resultado, o Judiciário tende a ser uma arena ex-

clusiva para soluções internas de interesses partidários – com a menção 

ao STF como “órgão de deliberação corporativa do Estado”22 – ou para re-

querentes privilegiados economicamente, deixando pouco espaço para 

uma transformação no que tange à adjudicação de direitos sociais e econô-

micos ou à justiça social.23 

 
21Nesse sentido, sustenta Oliveira (2017): “Ainda temos justiça demais para poucos e justiça de menos para a grande 
maioria da população brasileira. Basta olhar a pauta temática do Supremo para ver os interesses que a dominam, 
destacando-se o grande tempo que o tribunal dispende decidindo sobre aumento ou contenção de privilégios de 
carreiras públicas do Estado, e sobre o destino de atores políticos que contam com foro privilegiado” (op. cit., p. 145). 
Sobre a discussão dos perfis dos litigantes e dos custos envolvidos na adjudicação do direito à saúde no Brasil, Cf. 
Ferraz, 2014 e Wang, 2015. 

22 Cf. Oliveira, 2016. 

23 Isto ficou evidenciado no julgamento conjunto - ainda em andamento - dos recursos extraordinários 566471 e 
657718, que discutem o fornecimento de remédios de alto custo não disponíveis na lista do Sistema Único de Saúde 
e de medicamentos não registrados na Agência Nacional de Vigilância Sanitária. O Ministro Luís Roberto Barroso 
defendeu como regra geral o não fornecimento de medicamentos não listados pelo Sistema Único de Saúde. A libe-
ração por decisão judicial só seria admitida numa situação excepcional e propôs uma série de requisitos a serem 
observados pelo juiz para obrigar o governo a fornecer o remédio, dentre o qual se destacava a incapacidade finan-
ceira do paciente, diz o Ministro: “A vida e a saúde de quem tem condições de ir a juízo não tem mais valor do que 
as dos muitos que são invisíveis para o sistema de Justiça”. 
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Além disso, ainda que tribunais determinem a governos que direcio-

nem recursos para educação e cuidados de saúde, nada garante que essas 

decisões sejam efetivamente aplicadas. Direitos sociais e econômicos aca-

bam, portanto, em alguns casos, sendo confirmado mais como 

expectativas normativas frustradas do que protegidas. Interessante é per-

ceber que muitas vezes a questão da reserva do possível levantada pela 

Administração Pública, para a adjudicação da Corte também não está ne-

cessariamente ligada ao limite econômico do Estado, mas sim ao limite 

econômico em relação à concretização de direitos fundamentais. Todavia, 

por carecer de subsídios para definir essa dimensão econômica dos direi-

tos fundamentais, a Corte prefere afastar a discussão e se limitar a proferir 

uma decisão que discuta a razoabilidade da pretensão vis-à-vis o enfren-

tamento do tema da disponibilidade de recursos.24 

Não se nega, contudo, a contrapartida da adjudicação desses direitos, 

como um controle judicial dos atos da Administração Pública: passa-se a 

exigir que decisões políticas futuras sejam direcionadas àqueles mais ne-

cessitados e subintegrados nos sistemas sociais, sobretudo se a maioria 

dos beneficiários destas decisões já está sobreintegrada.25 

 
24 A comprovação da aplicabilidade da reserva do possível se torna um ônus da Administração Pública, havendo a 
necessidade de que se evidenciar a indisponibilidade de recursos e o justo motivo em não atender determinada pre-
tensão individual ou coletiva. Veja, por exemplo, o voto do min. Barroso: “No caso em questão, já seria suficiente 
para afastar a incidência da cláusula da reserva do possível o fato de que o Estado não se desincumbiu do ônus da 
prova da insuficiência de recursos para custear a indenização assegurada ao preso. Na verdade, o recorrido limitou-

se a argumentar, de forma genérica, que não há disponibilidade orçamentária para garantir melhor tratamento aos 
presos. O Estado não trouxe nenhum elemento capaz de demonstrar que não teria capacidade financeira para o 
pagamento da indenização pecuniária ao recorrente¨ fixada no valor de R§ 2mil¨ ou para conceder o mesmo direito 
aos presos que se encontrem na mesma situação. Não se pode, porém, admitir a invocação da cláusula da reserva do 
possível como argumento meramente retórico, de modo a permitir que o poder público se exima de seus deveres 
legais, inclusive de reparação dos danos por ele causados”( STF: RE 580252 / MS, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 
16/02/2017, p. 76). 

25 A importante chave de distinção entre subintegrados e sobreintegrados, que possibilita entender o caso brasileiro 
à luz da teoria dos sistemas, está em Marcelo Neves (2006), inclusive enfatizando o campo do direito constitucional, 
diz o autor: “(...) é no campo constitucional que o problema da subintegração ganha um significado especial, na 
medida em que, com relação aos membros da camada socialmente subalternas, as ofensas aos direitos fundamentais 
são praticadas principalmente nos quadros da atividade repressiva do “aparelho estatal”, ou seja, das acoes violentas 
ilegais da polícia. A subintegração é indispensável da sobreintegração. Esta se refere à prática de grupos privilegiados 
que, principalmente com o apoio da burocracia estatal, desenvolvem suas ações bloqueantes da reprodução do di-
reito(...) Nesse contexto, o direito não se apresenta como horizonte do agir e vivenciar político-jurídico do 
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Diante destas considerações, é relevante entender a complexidade 

que envolve a adjudicação desses direitos. Tradicionalmente, tribunais têm 

sido refratários a procedimentos que visam à implementação de direitos 

econômicos, ou a mecanismos alternativos que lidam com problemas dis-

tributivos. Talvez isto ocorra no Brasil, pois as principais operações no 

Judiciário decorrem de demandas individuais (e não coletivas), exigindo, 

portanto, soluções mais criativas para problemas redistributivos. Neste 

sentido, o problema encaminha-se para uma discussão sobre a capacidade 

institucional. 

 
5 Capacidade Institucional dos Juízes na Adjudicação dos Direitos 
Econômicos 
 

Debater sobre capacidade institucional significa discutir como direi-

tos econômicos são adjudicados a partir do enfoque das estruturas 

disponíveis para a tomada de decisão pela autoridade. De modo geral, é 

possível fazer duas distinções: decisões de deferência e decisões de não de-

ferência. No primeiro caso, tribunais abstêm-se de decidir alegando que se 

trata de uma atribuição do sistema político que depende exclusivamente 

da atuação do Poder Executivo por meio de seus programas que possibili-

tam um melhor planejamento (eg., contratos administrativos, concessões 

e outorgas, termos de parcerias e cooperação entre outros modelos nego-

ciais). Nesta posição, sustenta-se que alguns países sequer preveem 

constitucionalmente estes direitos, o que, portanto, inviabilizaria sua ad-

judicação. 

Todavia, este argumento não subsiste, pois mesmo nestes países que 

não dispõem expressamente sobre direitos econômicos e sociais no texto 

constitucional – como no caso dos Estudos Unidos da América - há sua 

 

sobrecidadão, mas antes como um meio de consecução de seus objetivos econômicos, políticos e relacionais” (ibidem, 
p. 249-250). 
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concretização pelos tribunais. Neste sentido, ilustrativamente, observa-se 

a atuação da Suprema Corte dos Estados Unidos no caso Dandridge v. Wil-

liams, que discutiu se uma lei do Estado de Maryland que fixou um padrão 

para determinar a necessidade de benefício para famílias com crianças de-

pendentes violava a cláusula de proteção à igualdade (equal protection 

clause). 

Mesmo sem uma previsão na constituição estadunidense sobre bene-

fícios ou programas de assistência social, o tribunal concluiu que não 

houve violação à cláusula de proteção à igualdade. A decisão baseou-se em 

precedentes para indicar que o programa era “um esquema de federalismo 

cooperativo” e deu ao Estado “poder indiscutível” para calcular o padrão 

de necessidade. O tribunal argumentou, ainda, que “o estatuto federal não 

proíbe um Estado de equilibrar os estresses que a ausência de pagamentos 

impõe as famílias hipossuficientes diante da maior capacidade financeira 

das famílias numerosas para acomodar suas necessidades” (SUPREMA 

CORTE DOS ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA, 1970). 

No caso de decisões de não deferência, admite-se a adjudicação pelos 

tribunais. No entanto, o grau de interferência judicial varia, oscilando en-

tre orientações moderadas, recomendações ou mesmo determinações 

concretas e ordens de implementação, criando novas obrigações e direitos. 

Ilustrando uma ação intervencionista moderada, retome-se o famoso caso 

Governo da República da África do Sul v. Grootboom e outros, decisão da 

Corte Constitucional da África do Sul que, diante do despejo de inúmeras 

famílias alojadas em propriedade privada de terceiro, reconheceu a obri-

gação do Estado de fornecer-lhes abrigo adequado, independentemente da 

disponibilidade de recursos. Especificamente, a corte não impôs condições 

de execução da obrigação, apenas exigiu que o Estado adotasse medidas 
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razoáveis para cumprir o dever de fornecer abrigo a famílias desampara-

das.26 

Há, evidentemente, soluções mais intervencionistas, como a da Corte 

Constitucional da Colômbia, que inaugurou a tese de “estado de coisas in-

constitucional”. Este argumento depende, primordialmente, da avaliação 

dos seguintes critérios: (i) violação maciça e generalizada de vários direitos 

constitucionais que afete um número significativo de pessoas; (ii) descum-

primentos sucessivos por parte das autoridades de suas obrigações de 

garantia dos direitos; (iii) uso reiterado de práticas inconstitucionais, de-

mandando uma ação de tutela (acción de tutela) para garantir o(s) 

direito(s) violado(s); (iv) a ausência de medidas legislativas, administrati-

vas ou orçamentárias que evitem a violação de direitos; (v) a existência de 

um problema social cuja solução exija a intervenção de várias entidades – 

e.g., mobilização de um conjunto complexo e coordenado de ações e uma 

quantidade de recursos que requer um esforço orçamentário adicional im-

portante; (vi) inviabilidade de proteção individual. 

No caso concreto, a corte colombiana reconheceu este estado de coi-

sas inconstitucional devido à omissão das autoridades de prover cuidados 

a milhares de pessoas sem moradia que sofriam múltiplas violações a seus 

direitos humanos. Em contraste à demanda sul-africana, reconheceu-se 

que as violações aos direitos eram falhas estruturais profundas do Estado 

colombiano, posicionamento que resultou numa série de ordens concretas 

com o intuito de remediar as insuficiências orçamentária e administrativa, 

 
26 Destaca-se seguinte passagem do voto: “Estou consciente de que é uma tarefa extremamente difícil para o Estado 
cumprir essas obrigações dadas as condições que prevalecem em nosso país. Isto é reconhecido pela Constituição, 
que prevê expressamente que o Estado não é obrigado a ir além dos recursos disponíveis ou a realizar esses direitos 
imediatamente. Afirmo, no entanto, que, apesar de todas essas qualificações, estes são direitos, e a Constituição 
obriga o Estado a dar-lhes efeito. Esta é uma obrigação que os tribunais podem em circunstâncias apropriadas im-
porem” (Governo da República da África do Sul v. Grootboom e outros, 2000, p. 94, tradução livre). 
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além de tentar estabelecer níveis mínimos de proteção dos direitos dessas 

pessoas em tempo razoável. 

No Brasil, mesmo sem previsão expressa na Constituição ou em qual-

quer texto legal, o STF reconheceu, no julgamento parcial da ADPF 347, a 

tese que “confere ao Tribunal uma ampla latitude de poderes”, entendendo 

“que a técnica só deve ser manejada em hipóteses excepcionais, em que, 

além da séria e generalizada afronta aos direitos humanos, haja também 

a constatação de que a intervenção da Corte é essencial para a solução do 

gravíssimo quadro enfrentado”.27 

Nesta ADPF, debate-se a situação atual do sistema penitenciário bra-

sileiro, que viola preceitos fundamentais da CF/88 e, em especial, direitos 

fundamentais dos presos. Ainda sem solução definitiva, o plenário já se 

manifestou preliminarmente no sentido de reconhecer o cabimento da 

ação diante do quadro de violação massiva e persistente de direitos funda-

mentais decorrente de falhas estruturais e da falência de políticas públicas 

e cuja modificação depende de medidas abrangentes de natureza norma-

tiva, administrativa e orçamentária. Neste sentido, o STF determinou a 

liberação das verbas do Fundo Penitenciário Nacional e tornou mandatória 

a realização de audiências de custódia por tribunais e juízes inferiores. 

Subjaz a estas análises a compreensão de como o tribunal pode adju-

dicar esses direitos. Como apontado por Campilongo, De Giorgi e Faria: 

“[m]as até que ponto a Justiça pode atender às expectativas de quem vê 

seus direitos negados por falta de políticas públicas?” Ainda prosseguem 

os autores, afirmando que “[n]o plano dos ideais, estamos diante de valo-

res políticos fundamentais para a coesão social, é certo. Mas o Direito 

opera no plano das realidades sociais e econômicas que é capaz de 

 
27 ADPF 347, Plenário. Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 09/09/2015.Disponivel em:< http://redir.stf.jus.br/paginador-
pub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665>. Acessado em: 13 jan de 2017. 
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construir e controlar. Assim, invocar o ECI pode causar mais dificuldades 

à eficácia da Constituição do que se imagina” (2015). 

Retomando-se o caso colombiano, a situação das pessoas vulneráveis 

tem se agravado a despeito dos esforços daquela corte. Deve-se lembrar, 

inclusive, que tribunais podem desdobrar os riscos que não podem assu-

mir em seu ambiente, possivelmente acarretando maiores perigos para 

outros sistemas socias. As estruturas que operam para reduzir os riscos 

tornam-se um perigo para as partes afetadas em seu ambiente. 

É ilusão acreditar que a afirmação de que o “estado de coisas incons-

titucional” é capaz de resolver todos os problemas sociais pela 

judicialização. Novamente, concorda-se com Campilongo, De Giorgi e Fa-

ria que afirmam que “[n]um país marcado pelos sem-teto, sem-saúde, 

sem-educação e sem-segurança, o conceito de ECI despreza o fato de que 

o sistema jurídico não tem estruturas, meios e organizações que lhe per-

mitam corrigir essas mazelas por sentenças judiciais” (ibidem). 

Ninguém nega as dificuldades estruturais enfrentadas pelos tribunais 

ao apreciar estas demandas, especialmente proferir uma sentença que 

consiga avaliar consequências extrajudiciais. Em termos sistêmicos, é pre-

ciso reconhecer os déficits de filtragem e de formalização envolvidos na 

passagem entre periferia e centro – que representam óbices à atuação dos 

tribunais28 –, bem como afirmar as mudanças na semântica da teoria do 

direito sobre como lidar com estes casos a fim de não incorrer em arbitra-

riedades. 

No início deste texto discutiu-se a importância de definir a metodo-

logia capaz de vincular direito e economia. A importância desta definição 

decorre da própria obrigatoriedade da operação de um direito racional e 

formal – na orientação weberiana – capaz de estabelecer com clareza para 

 
28 Cf. Villas Bôas Filho, 2009; Campilongo, 2002. 
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os jurisdicionados os critérios para a seleção e avaliação das consequên-

cias.  Caso contrário, a estrutura decisória do Judiciário poderia 

comprometer a observação de regras preestabelecidas pelo ordenamento, 

acarretando em indistinção em relação às operações jurídicas. 

Entretanto, deve-se considerar, também, que estas ações excepcio-

nais impõem e demandam outra postura do sistema político, ou, nos 

dizeres de Rodriguez, pretendem “constranger e manter alertas os donos 

do poder para evitar o arbítrio. A separação dos poderes nunca foi pensada 

como regra administrativa a impor uma divisão estanque de funções entre 

dois, três, quatro, ou entre quantos forem os poderes do Estado” (2015). 

Trata-se de reconhecer a atuação de uma corte catalisadora e a per-

gunta é saber se estratégias e interesses fora do direito estão sendo 

ocultados? Talvez, mas, como já mencionado, direitos econômicos repre-

sentam uma forma de controle do governo e, portanto, são modelos que 

implicam em renovação das operações jurídicas e são uma condição ne-

cessária para a radicalização do princípio democrático. 29  É forçoso 

reconhecer o caráter político desses direitos e, portanto, a existência de 

múltiplas arenas de discussão dessas demandas e a competência dos tri-

bunais para adjudicá-los. Caso contrário – sem as reivindicações – não 

seria possível realizar expectativas normativas já asseguradas pelo direito, 

que são rotineiramente frustradas, ou produzir novas expectativas. 

Não é o caso, porém, de admitir falsas críticas de que estes direitos 

são demasiadamente vagos e dependentes de recursos,30  revelando-se, 

destarte, inexigíveis. Vale lembrar que todo e qualquer direito é determi-

nado por meio de uma decisão e que muitos direitos individuais dependem 

 
29Cf. Fischer-Loscano; Möller, 2017, pp. 59-84. 

30 O argumento da dependência de recursos foi popularizado no Brasil a partir da doutrina produzida pelo Ministro 
Gilmar Mendes ao glosar decisões da Corte Constitucional alemã que recorriam à teoria da reserva do possível. Para 
uma crítica da incorporação desta teoria no Brasil, cf.  Correia, 2014, pp. 132-142. 



Marco Antonio Loschiavo Leme de Barros | 103 

 

de recursos – e.g., a implementação de um sistema de proteção de patentes 

–, ao passo que diversos conflitos de direitos sociais e econômicos não de-

mandam investimentos vultosos – evitar a poluição do rio, reconhecer 

direitos indígenas, não ordenar o despejo de famílias, entre outras, são 

ações de baixo custo. 

Da mesma forma, é possível observar a atuação dos tribunais às mar-

gens de outros sistemas sociais, pois, no fundo, eles se revelam, enquanto 

organizações sociais, uma arena de disputas políticas, participando do jogo 

entre governo/oposição. Novamente, na amostra selecionado percebeu-se 

o importante papel desempenhado pelos partidos políticos como litigantes 

em face da implementação de políticas econômicas. Pontue-se, contudo, 

que isto não ocorre apenas nos casos de adjudicação de direitos sociais e 

econômicos, mas também naqueles que não implicam necessariamente 

garantias da sociedade, que servem de barganha para outros interesses da 

organização. 

Sublinhe-se, por ser relevante, que casos de direitos econômicos exi-

gem uma reflexão sobre como a observação dos tribunais na sociedade 

ocorre, bem como uma consideração a respeito de outras estruturas de 

tribunais e novos desenhos institucionais.31 

O STF, segundo os apontamentos já feitos, na prática, a proteger es-

ses direitos propondo soluções “menos” intervencionistas ou por meios 

“negativos” – e.g., declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou ato ad-

ministrativo –, ou, ainda, buscando uma resposta individual. Estes são 

desfechos “tradicionais” aos quais tribunais judiciais originais recorrem 

 
31 Reitera-se a opinião de Amato de que não há muitas opções de abertura à competição privada nem adequada 
regulação que favoreça parcerias e cooperações para a implementação de programas sociais. O modelo das políticas 
públicas precisa superar técnicas rudimentares e centralizadas de prestação dos serviços para “incorporar em seu 
desenho institucional, de um lado, formas de descentralização capazes de manter mecanismos de redistribuição, de 
propagação das experiências de sucesso e de mensuração de desempenho e, de outro lado, procedimentos para a 
audiência das partes interessadas” (2017, p. 294). 
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com frequência, sobretudo ao se deparar com problemas retributivos que 

dependem quase exclusivamente da provisão estatal. 

No entanto, é possível observar novos arranjos de controle e adjudi-

cação judicial, tais como as formas fracas de controle de 

constitucionalidade,32 que exigem uma visão mais colaborativa e dialógica 

entre os poderes do Estado e oferecem potencialmente benefícios para re-

duzir as pressões depositadas por decisões judiciais sobre organizações 

políticas, pois admitem a necessidade de interação e deliberação legisla-

tiva. 

Não há dúvidas também de que tribunais arbitrais ou administrativos 

resolvem mais facilmente problemas referentes à determinação de gastos 

relacionados a serviços e bens sociais, que geralmente devem ser aprecia-

dos por grande parte da sociedade e dependem da incorporação de 

profissionais com outra formação para decidir. Todavia, vale ressaltar que 

nem sempre organizações paraestatais e privadas podem contribuir enor-

memente propondo soluções inovadoras para as deficiências estatais 

diante de sua incompetência econômica.33 

Em alguns casos de adjudicação, os conflitos distributivos ultrapas-

sam o raciocínio retributivo (jogos de soma zero) ou soluções ganha-perde 

das ações judiciais tradicionais (escolher quem está certo ou errado na 

lide). Neste sentido, a arbitragem de direitos econômicos consegue 

 
32 Segundo a caracterização de Gardbaum (2013), o modelo fraco, desenvolvido e praticado em países da com-
monwealth, possui três características essenciais: (1) a existência de uma declaração de direitos; (2) a conferência de 
alguma forma de poder superior judicial para fazer valer esses direitos através da avaliação da consistência da legis-
lação e de outros atos governamentais com esses direitos fundamentais, que devem ir além da presunção tradicional 
e dos modos comuns de interpretação normativa; e, mais claramente, (3) a existência de uma legislatura que tenha 
a palavra final sobre a constitucionalidade das leis no país, por maioria simples. Para uma discussão da aplicação do 
controle de constitucionalidade fraco no Brasil, cf. Barros, 2017 e em outros países após processos de democratização, 
cf Gardbaum, 2015. 

33 Assim, destaca-se a importância da família na educação, do empreendedorismo e da universidade no desenvolvi-
mento de políticas industriais e comerciais, das parcerias público-privadas na gestão de áreas da saúde e habitação. 
Estas organizações, diferentemente do Estado, decidem a partir de um raciocínio distributivo e proporcional capaz 
de mediar o acesso simultâneo de indivíduos e grupos distintos a estes serviços para além da disponibilização estatal. 
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produzir decisões negociadas sobre a utilização de recursos materiais ou 

equacionar, a partir dos interesses das partes, questões orçamentárias e 

regulatórias. Estas decisões exigem mediação, negociação, construção de 

critérios para avaliação e incentivos para soluções de construção conjunta 

– e não como resultado de uma subsunção a regras ou a construções ad-

versativas –, cabendo somente aos tribunais judiciais sua homologação e 

sua execução. 

Do ponto de vista sistêmico, não se pode considerar a adjudicação de 

direitos econômicos apenas como uma técnica de compensação, porque a 

autoridade é compelida a compreender os riscos e os perigos da decisão 

quando estes direitos estão em juízo. Uma vez que decisões podem produ-

zir exclusão diante de potenciais beneficiários, não é possível pensar em 

organizações insensíveis às consequências da decisão, ainda que não con-

sigam antecipar seus perigos ambientais. 

Em suma, não há um tribunal mais adequado, ou mais desejável. 

Aponta-se, aqui, que a adjudicação de direitos econômicos e sociais com 

repercussões econômicas funciona com paradoxos que devem ser obser-

vados e desdobrados pela autoridade decisória a partir de estruturas 

sensíveis ao ambiente. Muitas vezes, é possível controlar os riscos e mini-

mizar as exclusões da decisão quando estas são limitadas temporalmente 

– i.e., assegurando-se de que as exclusões não se tornem permanentes, ou 

de que os paradoxos não se desdobrem e acarretem problemas mais seve-

ros para a sociedade. Nestas situações de decisão, há riscos de 

arbitrariedade – i.e., aqueles que não se relacionam com a própria ativi-

dade decisória, não atendem aos interesses negociados ou a 

descumprimentos no momento da execução. 
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Considerações finais 
 

Este texto discutiu como a temática do ativismo judicial ou da judici-

alização da política pode ser encaminhada por outro enfoque sociológico a 

partir das análises da argumentação judicial em demandas envolvendo di-

reitos econômicos. A ênfase, aqui, recaiu nas considerações das 

consequências no processo de tomada de decisões pelos juízes. 

O texto adotou um recorte para mostrar que, na prática, em muitos 

casos, são os próprios Ministros que definem quando e como vão conside-

rar os efeitos das consequências extrajurídicas durante o julgamento. A 

falta de padrão argumentativo é a regra geral extraída destas análises.34 

Para além desta constatação também foi importante observar os tipos de 

interesses que são arbitrados no STF enquanto corte constitucional, sobre-

tudo na defesa dos direitos econômicos e sociais, que, geralmente, são 

monopolizados pela Associação/Confederação/Sindicato, seguido por Go-

vernador e Partido Político. 

É certo que estes dados representam um pequeno percentual da to-

talidade de decisões que a corte profere todo ano, inclusive no controle 

abstrato. Todavia, a pesquisa revela problemas e questões que são comuns 

na adjudicação em geral de casos que exigem a seleção e avaliação das con-

sequências para a tomada de decisão.35 

Este texto defende que a análise destes tipos de julgados é um bom 

medidor para verificar como os limites do direito vem sendo estabelecidos 

pelos tribunais vis-à-vis a inócua discussão do ativismo ou da judicializa-

ção. É o caso, portanto, de reconhecer a necessidade de ampliar um campo 

 
34 No estudo apresentado constatou-se que o STF, por razões institucionais, pode hoje ser ao mesmo tempo uma 
corte original e peremptória, deferencial, consequencial e catalisadora já que pode escolher quem, quando e como 
julgar. Para além das inúmeras garantias funcionais e institucionais, prevalece um adicional reforço que permite a 
irrestrita independência dos Ministros já que o STF pode determinar as suas próprias competências, possibilitando 
decidir como operar, inclusive, em qualquer sistema social. 

35 Neste sentido, não importa tanto o recorte processual, pois ações constitucionais, recursos extraordinários e outras 
ações ordinárias podem lidar com os problemas das consequências para a tomada de decisão do mesmo modo. 
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de estudo sociológico da argumentação jurídica e dos tribunais, enfati-

zando a adjudicação de direitos econômicos e sociais. Em breve síntese, é 

possível dizer que esse ramo da sociologia jurídica se preocupa em estudar 

a atuação dos tribunais da sociedade, abrangendo temas como modelos de 

trajetória do Estado e sua articulação com o Judiciário, formas de organi-

zação e comunicação organizacional, formas de recrutamentos e gestão 

dos tribunais, comunicação judicial, processos de economicização ou poli-

tização dos tribunais. Desta forma, este campo de pesquisa pressupõe uma 

teoria social ao mesmo tempo que se vale de embasamento empírico. 

Ponto sustentado foi que direitos econômicos são importante forma 

jurídica capaz de revelar as tensões da sociedade e, ao mesmo tempo, pos-

sibilitar um processo de experimentação e coordenação entre diferentes 

organizações, não apenas em relação ao Estado. Ainda, a dificuldade no-

tada nas adjudicações do direito estatal sobre a ordem econômica pode 

indicar sinais de esgotamento do modelo intervencionista do Estado – in-

clusive das cortes – como suposto garantidor de todas as melhorias da 

sociedade, bem como revelar formas alternativas de solução de conflitos e 

de formação de relações de cooperação e coordenação entre indivíduos e 

organizações sociais, capazes de atender demandas jurídicas provenientes 

de outras atividades econômicas como as comunitárias ou verdes. 

Direito e economia devem e podem, por sua vez, irritar e gerar ruídos 

nos respectivos subsistemas por meio de novos conhecimentos. No caso 

dos tribunais, estes devem zelar para a formação de padrões dentro de 

uma ordem estrutural das decisões – distribuindo o novo conhecimento 

no interior do sistema, sem comprometer a vedação do non liquet e a pro-

teção das expectativas normativas. Qual é o limite? É o caso de observar a 

capacidade de auto-organização da própria sociedade, inclusive para blo-

queio ou transformação. 
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Direitos humanos, direitos fundamentais e saúde 
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Direito à saúde, orçamento público e tribunais: 
uma análise sociológica da relação entre 

o sistema jurídico e o entorno social 
 

João Vitor de Souza Alves 
 

 

1 Introdução 

 

A Constituição Federal de 1988 adotou um modelo de 

constitucionalismo social, dirigente e compromissário, com o intuito de 

resgatar as promessas não cumpridas da modernidade, especialmente no 

que se refere aos direitos sociais, econômicos e culturais. Dentre os direitos 

sociais previstos no capítulo II, artigo 6º, da Constituição Federal, está o 

direito à saúde, cabendo ao Estado garanti-lo “mediante políticas sociais e 

econômicas” (BRASIL, Constituição, 1988, art. 196º). 

Neste contexto, tendo em vista que o cenário brasileiro tem refletido 

um panorama de contraposição entre o texto constitucional includente e a 

realidade excludente (NEVES, 2011, p. 101), entende-se que o grande 

problema relacionado aos direitos sociais não mais reside no 

reconhecimento formal das suas garantias, mas sim na sua efetividade 

(CUNHA JÚNIOR, 2018, p. 535). 

Em virtude de múltiplos aspectos (políticos, econômicos etc.), de 

certo modo, a concretização das políticas públicas sanitárias tem se 

deslocado dos Poderes Legislativo e Executivo para o Poder Judiciário. 

Trata-se da judicialização da saúde (ALVES, 2014, p. 107-109), tema que 

tem sido objeto de diversas análises doutrinárias e jurisprudenciais ao 

longo dos últimos anos. 
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A despeito disso, até o presente momento, o que se observa é o alto 

número de ações judiciais sobre saúde e, em grande medida, a ampliação 

do controle jurisdicional de políticas públicas sanitárias, sob uma 

perspectiva casuística, com diversos riscos jurídicos, políticos e 

econômicos (CAMPILONGO, 2011a, p. 107), conforme será demonstrado 

ao longo deste trabalho. 

O texto se concentra no exame dos riscos do controle jurídico de 

políticas públicas sanitárias, bem como na realização de uma análise 

sociológica da relação entre o sistema jurídico e o seu entorno social. 

Destacam-se, aqui, alguns caminhos para o enfrentamento dos problemas 

relacionados à judicialização da saúde, tais como: ações coletivas, apoio 

técnico ao Poder Judiciário, audiências públicas e, em especial, o papel do 

orçamento público. 

Um passo adiante, considerando a importância de desenvolver 

estudos em torno das organizações comprometidas com o respeito aos 

direitos fundamentais, o presente trabalho examina o potencial de 

contribuição dos Tribunais de Contas para a concretização do direito à 

saúde no Brasil. 

Para tanto, sem ignorar as demais perspectivas teóricas, adota-se a 

teoria dos sistemas sociais. Isso, pois, além de possibilitar uma descrição 

útil da realidade social, a referida teoria enfrenta com seriedade a 

complexidade e a contingência da sociedade moderna, enquanto grande 

sistema social. Tal matriz teórica aponta para o fechamento operacional e 

para a abertura cognitiva dos subsistemas sociais, como o direito, a 

economia e a política, proporcionando um instrumental promissor para a 

investigação sobre direito à saúde, orçamento público e tribunais. 

A metodologia a ser desenvolvida possui um caráter interdisciplinar, 

demandando uma revisão das obras, nacionais e internacionais, que 

versam sobre o tema, principalmente nas seguintes áreas: Direito 
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Constitucional, Direito Administrativo, Direito Sanitário, Direito 

Financeiro, Teoria, Filosofia e Sociologia do Direito. 

Feitas essas considerações, o desenvolvimento do trabalho encontra-

se estruturado nos moldes descritos abaixo. 

A seção 2, intitulada Direitos fundamentais na sociedade complexa, 

ocupa-se do papel de tais direitos nas sociedades modernas, destacando-

se, sobretudo, as possibilidades de relações entre o sistema jurídico e o seu 

ambiente. Propõe-se, ao final, uma leitura sistêmica do direito à saúde, 

com a ampliação da capacidade de diálogo entre o direito e seu ambiente 

(sentido amplo), sem prejuízo da sustentabilidade e da coerência funcional 

do sistema jurídico. 

Na seção 3, cujo título é Direito à saúde: uma perspectiva sociológica 

e sistêmica, objetivou-se esclarecer o sentido (sistêmico) de direito à saúde 

adotado nesta pesquisa. Ademais, destaca-se a importância de uma leitura 

atenta à complexidade do tema, o que contempla, por exemplo, os diversos 

direitos que influenciam o sentido de saúde e as tensões existentes entre 

os sistemas sociais. 

Na seção 4, intitulada Direito à saúde e Poder Judiciário, o trabalho se 

projeta para o enfrentamento da seguinte indagação: no contexto de 

judicialização da saúde, como o referencial sociológico da teoria dos 

sistemas pode contribuir para se repensar a relação entre o sistema 

jurídico e o seu entorno social, de modo a proporcionar consistência 

(ponto de vista interno) e adequação social (ponto de vista externo)? A 

partir de tal questionamento, abordam-se temas como ações coletivas, 

audiências públicas, apoio técnico aos julgadores e orçamento público. 

Na seção 5, sob o título Direito à saúde, Orçamento público e 

Tribunais de Contas, objetiva-se responder ao seguinte questionamento: 

quais as possibilidades organizacionais dos Tribunais de Contas na 

concretização do direito à saúde? Nesse particular, sem pretensão de 
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esgotar o tema, são examinados alguns aspectos relevantes para a 

compreensão da atuação de tais Cortes no país, tais como: atribuições 

constitucionais, funções, instrumentos de fiscalização, prestações de 

contas, caráter interdisciplinar e relações com os sistemas sociais. 

Por fim, na conclusão, seção 6, expõe-se uma síntese das reflexões 

apresentadas ao longo do trabalho, ressaltando que, em grande medida, 

elas suscitam ideias que comportam desenvolvimentos posteriores. Trata-

se, portanto, da indicação de uma agenda de pesquisa do autor para os 

próximos anos. 

 

2 Direitos fundamentais na sociedade complexa 

 

Utiliza-se, aqui, a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, que parte 

de uma explicação baseada na “distinção entre sistema e ambiente” 

(LUHMANN, 2016a, p. 34). Um sistema é caracterizado “pela diferença 

com seu ambiente e pelas operações internas de autorreprodução de seus 

elementos”, sendo que a sociedade representa um amplo sistema social, 

contemplando, em seu interior, as diversas formas de comunicação 

(CAMPILONGO, 2011a, p. 66). 

Nesse horizonte teórico, os sistemas sociais da sociedade moderna, 

como a Economia, o Direito e a Política, “são funcionalmente 

diferenciados”. Cada sistema parcial possui o seu próprio código e a sua 

função específica, “ou seja, clausura operativa (ou fechamento operativo)”, 

mas também acoplamentos estruturais, como a Constituição, que 

permitem uma “abertura ao ambiente” (CAMPILONGO, 2011a, p. 66). 

Como alerta Luhmann, esse raciocínio não indica que o ambiente seja 

algo simplesmente imaginário. Em outras palavras, o ambiente contempla 

diversos sistemas, “os quais podem entrar em contato com o sistema para 

o qual eles são ambiente” (LUHMANN, 2016b, p. 208). 
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Há, portanto, uma clara abertura cognitiva do sistema jurídico ao seu 

ambiente político e econômico, como pode ser observado no âmbito dos 

direitos sociais1. A título ilustrativo, segundo o art. 196 da Constituição 

Federal, cabe ao Estado garantir o direito à saúde “mediante políticas 

sociais e econômicas” (BRASIL, Constituição, 1988, art. 196º), o que revela 

a influência dos sistemas político e econômico no sistema jurídico (e vice-

versa). 

De tal modo, Luhmann (2016a, p. 44) sustenta que “o sistema 

jurídico é um subsistema do sistema social”, com o acréscimo de que a 

relação do sistema jurídico com a sociedade é “multifacetada”, ou seja, “por 

um lado, a sociedade é o ambiente de seu sistema do direito; por outro, 

todas as operações do sistema do direito são também operações na 

sociedade e, portanto, operações da sociedade” (LUHMANN, 2016a, p. 45). 

Nesse ínterim, De Giorgi (2017, p. 337) sugere a necessidade de uma 

“ecologia dos Direitos Humanos”, a saber, “uma observação dos Direitos 

Humanos que pressupõe a perspectiva da relação do sistema da sociedade 

com o ambiente deste sistema”. Tal perspectiva viabilizaria uma 

observação realista da função dos direitos humanos e, principalmente, das 

possibilidades de futuro que podem ser construídas a partir de tais 

observações.  

De modo similar, Carneiro (2018, p. 145) defende que “os direitos 

fundamentais atuam como ‘eclusas’ que controlam o fluxo de sentido entre 

o direito e seu ambiente”, o que proporcionaria “a observação da 

complexidade constitutiva das expectativas no entorno e na camada 

periférica do sistema jurídico”. 

Sobre o tema, Campilongo alerta para o fato de que, “entre nós, 

 
1 Na análise sistêmica dos direitos sociais, há de se encarar a sociedade como sistema social complexo, “que exige 
cada vez mais subsistemas, como o direito, a economia, a religião, etc., que por sua vez se diferenciam criando outros 
subsistemas e assim sucessivamente” (ROCHA, 2005, p. 35). 
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muitas vezes, a efetividade dos direitos fundamentais, o seu gozo efetivo 

ou a sua garantia jurisdicional, acaba sendo corrompida por alguma forma 

de intromissão política na gestão das coisas do direito”. Perde-se, com tal 

politização, “a possibilidade de explorar ao máximo as reais 

potencialidades que o sistema jurídico oferece” (CAMPILONGO, 2011b, p. 

103-104). 

Nota-se, portanto, que uma análise sistêmica do direito à saúde 

envolve a identificação das múltiplas possibilidades de relações entre o 

sistema jurídico e o seu ambiente, incluindo as relações entre os próprios 

sistemas funcionais 2 , o que pode contribuir para a compreensão dos 

principais problemas que permeiam a inefetividade do direito à saúde no 

Brasil e, posteriormente, para a proposição de alternativas a fim de 

equilibrar a relação entre o sistema jurídico e o entorno social. 

Posto isso, propõe-se uma leitura sistêmica do direito à saúde, com a 

ampliação da capacidade de relação intersistêmica entre o Direito e seu 

ambiente, sem prejuízo da sustentabilidade e da coerência funcional de tal 

sistema. 

 

3 Direito à saúde: uma perspectiva sociológica e sistêmica 

 

Neste trabalho, o sentido de saúde é analisado sob uma perspectiva 

sociológica e sistêmica. Tendo como base a teoria dos sistemas de 

Luhmann, a saúde pode ser observada como um sistema social complexo, 

que varia em função da sua evolução e do desenvolvimento dos sistemas 

 
2 Para Teubner, “a orientação ecológica do Direito, em seu sentido mais amplo, poderia ser a mais importante 
contribuição que a teoria dos sistemas, com seu persistente enfoque na diferenciação-sistema-ambiente, acrescenta 
ao debate sobre a justiça”. Isto, pois, “a justiça direciona a atenção do Direito positivo para a questão problemática 
de sua adequação em relação ao mundo exterior” (TEUBNER, 2011, p. 28). Sobre o princípio da sustentabilidade e o 
sentido mais amplo possível de “ambiente”, Cf. TEUBNER, 2016, p. 292. 
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com os quais interage, sobretudo, o Estado – centro do sistema político – 

e a sociedade – sistema social global3 (SCHWARTZ, 2001, p. 37-39). 

Dessa forma, a saúde pode ser compreendida como: 

 

[...] um processo sistêmico que objetiva a prevenção e cura de doenças, ao 

mesmo tempo que visa a melhor qualidade de vida possível, tendo como 

instrumento de aferição a realidade de cada indivíduo e pressuposto de 

efetivação a possibilidade de esse mesmo indivíduo ter acesso aos meios 

indispensáveis ao seu particular estado de bem-estar. (SCHWARTZ, 2001, p. 

43). 

 

Logo, além da ausência de doenças, a saúde significa a busca pela 

melhor qualidade de vida possível, tendo como parâmetro a 

individualidade de cada ser humano. Acrescente-se, ainda, que uma vida 

saudável depende de diversos aspectos (meio ambiente sadio, educação, 

saneamento básico, trabalho etc.), o que também contribui para a 

construção do sentido de saúde. 

Ante o exposto, sob uma perspectiva sistêmica, a saúde não pode ser 

vista como um sistema estático, mas sim como um sistema dinâmico, que 

encontra a sua estabilidade a partir das múltiplas relações com a sociedade 

e os demais sistemas sociais (Direito, Economia, Política etc.). 

A Constituição Federal de 1988 consagrou, inicialmente, o direito à 

saúde no seu artigo 6º, ao tratá-lo como um dos direitos sociais. Ademais, 

o texto constitucional reservou uma seção específica para a saúde, 

compreendida entre os artigos 196 a 200. 

Destaca-se, nesse ínterim, o teor do artigo 196 da CF/88, segundo o 

qual “a saúde é direito de todos e dever do Estado”. Tal proteção 

 
3 Nesse sentido, Martini (2015, p. 126) vislumbra a existência de “pressupostos capazes de, diante do processo 

evolutivo, sustentar que a saúde aprimorou suas comunicações e estruturou-se como um subsistema social, ou 
em sistema social, diante das complexidades advindas da própria sociedade”. 
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constitucional restaria garantida por intermédio de “políticas sociais e 

econômicas” relacionadas aos ideais de “promoção, proteção e 

recuperação” da saúde, visando: 1) a “redução do risco de doença e de 

outros agravos”; 2) o “acesso universal e igualitário às ações e serviços” 

(BRASIL, Constituição, 1988, art. 196º). 

Quanto ao primeiro objetivo estipulado pelo texto constitucional, há 

de se atentar para a evidente conexão entre risco, saúde e direito. A 

expressão “risco de doenças” representa a ideia de saúde preventiva, ao 

passo em que o termo “outros agravos” evidencia a “impossibilidade de 

tudo se prever em relação à saúde, o que reforça a ideia da excessiva 

contingência sanitária” (SCHWARTZ, 2001, p. 98). 

Tal raciocínio pode ser ilustrado a partir do surgimento de novos 

procedimentos científicos e tecnológicos na área da saúde, bem como da 

propagação ou surgimento de doenças, tal como ocorrido com a pandemia 

de coronavírus (COVID-19) 4 , evidenciando, assim, que não existem 

soluções únicas para o problema sanitário (SCHWARTZ, 2001, p. 87). Vale 

dizer, em matéria de saúde, o risco está inserido na vida cotidiana da 

sociedade contemporânea (LUHMANN, 1992). 

No que diz respeito ao segundo objetivo, o acesso universal significa 

que todos os brasileiros podem alcançar os serviços de saúde, sem 

quaisquer restrições de acessibilidade, “seja legal, econômica, física ou 

cultural” (PAIM, 2009, p. 45). 

Além disso, a Lei Fundamental também consagrou “direitos afins ao 

direito à saúde” (SCHWARTZ, 2001, p. 41), ou seja, direitos que influirão 

no sentido de saúde. Com base na doutrina e na legislação, Schwartz 

aponta alguns desses direitos: 

 

 
4 Sobre a pandemia de coronavírus e a teoria dos sistemas sociais, Cf. ESPOSITO, 2020, p. 3-20. 
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Direito à proteção do meio ambiente, direito à educação, direito à moradia, 

direito ao saneamento, direito ao bem-estar social, direito ao trabalho e à 

saúde no trabalho, direito à proteção da família, direito da seguridade social, 

direito à saúde física e psíquica, direito a morrer dignamente, direito de 

informação sobre o estado de saúde e nutrição, direito a não ter fome, direito 

à assistência social e direito de acesso aos serviços médicos. (SCHWARTZ, 

2001, p. 41) 

 

Nesse sentido, o artigo 3º da Lei nº 8.080/90 indica diversos fatores 

determinantes e condicionantes da saúde: 

 

Art. 3º. Os níveis de saúde expressam a organização social e econômica do 

País, tendo a saúde como determinantes e condicionantes, entre outros, a 

alimentação, a moradia, o saneamento básico, o meio ambiente, o trabalho, a 

renda, a educação, a atividade física, o transporte, o lazer e o acesso aos bens 

e serviços essenciais (Redação dada pela Lei nº 12.864, de 2013) (BRASIL, Lei 

nº 8.080, 1990, art. 3º). 

 

O surgimento do coronavírus (COVID-19) explicitou, na prática, a 

importância dos supracitados fatores para a concretização do direito à 

saúde. Ao contextualizar a progressão do aludido vírus nas Américas, a 

Comissão Interamericana de Direitos Humanos menciona a desigualdade 

regional, caracterizada por: 

 

[...] profundas lacunas sociais em que a pobreza e a pobreza extrema 

constituem um problema transversal a todos os Estados da região; bem como 

a falta ou precariedade de acesso a água potável e saneamento; a insegurança 

alimentar, situações de contaminação ambiental e falta de moradia ou habitat 

adequado. À qual se somam altas taxas de informalidade do trabalho e de 

trabalho e renda precários que afetam um grande número de pessoas na 

região, o que torna ainda mais preocupante o impacto socioeconômico da 

COVID-19. Tudo isso dificulta ou impede que milhões de pessoas adotem 

medidas preventivas básicas contra a doença, principalmente quando afeta 
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grupos em situação de especial vulnerabilidade. Além disso, a região é 

caracterizada por altos índices de violência generalizada e principalmente 

violência baseada em gênero, raça ou etnia; bem como a persistência de 

flagelos como corrupção e impunidade [...]. (COMISSÃO INTERAMERICANA 

DE DIREITOS HUMANOS, 2020, p. 3, tradução nossa).  

 

Portanto, a pandemia de COVID-19 evidenciou a existência de um 

problema sanitário global, com múltiplos aspectos a serem observados em 

cada região, tais como: 1) pobreza; 2) acesso à água potável e ao 

saneamento; 3) insegurança alimentar; 4) contaminação ambiental; 5) 

moradia ou habitat adequado; 6) trabalho e renda; 7) índices de violência; 

8) corrupção e impunidade. 

Nesse sentido, entende-se que a concretização do direito à saúde não 

deve ser examinada de forma isolada. Ora, não cabe falar em saúde efetiva 

se não houver moradia digna, saneamento básico, educação, meio 

ambiente sadio, boas condições de trabalho, acesso aos serviços médicos 

mais elementares, entre outros, o que revela a complexidade da matéria 

(ALVES, 2014, p. 55).  

Conclui-se, por fim, que o direito à saúde deve ser analisado em meio 

à sua realidade plural e complexa (ALVES, 2014, p. 55), contemplando a 

observância dos diversos direitos que influenciam o sentido de saúde, bem 

como as tensões existentes entre os sistemas sociais e as relações que o 

sistema jurídico constrói com o seu ambiente. 
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4 Direito à saúde e Poder Judiciário5 

 

Enquanto direito social, a saúde depende de intervenção estatal, que 

esbarra em “sistemas sociais jurídicos, burocráticos, econômicos, políticos, 

entre outros, para sua efetivação” (SCHWARTZ, 2001, p. 148). 

Posto isso, de certo modo, a concretização das políticas públicas 

sanitárias tem se deslocado dos Poderes Executivo e Legislativo para o 

Poder Judiciário (ALVES, 2014, p. 106). Trata-se da judicialização da saúde 

que, por um lado, sinaliza a possibilidade de garantia do direito à saúde 

por meio do Poder Judiciário, mas, por outro, evidencia os riscos de uma 

“confusão” entre o direito e a política, sobretudo, se os tribunais passam a 

interpretar/aplicar a Constituição através de parâmetros políticos 

(CAMPILONGO, 2011b, p. 102-103). 

Neste ponto, sem ignorar as aproximações entre o direito e a política, 

faz-se importante avaliar os limites do sistema jurídico e do sistema 

político. A partir de uma perspectiva comunicacional, nota-se a existência 

de algumas diferenças entre tais sistemas (CAMPILONGO, 2011b, p. 98-

99), conforme quadro abaixo: 

 

Quadro 1 – Diferenças entre o sistema político e o sistema jurídico 

- SISTEMA POLÍTICO SISTEMA JURÍDICO 

FUNÇÃO 
Tomar as decisões que 

vinculem a coletividade 

Garantir expectativas normativas, 

expectativas de direitos 

CÓDIGO 

COMUNICACIONAL 

Maioria/minoria e 

governo/oposição 
Lícito/ilícito e legal/ilegal 

PROGRAMA 
Teleológico, finalístico e de 

objetivo 
Condicional 

Fonte: Campilongo (2011b, p. 99-100, adaptado) 

 
5 Esse tópico contempla algumas reflexões já divulgadas em dissertação sobre o assunto. Cf. ALVES, 2014. 
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Observa-se, destarte, que: 1) no plano da função, ao se voltar para a 

tomada de “decisões que vinculem a coletividade”, a comunicação política 

assume maior abrangência do que a comunicação jurídica; 2) em relação 

aos códigos de comunicação, diferentemente do sistema político, que gira 

em torno dos binômios maioria/minoria e governo/oposição, o sistema 

jurídico cuida da distinção lícito/ilícito, legal/ilegal; 3) o sistema político 

contempla programações teleológicas, finalísticas e de objetivo, que 

demandam o monitoramento contínuo das suas decisões, ao passo que o 

direito trabalha com programas condicionais (CAMPILONGO, 2011b, p. 

99-100). 

Em contraponto ao sistema político, cuja decisão nem sempre precisa 

ser tomada (CAMPILONGO, 2011b, p. 101), “os tribunais devem decidir 

sobre qualquer caso que se apresente” (LUHMANN, 2016a, p. 414). Logo, 

cabe ao direito e, sobretudo, aos tribunais, o papel de interpretar/aplicar 

a Constituição com o olhar específico do sistema jurídico. A concretização 

do direito à saúde depende, em grande medida, da capacidade de 

afirmação do sistema jurídico em face das eventuais pressões de ordem 

política (CAMPILONGO, 2011b, p. 103-105). 

Tal problemática adquire contornos ainda mais relevantes quando se 

observa a questão da escassez de recursos, que evidencia o contexto dos 

limites econômicos do Estado em face da implementação dos direitos 

sociais (ALVES, 2014, p. 95). 

Segundo Correia (2014, p. 223), ao menos sob a perspectiva 

sistêmica, a análise judicial da escassez de recursos revela um paradoxo 

oriundo da economia. A escassez é um paradoxo “porque envolve sempre 

a simultânea abundância. Um bem é escasso para alter apenas porque ego 

dele se apropriou. Não ter e ter implicam-se mutuamente” (CORREIA, 

2014, p. 223). Ainda com esse autor, embora a economia seja o sistema 
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dotado de condições operacionais adequadas para lidar com o problema 

da escassez, pode-se afirmar que a judicialização da saúde impõe ao direito 

a necessidade de tomar decisões sobre a matéria. 

No âmbito sanitário, cumpre ressaltar o crescimento dos gastos 

públicos decorrentes de decisões judiciais6. De acordo com as informações 

explicitadas no gráfico abaixo, entre os anos de 2012 e 2018, “as despesas 

por decisões judiciais ampliaram a sua participação no total de despesas 

do governo federal com medicamentos de 4,0% em 2012 para 7,4% em 

2018, passando de R$ 422,6 milhões para R$ 1,0 bilhão” (VIEIRA, 2020, p. 

29). 

 

Gráfico 1 – Gasto do Ministério da Saúde com medicamentos, segundo o tipo de alocação dos 

recursos, programação própria ou por determinação judicial (2012- 2018) 
 

 
Fonte: VIEIRA, 2020, p. 29. 

 
6  Segundo Faria (2019, p. 124), o contexto de judicialização da política “exigiu de promotores e juízes novos 
argumentos e novas fundamentações legais, e ainda envolveu os tribunais em atividades até então tidas como 
exclusivas do Executivo. Isso ocorreu com as ordens judiciais para que esse poder destinasse recursos financeiros à 
implementação de programas sociais, o que levou o Judiciário a interferir crescentemente na produção e distribuição 
de bens coletivos e em suas formas de financiamento”. 



126 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade 

 
 

A questão é que, na maioria dos casos, os tribunais judiciais analisam 

as ações que versam sobre a saúde, por meio de demandas individuais, ou 

seja, sob a ótica da microjustiça (AMARAL, 2010, p. 18; ALVES, 2014, p. 

107). É possível que o magistrado de primeira instância apresente 

“soluções pontuais adequadas”, mas tal conjuntura pode contribuir para a 

formação de um sistema irracional de decisões, com diversos riscos 

jurídicos, políticos e econômicos (CAMPILONGO, 2011a, p. 107). 

Tais riscos também podem ser observados a partir de outras 

complexidades, tais como: 1) o Estado de Direito; 2) a distinção 

inclusão/exclusão. No primeiro caso, a Constituição e o Estado de Direito 

asseguram a relação bilateral entre o direito e a política. As pressões 

recíprocas entre tais sistemas sociais podem evidenciar uma deficiência no 

acoplamento estrutural, de modo a restringir a concretização do direito à 

saúde. No segundo caso, os direitos sociais funcionam como “promessa de 

inclusão equânime nos mais diversos âmbitos”7, o que abrange o acesso 

aos serviços de saúde. A despeito da sua incapacidade de intervir 

diretamente no sistema sanitário para promover a inclusão social, o direito 

precisa emitir deliberações sobre tal tema (CORREIA, 2014, p. 50-55 e 223-

224). 

A decisão proferida no plano individual (microjustiça) pode, 

paradoxalmente, ampliar o quadro de inefetividade do direito à saúde para 

toda a população (macrojustiça) (ALVES, 2014, p. 107-108). Esse é um 

grande risco, afinal, em regra, “os efeitos imprevistos e indesejados 

ocorrem somente após a tomada de decisão, quando o juiz já não tem 

nenhuma responsabilidade ou controle sobre o caso” (CAMPILONGO, 

2011a, p. 108). 

 
7 Cf. CORREIA, 2014, p. 224. 
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Com isso, torna-se possível atentar para o fato de que, em alguma 

medida, a escassez, as políticas públicas sanitárias e a inclusão social 

evidenciam questões relacionadas ao ambiente do sistema jurídico 

(CORREIA, 2014, p. 183-184), ou melhor, são “problemas ecológicos”, que 

surgem a partir da diferença entre o sistema social e o seu entorno 

(LUHMANN, 2006, p. 95-100). Eis a questão central da judicialização da 

saúde, que demanda abertura cognitiva para a tomada de decisões 

jurídicas. Ressalte-se, contudo, que tal abertura pressupõe o fechamento 

operacional (CORREIA, 2014, p. 183). Busca-se, assim, consistência 

(aspecto interno) e adequação social (aspecto externo). 

A referida busca pode ser vislumbrada a partir da observação dos 

limites e das possibilidades de atuação do sistema jurídico, que já 

apresenta alguns caminhos para o tratamento da judicialização da saúde8 

(CORREIA, 2014, p. 183). Dentre tais possibilidades, o presente trabalho 

destaca a importância de uma leitura sociológica do orçamento público. 

De acordo com Luhmann (2006, p. 618), em um primeiro momento, 

o acoplamento estrutural entre a política e a economia é alcançado a partir 

dos impostos e das taxas. Além disso, conforme esclarece Bachur (2018, p. 

193), o orçamento público representa um acoplamento estrutural entre os 

referidos sistemas sociais, que viabiliza a tomada de “decisões 

coletivamente vinculantes sobre pagamentos”.  

Para Neves (2009, p. 50), “o orçamento é um instituto envolvido 

diretamente na economia, no direito e na política”, estando sujeito, então, 

ao entrelaçamento entre tais sistemas. 

Nesse sentido, Correia (2014, p. 203-204) indica que o orçamento 

público possui um papel relevante para os sistemas jurídico, político e 

 
8 Sobre as estratégias para a redução da judicialização da saúde, Cf. BUCCI, 2017, p. 31-88. Ademais, para uma análise 
entre a atuação judicial e a busca de alternativas, Cf. ALVES, 2014. 
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econômico, sendo que, no plano do direito, tal estrutura poderia ser 

observada como “filtro de complexidade” ambiental, na medida em que as 

deliberações estatais sobre a alocação de recursos estão sujeitas ao controle 

jurídico. 

Ante o exposto, revela-se a importância do exame jurídico voltado 

para a alocação de recursos pelo ente estatal. Em outras palavras, no 

controle de políticas públicas sanitárias, cabe ao direito atentar para a 

(in)disponibilidade de recursos públicos, nos moldes previstos pela 

legislação orçamentária (CORREIA, 2014, p. 205). 

Para tanto, a partir da dinâmica entre doutrina e jurisprudência, 

acredita-se que é possível desenvolver critérios jurídicos de controle dos 

gastos públicos (CORREIA, 2014, p. 208). Sobre o tema, Pinto e Ximenes 

destacam, por exemplo, a possibilidade de questionamento das “despesas 

com publicidade institucional e shows artísticos”, especialmente quando 

“o ente político [...] está inadimplente com os pisos constitucionais em 

saúde e educação” (PINTO; XIMENES, 2018, p. 997). A doutrina jurídica 

pode avançar na formulação de tais questões9, o que contribuiria para a 

redução de complexidade das decisões judiciais (CORREIA, 2014, p. 208). 

Um passo adiante, convém salientar que, na prática, ao analisarem 

leis orçamentárias, os magistrados deparam-se com a complexidade 

ambiental. No âmbito do sistema jurídico, alguns procedimentos podem 

contribuir para o enfrentamento de tal complexidade (CORREIA, 2014, p. 

211). 

A princípio, a análise da macrojustiça remonta ao caráter coletivo dos 

direitos sociais (ALVES, 2014, p. 108). Neste particular, as ações coletivas 

“são o meio, por excelência, de solução de conflitos envolvendo os direitos 

sistematizados em políticas públicas” (BUCCI, 2006, p. 31). Nelas, faz-se 

 
9 A respeito do controle judicial dos orçamentos públicos em prol dos direitos fundamentais, Cf. PINTO, 2016. 
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necessário “analisar detalhadamente a alocação de recursos estatais para 

que haja um mínimo de adequação social” (CORREIA, 2014, p. 215). 

Acrescente-se, ainda, que os procedimentos coletivos viabilizam uma 

ampla participação, a exemplo dos amici curiae e das audiências públicas, 

o que aumenta a percepção da complexidade ambiental relacionada ao 

direito à saúde. Trata-se, pois, de mecanismo que admite a cooperação dos 

movimentos sociais, de profissionais técnicos, dos entes públicos, dentre 

outros. A abertura cognitiva desenvolvida no âmbito coletivo é importante 

para que o sistema jurídico filtre as complexidades ambientais, 

proporcionando, ao final, maior “adequação social dos programas 

condicionais formulados” (CORREIA, 2014, p. 217). 

Neste contexto, conforme exposto em trabalho anterior (ALVES, 

2014, p. 166), a importância atribuída às ações coletivas não enseja a 

negativa das ações individuais no plano sanitário. Tais ações podem 

pressionar a implementação de políticas públicas por parte dos poderes 

públicos. Cite-se, por exemplo, o caso dos portadores do vírus HIV, em que 

houve a instauração da política pública e, além disso, o Brasil passou a ser 

o país cujo tratamento é uma referência internacional (LIMBERGER, 

2009, p. 65-66). 

Ademais, o apoio técnico (de médicos, farmacêuticos etc.) pode 

contribuir para a concretização do direito à saúde, pois os tribunais 

judiciais não possuem todos os conhecimentos técnicos necessários para o 

controle jurisdicional de políticas públicas sanitárias (ALVES, p. 185-186). 

No plano procedimental, o apoio técnico também pode ser observado 

por meio da prova. A título ilustrativo, em relação ao orçamento público, 

o direito pode contar com perícias contábeis. Assim, além de promover a 

abertura cognitiva do sistema jurídico ao problema, a dinâmica probatória 

possibilita a manutenção da consistência jurídica (CORREIA, 2014, p. 220-

221). 
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Feitas estas considerações, em relação ao controle jurídico das 

políticas públicas, cabe observar que o direito e a política estão 

“estruturalmente acoplados” por meio da Constituição e dos tribunais. Isso 

permite a manutenção do fechamento operacional de cada sistema e, por 

outro lado, a abertura de tais sistemas a “influências recíprocas”, o que 

possibilita a “aprendizagem na comunicação intersistêmica” 

(CAMPILONGO, 2011a, p. 60). 

No plano orçamentário, por exemplo, a alocação de recursos ocorre 

inicialmente no sistema político, “por decisões coletivamente vinculantes 

que visam à consecução de políticas públicas” (CORREIA, 2014, p. 211). O 

Poder Judiciário, por sua vez, “tutela as políticas públicas na medida em 

que elas expressem direitos” (BUCCI, 2006, p. 31).   

Na judicialização da saúde, as decisões do Poder Judiciário podem 

irritar a política, estimulando a elaboração de “programas finalísticos” por 

parte dos entes públicos. Não há uma garantia de conquista dos objetivos 

declarados pelo direito, mas esse é um aspecto fundamental para a 

manutenção da diferenciação funcional entre o sistema jurídico e o sistema 

político (CORREIA, 2014, p. 222). 

Portanto, a despeito das aproximações entre os supracitados sistemas 

sociais, conclui-se que a concretização do direito à saúde perpassa, em 

grande medida, pela identificação dos limites do direito e da política 

(CAMPILONGO, 2011b, p. 108). 

 

5 Direito à saúde, orçamento público e Tribunais de Contas 

 

Ante os altos números da judicialização da saúde, bem como a 

complexidade que envolve o controle da administração pública brasileira, 

o que inclui a fiscalização das leis orçamentárias e dos gastos públicos, 
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considera-se importante analisar o potencial de contribuição dos 

Tribunais de Contas para a concretização do direito à saúde. 

Ao destacar tal potencial, não se ignora a existência de críticas à 

atuação das Cortes de Contas ou, ainda, a existência de “pressões políticas 

oriundas dos segmentos controlados” (FERNANDES, 1999, p. 167). 

Existem diversos temas controversos que transcendem os contornos deste 

capítulo, tendo como exemplos: os limites sancionatórios e a expansão de 

competências das cortes de contas; a efetiva implementação das suas 

decisões; o custo-benefício de arcar com o aparato burocrático para 

fiscalizar os entes públicos; os múltiplos desafios inerentes a um amplo rol 

de atribuições; a possibilidade de revisão judicial dos seus atos; a forma de 

nomeação dos Ministros e Conselheiros, entre outros (BARBOSA, 2015, p. 

98-105). 

Feito este esclarecimento, ao examinar as instituições jurídicas do 

Direito Sanitário, Aith (2007, p. 379) salienta que “as políticas públicas 

estão sujeitas aos controles financeiros e contábeis realizados pelos 

Tribunais de Contas”. 

De igual modo, Dallari, Aith e Maggio (2019, p. 22-23) esclarecem que 

a defesa do erário e de diversos princípios constitucionais (legalidade, 

impessoalidade, eficiência etc.) “exigem a realização de controle e 

fiscalização exemplares [...], a ser desempenhada pela sociedade, 

Conselhos de Saúde, Tribunais de Contas, Ministério Público e 

Legislativo”. 

Sucede que, a despeito de sua importância para o controle da 

Administração Pública brasileira, as pesquisas sobre Tribunais de Contas 

não explicitam, salvo algumas exceções10, um estudo detalhado sobre o 

 
10 Cf. BARBOSA, 2015. 
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papel de tais Tribunais no âmbito do direito à saúde e, em especial, no 

contexto de uma sociedade complexa.  

Com efeito, de acordo com a Constituição de 198811, cabe ao Tribunal 

de Contas da União (TCU) auxiliar o Congresso Nacional no exercício do 

controle externo, o que abrange “a fiscalização contábil, financeira, 

orçamentária, operacional e patrimonial da União e das entidades da 

administração direta e indireta, quanto à legalidade, legitimidade, 

economicidade, aplicação das subvenções e renúncia de receitas”. 

(BRASIL, Constituição, 1988, art. 70º). Tal raciocínio aplica-se, “no que 

couber, à organização, composição e fiscalização dos Tribunais de Contas 

dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos Tribunais e Conselhos de 

Contas dos Municípios” (BRASIL, Constituição, 1988, art. 75º). 

Ao apreciar este amplo rol de atribuições constitucionais, Caldas 

Furtado (2013, p. 580-583) especifica a existência de nove funções 

atribuídas aos Tribunais de Contas, quais sejam: 1) opinativa; 2) 

jurisdicional; 3) fiscalizadora; 4) informativa; 5) sancionadora; 6) 

corretiva; 7) de ouvidoria; 8) consultiva; e 9) normativa ou regulamentar. 

Ante o recorte temático do presente texto, convém destacar, em 

linhas gerais, que a atuação dos Tribunais de Contas se revela essencial, 

sobretudo, no exame das prestações de contas, bem como na prática 

inerente aos seus diversos instrumentos de fiscalização, tais como: 

auditorias, inspeções, denúncias, representações, dentre outros, 

(FURTADO, 2013, p. 916). 

Nos termos do art. 239, do Regimento Interno do TCU, a auditoria é 

definida da seguinte forma: 

 

 
11 Cf. Arts. 70 a 75, da Constituição Federal de 1988. 
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Art. 239. Auditoria é o instrumento de fiscalização utilizado pelo Tribunal 

para: 

 

I – examinar a legalidade e a legitimidade dos atos de gestão dos responsáveis 

sujeitos a sua jurisdição, quanto ao aspecto contábil, financeiro, orçamentário 

e patrimonial; 

 

II – avaliar o desempenho dos órgãos e entidades jurisdicionados, assim como 

dos sistemas, programas, projetos e atividades governamentais, quanto aos 

aspectos de economicidade, eficiência e eficácia dos atos praticados; 

 

III – subsidiar a apreciação dos atos sujeitos a registro (UNIÃO, Tribunal de 

Contas, 2020b, art. 239, p. 130). 

 

Trata-se, portanto, do “mais completo instrumento de fiscalização do 

Tribunal” (FURTADO, 2013, p. 917). 

Um passo adiante, no art. 240, o Regimento Interno do TCU 

apresenta o significado de inspeção: 

 

Art. 240. Inspeção é o instrumento de fiscalização utilizado pelo Tribunal para 

suprir omissões e lacunas de informações, esclarecer dúvidas ou apurar 

denúncias ou representações quanto à legalidade, à legitimidade e à 

economicidade de fatos da administração e de atos administrativos praticados 

por qualquer responsável sujeito à sua jurisdição (UNIÃO, Tribunal de Contas, 

2020b, art. 240, p. 132). 

 

Em seu art. 74, § 2º, a Constituição Federal de 1988 tratou das 

denúncias, ao explicitar que “qualquer cidadão, partido político, associação 

ou sindicato é parte legítima para, na forma da lei, denunciar 

irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas” (BRASIL, 

Constituição, 1988, art. 74º). 
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Por meio das representações, as autoridades referidas no art. 237 do 

Regimento Interno do TCU (Ministério Público, órgãos do controle 

interno, senadores, deputados, juízes, servidores públicos, as equipes de 

inspeção ou de auditoria, dentre outras) solicitam ao Tribunal a apuração 

de fato ou de ato ilegal (UNIÃO, Tribunal de Contas, 2020b, art. 237, p. 

128-129). 

Observa-se, por conseguinte, a existência de diversos instrumentos 

de fiscalização, que podem ser utilizados em benefício da concretização do 

direito à saúde. Em 2019, por exemplo, o Tribunal de Contas dos 

Municípios do Estado da Bahia (TCM/BA) determinou a realização de 

auditorias especiais, no setor da saúde, em diversos municípios, com o 

intuito de apurar “os gastos com a compra de medicamentos” (BAHIA, 

Tribunal de Contas dos Municípios, 2019). Em 2015, por sua vez, o 

Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais (TCE/MG) aprovou 

recomendações de auditoria operacional, que teve como finalidade “avaliar 

o nível de resolutividade das unidades básicas de saúde, identificando os 

principais problemas que afetam a qualidade e a cobertura da Atenção 

Básica à Saúde” (MINAS GERAIS, Tribunal de Contas, 2015). 

As auditorias e inspeções são instrumentos úteis na apuração de 

sobrepreços, bem como na verificação do “cumprimento de contratos, 

execução de obras, entre outros” (BARBOSA, 2015, p. 83). 

As representações solicitando ao Tribunal a apuração de fato ou de 

ato ilegal também merecem destaque. A título ilustrativo, em 2019, ao 

analisar a regularidade de um Pregão, que teve “como objeto a 

implantação de registro de preços para eventual e futura compra de 

medicamentos”, o Ministério Público de Contas do Estado do Paraná 

(MPC-PR) apurou a existência de sobrepreço e, por meio de representação, 

com pedido cautelar, solicitou ao TCE-PR que “o Município de Pato Branco 

adotasse o Código BR do Catálogo de Compras do Comprasnet desde a fase 
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interna do processo licitatório”12, o que foi acolhido pela Corte de Contas 

(PARANÁ, Ministério Público de Contas, 2019). 

Ressalte-se, por fim, que a denúncia é um instrumento de cooperação 

entre os Tribunais de Contas e a sociedade, isto é, entre o controle externo 

e o controle social, pois viabiliza a qualquer cidadão a possibilidade de 

contribuir para a fiscalização das políticas públicas de saúde. Por exemplo, 

o Tribunal de Contas do Estado de São Paulo (TCE/SP) disponibilizou aos 

cidadãos o aplicativo “fiscalize com o TCESP”, enquanto ferramenta 

tecnológica para a apresentação de denúncias. De acordo com o TCE/SP, 

em 2017, o número de ocorrências chegou a 1.183, o que representou “um 

aumento de 883% em relação a 2016” (SÃO PAULO, Tribunal de Contas, 

2018). 

Além da atuação por meio de tais instrumentos de fiscalização, os 

Tribunais de Contas adquirem relevância ainda maior na apreciação das 

prestações de contas13. 

Nesse sentido, ao descrever as funções desempenhadas pelos 

Tribunais de Contas no âmbito do controle externo, o art. 71 da 

Constituição Federal aduz que lhes compete: 1) apreciar as contas (de 

governo) prestadas anualmente pelo Chefe do Poder Executivo, “mediante 

parecer prévio”; 2) julgar as contas (de gestão) “dos administradores e 

demais responsáveis por dinheiros, bens e valores públicos da 

administração direta e indireta, incluídas as fundações e sociedades 

instituídas e mantidas pelo Poder Público”, bem como “as contas daqueles 

 
12 O Código BR do Catálogo de Compras do Comprasnet “é um identificador de cada medicamento  adquirido pelo 
Poder Executivo Federal, que facilita a pesquisa de preços” (PARANÁ, Ministério Público de Contas, 2019). 

13 O dever de prestar contas encontra amparo no art. 70, parágrafo único, da Lei Fundamental, nos seguintes termos: 
“prestará contas qualquer pessoa física ou jurídica, pública ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou 
administre dinheiros, bens e valores públicos ou pelos quais a União responda, ou que, em nome desta, assuma 
obrigações de natureza pecuniária” (BRASIL, Constituição, 1988, art. 70º).  
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que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte 

prejuízo ao erário” (BRASIL, Constituição, 1988, art. 71º). 

Na primeira categoria, que envolve as denominadas “contas de 

governo” 14  , as Cortes de Contas entram em contato direto com os 

orçamentos dos entes públicos e, desse modo, com a complexidade 

ambiental inerente a tais estruturas, que trazem características dos 

sistemas econômico, político e jurídico. 

Assim, considerando que o controle jurídico de políticas públicas 

sanitárias deve levar em consideração a (in)disponibilidade de recursos 

públicos, nos moldes previstos pela legislação orçamentária, entende-se 

que a atuação dos Tribunais de Contas pode contribuir para a fiscalização 

do orçamento público, na medida em que tais organizações emitem 

pareceres prévios sobre as contas, com informações técnicas relevantes 

para a avaliação das leis orçamentárias. 

No âmbito da saúde, por exemplo, ao apreciar as “contas de governo”, 

as Cortes de Contas verificam, tecnicamente, se os entes públicos 

aplicaram os valores mínimos em ações e serviços públicos de saúde, nos 

termos da Lei Complementar 141/2012. 

É evidente que o cumprimento dos percentuais mínimos não é 

suficiente para garantir a qualidade da saúde, mas é um indicador 

importante para o controle orçamentário dos entes públicos. Vale dizer, 

um dos principais desafios dos Tribunais de Contas perpassa pelo 

desenvolvimento de uma atuação que não fique adstrita ao mero exame 

contábil dos valores aplicados no plano sanitário. Recomenda-se, assim, a 

instauração de auditorias para acompanhar a qualidade dos gastos com 

 
14 Segundo Furtado (2013, p. 902), “o exame das contas de governo compreende aspectos gerais relacionados à 
execução dos orçamentos públicos federais, especialmente no que concerne aos aspectos definidos pela Lei de 
Responsabilidade Fiscal. É realizada a análise das receitas e das despesas previstas no Plano Plurianual, e nos 
Orçamentos Fiscal, da Seguridade Social e de Investimento das Estatais”. 
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saúde nos entes públicos, bem como para avaliar as condições da rede 

pública de saúde. 

Na segunda categoria, as “contas de gestão”, os processos de 

prestação de contas devem abranger “todos os recursos orçamentários e 

extraorçamentários”, oportunidade em que as Cortes de Contas examinam 

aspectos específicos da gestão, tais como: se determinado ato ou contrato 

é lícito, se dada licitação ou concurso público foram conduzidos conforme 

determina a legislação, dentre outros, (FURTADO, 2013, p. 902). São 

avaliados, portanto, aspectos como a contratação ilegal de servidores 

terceirizados na saúde, eventuais falhas nos procedimentos licitatórios 

relacionados à aquisição de produtos hospitalares etc. 

Ante os efeitos da pandemia de coronavírus (COVID-19) 15 , tais 

possibilidades organizacionais tornam-se ainda mais importantes. No 

Brasil, em seu art. 1º16, o Decreto Legislativo nº 6/2020 reconheceu o 

estado de calamidade pública, o que representou “uma estratégia para a 

adoção de maior flexibilidade orçamentária por parte do Poder Executivo 

diante das limitações legais existentes” (CRUZ, 2020, p. 107). 

Assim, por intermédio de Emenda Constitucional, instituiu-se um 

“regime extraordinário fiscal, financeiro e de contratações” durante o 

estado de calamidade pública decorrente da pandemia (BRASIL, Emenda 

Constitucional nº 106, 2020), “prevendo medidas de facilitação de 

contratações pelo Poder Público, flexibilização das restrições para despesas 

 
15  “o coronavírus é uma família de vírus que causam infecções respiratórias”, sendo que o novo agente viral 
(SARSCoV-2) provoca a doença chamada de COVID-19 (BRASIL, Ministério da Saúde, 2020). 

16 “Art. 1º. Fica reconhecida, exclusivamente para os fins do art. 65 da Lei Complementar nº 101, de 4 de maio de 
2000, notadamente para as dispensas do atingimento dos resultados fiscais previstos no art. 2º da Lei nº 13.898, de 
11 de novembro de 2019, e da limitação de empenho de que trata o art. 9º da Lei Complementar nº 101, de 4 de maio 
de 2000, a ocorrência do estado de calamidade pública, com efeitos até 31 de dezembro de 2020, nos termos da 
solicitação do Presidente da República encaminhada por meio da Mensagem nº 93, de 18 de março de 2020.” Cf. 
BRASIL. Decreto Legislativo nº 6, de 2020. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/portaria/DLG6-
2020.htm. Acesso em: 28 maio 2020. 
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públicas, e normas excepcionais sobre execução orçamentária, 

endividamento e fiscalização” (CONTI, 2020). 

Em virtude de tal cenário fático, que ensejou a edição de normas mais 

flexíveis no que tange ao âmbito orçamentário, convém salientar que 

houve “no Brasil a utilização de maneira excepcional dos recursos do 

erário” (DANTAS; GONÇALVES; SANTOS; CORDEIRO, 2020, p. 13), o que 

reforça a necessidade de uma atuação efetiva dos órgãos de Controle 

Externo, sobretudo, dos Tribunais de Contas, com o auxílio do Ministério 

Público de Contas. 

Nesse sentido, por meio de auditoria, o Tribunal de Contas do Estado 

do Rio de Janeiro (TCE-RJ) identificou um “sobrepreço de mais de R$ 123 

milhões na aquisição de respiradores pelo Governo do Estado” (RIO DE 

JANEIRO, Tribunal de Contas, 2020). 

Registre-se, por oportuno, que o TCU tem utilizado a tecnologia para 

agilizar a fiscalização das compras relacionadas à COVID-19. Em termos 

práticos, alguns robôs rastreiam periodicamente o Diário Oficial da União 

e o Comprasnet, para alertar os auditores sobre eventuais indícios de 

irregularidades. Entre os meses de abril e agosto de 2020, “já foram 

autuados 22 processos em valores que superam R$ 220 milhões” (UNIÃO, 

Tribunal de Contas, 2020a). 

Posto isso, cabe explicitar que o Tribunal de Contas é uma 

organização híbrida, cuja atuação pode ser observada a partir da dinâmica 

entre os sistemas sociais. 

 

Trata-se de uma figura híbrida, que guarda traços de estrutura judicial quando 

julga processos de contas (e mesmo nos outros casos, quando parecem não 

exercer a Jurisdição em toda a plenitude), mas possui competências 

administrativas (p. ex.: a homologação de admissões, aposentadorias, etc.) e 

de assessoramento a estruturas do sistema político (elaborando auditorias e 
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estudos, a pedido do Legislativo, mas também respondendo consultas ao 

Executivo) (BARBOSA, 2015, p. 135). 

 

Nesse sentido, ao deliberar sobre denúncias, representações, 

auditorias etc., por exemplo, a Corte de Contas emite uma comunicação 

eminentemente jurídica, pautada sob o código lícito/ilícito (BARBOSA, 

2015, p. 139). Recorde-se, ainda, que, na sua prática, ao enfrentar a 

complexidade inerente ao orçamento público, tal organização examina 

uma estrutura diretamente relacionada a três subsistemas sociais: Política, 

Direito e Economia. 

Essas circunstâncias estimulam o desenvolvimento de uma atuação 

interdisciplinar, o que se reflete no quadro de servidores, que contempla 

Procuradores de Contas, Auditores, Conselheiros, isto é, profissionais com 

formações em diversas áreas do saber, tais como: Direito, Contabilidade, 

Engenharia, Administração, dentre outras. 

Vislumbra-se, em tais organizações, com um quadro interdisciplinar 

de servidores, incluindo a possibilidade de participação dos cidadãos, um 

potencial relevante para a concretização do direito à saúde, sobretudo, no 

que diz respeito ao controle das alocações orçamentárias e dos gastos 

públicos no âmbito sanitário. 

Destaca-se, assim, a importância de analisar as organizações 

contemporâneas, o processo de diferenciação funcional entre os sistemas 

jurídico, econômico e político, bem como os seus respectivos acoplamentos 

estruturais. Nesse particular, a teoria dos sistemas sociais de Niklas 

Luhmann oferece um arsenal teórico privilegiado para a compreensão do 

papel dos Tribunais de Contas na sociedade complexa e, principalmente, 
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dos seus deficits e das possibilidades organizacionais na efetivação do 

direito à saúde17. 

É preciso, pois, observar os Tribunais de Contas e o direito à 

saúde via teoria dos sistemas. 

 

6 Conclusão 

 

Partindo-se do pressuposto de que as ideias centrais expostas ao 

longo do presente trabalho já tenham sido acompanhadas de suas 

respectivas conclusões, cabe, nesta etapa, sintetizá-las, ainda que elas 

apontem reflexões sujeitas a desenvolvimentos posteriores: 

 

I. a partir da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, destacou-se a existência de uma 

clara abertura cognitiva do sistema jurídico ao seu ambiente político e econômico, 

como pode ser observado no âmbito dos direitos sociais. A título ilustrativo, segundo 

o art. 196 da Constituição Federal, cabe ao Estado garantir o direito à saúde 

“mediante políticas sociais e econômicas” (BRASIL, Constituição, 1988, art. 196º), o 

que revela a influência dos sistemas político e econômico no sistema jurídico (e vice-

versa);  

II. a saúde pode ser observada como um sistema social, que varia em função da sua 

evolução e do desenvolvimento dos sistemas com os quais interage (SCHWARTZ, 

2001, p. 39). De tal modo, o direito à saúde deve ser analisado em meio à sua 

realidade plural e complexa (ALVES, 2014, p. 55), contemplando a observância dos 

diversos direitos que influenciam o sentido de saúde, bem como as tensões existentes 

entre os sistemas sociais e as relações que o sistema jurídico constrói com o seu 

ambiente; 

III. em virtude de múltiplos aspectos (políticos, econômicos etc.), de certo modo, a 

concretização das políticas públicas sanitárias tem se deslocado dos Poderes 

 
17 Conforme proposto por Opazo e Rodríguez (2017, p. 33-34), a obra de Niklas Luhmann pode iluminar futuras 
investigações (empíricas e teóricas) sobre as organizações contemporâneas, nos seguintes moldes: i) o exame da 
função de uma organização, tendo como base as suas comunicações; ii) o estudo das relações de poder, com ênfase 
no processo de tomada das decisões organizacionais, o que inclui a possibilidade de explorar a dinâmica entre uma 
organização e o seu entorno. 
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Legislativo e Executivo para o Poder Judiciário. Trata-se da judicialização da saúde. 

Aqui, a decisão proferida no plano individual (microjustiça) pode, paradoxalmente, 

ampliar o quadro de inefetividade do direito à saúde para toda a população 

(macrojustiça) (ALVES, 2014, p. 106-108); 

IV. sob a perspectiva sistêmica, verificou-se que, em alguma medida, a escassez, as 

políticas públicas sanitárias e a inclusão social evidenciam questões relacionadas ao 

ambiente do sistema jurídico. Eis a questão central da judicialização da saúde, que 

demanda abertura cognitiva para a tomada de decisões jurídicas. Defende-se, nesse 

ínterim, que a busca por consistência (aspecto interno) e adequação social (aspecto 

externo) pode ser vislumbrada a partir da observação dos limites e das possibilidades 

de atuação do sistema jurídico, que já apresenta alguns caminhos para o tratamento 

da judicialização da saúde (CORREIA, 2014, p. 183-184). Dentre tais possibilidades, 

o presente trabalho destaca a importância de uma leitura sociológica do orçamento 

público; 

V. o orçamento público é o acoplamento estrutural entre o sistema político e o sistema 

econômico (BACHUR, 2018, p. 193). Tal estrutura possui um papel relevante para o 

direito, a política e a economia (NEVES, 2009, p. 50), sendo que, no plano do sistema 

jurídico, o orçamento público poderia ser observado como “filtro de complexidade” 

ambiental, na medida em que as deliberações estatais sobre a alocação de recursos 

estão sujeitas ao controle jurídico (CORREIA, 2014, p. 203). Para tanto, a doutrina e 

a jurisprudência assumem papéis de destaque. No plano procedimental, 

considerando que a reconstrução jurídica de “problemas ecológicos” (LUHMANN, 

2007, p. 95-100) representa um dos principais desafios da judicialização da saúde, 

as ações coletivas e o apoio técnico ao Poder Judiciário (incluindo as perícias) podem 

contribuir para o enfrentamento de tal complexidade (CORREIA, 2014, p. 226-228; 

ALVES, 2014, p. 166 e 185-187); 

VI. Na judicialização da saúde, as decisões do Poder Judiciário podem irritar a política, 

estimulando a elaboração de “programas finalísticos” por parte dos entes públicos. 

Não há uma garantia de conquista dos objetivos declarados pelo direito, mas esse é 

um aspecto fundamental para a manutenção da diferenciação funcional entre o 

sistema jurídico e o sistema político (CORREIA, 2014, p. 222). Por estas razões, a 

despeito das aproximações entre os supracitados sistemas sociais, conclui-se que a 

concretização do direito à saúde perpassa, em grande medida, pela identificação dos 

limites do direito e da política (CAMPILONGO, 2011b, p. 108); 

VII. ante os altos números da judicialização da saúde, bem como a complexidade que 
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envolve o controle da administração pública brasileira, o que inclui a fiscalização das 

leis orçamentárias e dos gastos públicos, considera-se importante analisar o 

potencial de contribuição dos Tribunais de Contas para a concretização do direito à 

saúde; 

VIII. ao avaliar as possibilidades organizacionais dos Tribunais de Contas e o direito à 

saúde, o trabalho destaca os seguintes aspectos: 1) um amplo rol de atribuições 

constitucionais; 2) diversas funções (opinativa, jurisdicional, fiscalizadora etc.) 

atribuídas aos Tribunais; 3) a relevância dos instrumentos de fiscalização 

(auditorias, inspeções, denúncias, representações, e outros); 4) a apreciação das 

prestações de contas; 5) a pandemia de COVID-19 e a necessidade de uma atuação 

efetiva dos órgãos de Controle Externo; e 6) o caráter híbrido e interdisciplinar de 

tais Cortes; 

IX. vislumbra-se, em tais organizações, com um quadro interdisciplinar de servidores, 

incluindo a possibilidade de participação dos cidadãos, um potencial relevante para 

a concretização do direito à saúde, sobretudo, no que diz respeito ao controle das 

alocações orçamentárias e dos gastos públicos no âmbito sanitário. 

 

Referências 

 

AITH, Fernando. Curso de Direito Sanitário: a proteção do direito à saúde no Brasil. São 

Paulo: Quartier Latin, 2007. 

ALVES, João Vitor de Souza. Efetividade, Direito à saúde e Decisão: uma análise 

hermenêutica entre a atuação judicial e a busca de alternativas. 2014. Dissertação 

(Mestrado em Direito) – Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, 

Salvador, 2014. 

AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha: critérios jurídicos para lidar com a escassez 

de recursos e as decisões trágicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. 

BACHUR, João Paulo. Capitalismo e diferenciação funcional: rupturas e continuidades 

entre Marx e Luhmann. In: AMATO, Lucas Fucci; BARROS, Marco Antonio Loschiavo 

Leme de (Orgs.). Teoria crítica dos sistemas: crítica, teoria social e direito. Porto 

Alegre: Editora Fi, 2018. p. 177-203. 



João Vitor de Souza Alves | 143 

 

BAHIA. Tribunal de Contas dos Municípios. TCM promove Auditoria na área da saúde em 

17 Municípios. 2019. Disponível em: https://www.tcm.ba.gov.br/tcm-promove-

auditoria-na-area-da-saude-em-17-municipios/. Acesso em: 3 jun. 2020. 

BARBOSA, Rafael Barros Silva de Pedreira. Os tribunais de contas e o combate à 

impunidade no Brasil: uma análise a partir da teoria dos sistemas de Niklas 

Luhmann.  Dissertação (Mestrado em Direito) – Faculdade de Direito, Universidade 

Federal da Bahia, Salvador, 2015. 

BRASIL. Decreto Legislativo nº 6, de 2020. Disponível em: 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/portaria/DLG6-2020.htm. Acesso em: 28 

maio 2020. 

______. Emenda Constitucional nº 106, de 2020. Disponível em: 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc106.htm. 

Acesso em: 28 maio 2020. 

______. Ministério da Saúde. Sobre a doença: o que é COVID-19. 2020. Disponível em: 

https://coronavirus.saude.gov.br/sobre-a--doenca#o-que-e-covid. Acesso em: 28 

maio 2020. 

______. Constituição Federal, de 1988. Disponível em: 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 01 

set. 2021. 

______. Lei nº 8.080, de 1990. Disponível em: 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8080.htm. Acesso em: 01 set. 2021. 

BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de política pública em direito. In: BUCCI, Maria 

Paula Dallari (org.). Políticas públicas: reflexões sobre o conceito jurídico. São Paulo: 

Saraiva, 2006. 

______. Contribuição para a redução da judicialização da saúde. Uma estratégia jurídico-

institucional baseada na abordagem de Direito e Políticas Públicas. In: BUCCI, Maria 

Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas (coord.). Judicialização da saúde: a visão do 

Poder Executivo. São Paulo: Saraiva, 2017. p. 31-88. 



144 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade 

 

CALDAS FURTADO, José de Ribamar. Direito Financeiro. 4. ed. Belo Horizonte: Fórum, 

2013. 

CAMPILONGO, Celso Fernandes. Política, sistema jurídico e decisão judicial. 2. ed. São 

Paulo: Saraiva, 2011a. 

______. O direito na sociedade complexa. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2011b. 

CARNEIRO, Wálber Araujo. Os direitos fundamentais da Constituição e os fundamentos da 

constituição de direitos: reformulações paradigmáticas no horizonte do fluxo de 

sentidos de uma sociedade complexa e global. Revista Direito Mackenzie, v. 12, n. 1, 

p. 130-165, 2018. Disponível em: http://editorarevistas.mackenzie.br/ 

index.php/rmd/article/view/11856/7347. Acesso em: 15 dez. 2019. 

COMISSÃO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolución NO. 1/2020 -

Pandemia y Derechos Humanos em las Américas (Adoptado por la CIDH el 10 de abril 

de 2020). Disponível em: https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/Resolucion-

1-20-es.pdf. Acesso em: 28 mai. 2020. 

CONTI, José Mauricio. O inimigo mora ao lado: ‘orçamento de guerra’ exige controle e 

responsabilidade. 2020. Disponível em: https://www.jota.info/opiniao-e-

analise/colunas/coluna fiscal/o-inimigo-mora-ao-lado-orcamento-de-guerra-exige-

controle-e-responsabilidade-16042020. Acesso em: 28 maio 2020. 

CORREIA, José Gladston Viana. Sociologia dos direitos sociais: escassez, justiça e 

legitimidade. São Paulo: Saraiva, 2014. 

CRUZ, Gabriel Dias Marques da. Calamidade Pública, Estado de Defesa e Estado de Sítio: 

Características, Distinções e Limites em Tempos de Pandemia. In: BAHIA, Saulo José 

Casali (org.). Direitos e deveres fundamentais em tempos de coronavírus. São Paulo: 

Iasp, 2020. p. 105-120. 

CUNHA JÚNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: Jus Podivm, 

2018. 

DALLARI, Sueli Gandolfi; AITH, Fernando; MAGGIO, Marcelo P. O direito sanitário e seu 

campo no Brasil. In: DALLARI, Sueli Gandolfi; AITH, Fernando; MAGGIO, Marcelo P 

http://editorarevistas.mackenzie.br/%0bindex.php/rmd/article/view/11856/7347
http://editorarevistas.mackenzie.br/%0bindex.php/rmd/article/view/11856/7347
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna


João Vitor de Souza Alves | 145 

 

(Orgs.). Direito Sanitário: aspectos contemporâneos da tutela do direito à saúde. 

Curitiba: Juruá, 2019. p. 7-35. 

DANTAS, Bruno; GONÇALVES, André Luiz de Matos; SANTOS, Júlio Edstron S.; 

CORDEIRO, Paulo Henrique Perna. Crise e execução do orçamento público no 

contexto atual brasileiro. Revista Fórum Administrativo, Belo Horizonte, ano 20, n. 

230, p. 9-19, abr. 2020. 

DE GIORGI, Raffaele. Por uma ecologia dos direitos humanos. R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 

15, n. 20, p.324-340, jan./jun. 2017. 

ESPOSITO, Elena. Systemic Integration and the Need for De-Integration in Pandemic 

Times. Sociologica, vol. 14, n. 1, 2020, p. 3-20. 

FARIA, José Eduardo. Corrupção, justiça e moralidade pública. São Paulo: Perspectiva: 

2019.  

FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Os limites do poder fiscalizador do Tribunal de Contas 

do Estado. Revista de informação legislativa. Brasília, ano 36, n. 142, p. 167-190, 

abr./jun. 1999. 

FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. Belo Horizonte: Fórum, 

2013. 

LIMBERGER, Têmis. Políticas públicas e o direito à saúde: a busca da decisão adequada 

constitucionalmente. In: STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis (org.). 

Constituição, Sistemas Sociais e Hermenêutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 

2009. v. 5. p. 53-70.  

LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate. Cidade do 

México: Herder, 2006. 

______. O direito da sociedade. Traduzido por Saulo Krieger. São Paulo: Martins Fontes, 

2016a. 



146 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade 

 

______. Sistemas sociais: esboço de uma teoria geral. Traduzido por Antonio C. Luz Costa, 

Roberto Dutra Torres Junior e Marco Antonio dos Santos Casanova. Petrópolis: 

Vozes, 2016b. 

______. Sociología del riesgo. Trad. Silvia Pappe, Brunhilde Erker, Luis Felipe Segura, 

Javier Torres Nafarrate. Guadalajara: Universidad Iberoamericana - Universidad de 

Guadalajara, 1992. 

MARTINI, Sandra Regina. Construção do sistema social da saúde a partir da Teoria 

Sistêmica de Niklas Luhmann. R. Dir. Sanit., São Paulo, v. 16, n. 1, 2015, p. 112-127. 

Disponível em: 

https://www.revistas.usp.br/rdisan/article/download/100027/98619/. Acesso em: 

19 out. 2019. 

MINAS GERAIS. Tribunal de Contas. 2015. TCE aprova recomendações de auditoria 

operacional na área da saúde. Disponível em: 

https://www.tce.mg.gov.br/noticia/Detalhe/1111621450. Acesso em: 8 abr. 2021. 

NEVES, Marcelo. A constitucionalização simbólica. 3. ed. São Paulo: Martins Fontes, 2011. 

______. Transconstitucionalismo. São Paulo: Martins Fontes, 2009. 

OPAZO, M. Pilar; RODRÍGUEZ, Darío. Repensando los límites de las organizaciones por 

medio de la teoría de sistemas organizacionales de Niklas Luhmann. Revista MAD,n. 

36, p. 21-37, mai. 2017. 

PAIM, Jairnilson Silva. O que é o SUS. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2009. 

PINTO, Élida Graziane. Controle judicial dos orçamentos públicos em prol dos direitos 

fundamentais. 2016. Disponível em: https://www.conjur.com.br/2016-ago-17/elida-

pinto-controle-orcamentario-prol-direitos-fundamentais. Acesso em: 17 set. 2020. 

______; XIMENES, Salomão Barros. Financiamento dos direitos sociais na constituição de 

1988: do “pacto assimétrico” ao “estado de sítio fiscal”. Educação & Sociedade, v. 39, 

n. 145, p. 980-1003, 2018. Disponível em: 

http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-

73302018000400980&lng=en&nrm=iso. Acesso em: 17 set. 2020. 



João Vitor de Souza Alves | 147 

 

PARANÁ. Ministério Público de Contas. Após Representação do MP de Contas Pato Branco 

deve incluir Código BR nas futuras aquisições de medicamentos. 2019. Disponível 

em: http://www.mpc.pr.gov.br/apos-representacao-do-mp-de-contas-pato-

branco-deve-incluir-codigo-br-nas-futuras-aquisicoes-de-medicamento/. Acesso 

em: 4 jun. 2020. 

RIO DE JANEIRO, Tribunal de Contas, 2020. Auditoria aponta sobrepreço de R$ 123 

milhões na compra de respiradores. Disponível em: 

https://www.tcerj.tc.br/portalnovo/noticia/auditoria-aponta-sobrepreco-de-r-123-

milhoes-na-compra-de-respiradores. Acesso em: 7 fev. 2021. 

ROCHA, Leonel Severo. Da epistemologia jurídica normativista ao construtivismo 

sistêmico. In: ROCHA, Leonel S., SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introdução à 

teoria do sistema autopoiético do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. 

p. 11-47. 

SÃO PAULO. Tribunal de Contas. 2018. Cidadãos contribuem com TCE na fiscalização do 

uso do dinheiro público. Disponível em: https://www.tce.sp.gov.br/6524-cidadaos-

contribuem-com-tce-fiscalizacao-uso-dinheiro-publico. Acesso em: 3 jun. 2020. 

SCHWARTZ, Germano. Direito à saúde: Efetivação em uma perspectiva sistêmica. Porto 

Alegre: Livraria do Advogado, 2001. 

TEUBNER, Gunther. Justiça autosubversiva: fórmula de contingência ou de transcendência 

do direito? Revista Eletrônica do Curso de Direito da PUC Minas Serro, v. 2, n. 4, 

2011, p. 17-54. 

______. Fragmentos constitucionais: constitucionalismo social na globalização. São Paulo: 

Saraiva, 2016. 

UNIÃO, Tribunal de Contas, 2020a. Inteligência Artificial auxilia fiscalização do TCU sobre 

compras relacionadas à Covid-19. Disponível em: 

https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/inteligencia-artificial-auxilia-

fiscalizacao-do-tcu-sobre-comprasrelacionadas-a-covid-19.htm. Acesso em: 07 fev. 

2021. 



148 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade 

 

______. 2020b. Regimento Interno do Tribunal de Contas da União. Disponível em:  

https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/regimento-interno-do-tribunal-de-

contas-da-uniao.htm. Acesso em: 01 set. 2021. 

VIEIRA, Fabiola Sulpino. Direito à saúde no Brasil: seus contornos, judicialização e a 

necessidade de macrojustiça. 2020. Disponível em: 

http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/9714/1/TD_2547.pdf. Acesso em: 17 

set. 2020. 

 

 



 
 
 

5 
 

Saúde como direito humano: 
elementos de comparação entre Itália e 

Brasil a partir da teoria dos sistemas sociais 
 

Matteo Finco 
Sandra Regina Martini 

 
 
1 Introdução 
 

A saúde e o bem-estar no Ocidente são considerados valores que – 

desde o século XX – têm uma grande importância: são fundamentais, es-

senciais, indispensáveis. Não é por acaso que falamos frequentemente da 

saúde como um direito humano. Além disso, a relevância da saúde e do 

bem-estar como questões de comunicação é evidente nos dias atuais, por 

exemplo, no espaço dedicado a eles na mídia – como programas de televi-

são e rádio e sites dedicados à saúde, aos cuidados com o corpo, à culinária. 

O peso do ponto de vista econômico também parece estar crescendo, tanto 

na esfera comercial1, quanto – graças também à crise do Welfare State (Es-

tado de Bem-Estar Social) – com a disseminação de formas de seguro e 

assistência médica suplementares às fornecidas pelos sistemas públicos, 

ou seja, de natureza privada. A política e o direito, por sua vez, devem en-

frentar demandas crescentes, em termos quantitativos e qualitativos, em 

relação à assistência, ao acesso aos cuidados e às demandas no âmbito da 

saúde como direito dos cidadãos e humanos (portanto, universal)2. 

 
1 Não se trata apenas de drogas: uma ampla gama de produtos e de tratamentos não médicos (fitoterapia, produtos 
homeopáticos, etc.), dietas, nutrição, esportes e muito mais se refere à saúde e ao bem-estar. 

2 As demandas no âmbito da saúde são endereçadas também ao setor privado, por exemplo, na forma de pedidos de 
indenização contra empresas responsáveis (talvez de forma indireta) por danos à saúde. Um exemplo clássico são os 
pedidos de indenização contra fabricantes de tabaco e cigarros. 
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O direito à saúde (ou “à saúde e ao bem-estar”) é reconhecido como 

um direito subjetivo (individual) e, em muitos casos, também como um 

direito coletivo (dos povos). A dimensão social da saúde não se limita 

apenas a isso: a saúde é, de fato, um dos chamados “direitos sociais”, ou 

seja, aqueles que o Estado assume o compromisso de atender, 

comprometendo-se a garantir ou, pelo menos, torná-los efetivos3. No caso 

brasileiro, note-se que a participação complementar do setor privado é 

muito mais evidente do que na realidade italiana. 

As Constituições e as leis nacionais afirmam o direito à saúde como 

um direito fundamental, no sentido de que, por um lado, é essencial, in-

dispensável dentro de um ordenamento e, por outro, “serve como 

fundamento” do próprio direito4. Deve-se ter em mente, no entanto, que 

foram decisivas, para a afirmação do direito à saúde, as concepções do ser 

humano que deram ao sujeito-indivíduo-pessoa papel de liderança na tra-

dição do pensamento ocidental: na modernidade, os direitos são, antes de 

tudo, direitos subjetivos, direitos pessoais dos indivíduos, que marcam sua 

independência do poder do Estado. 

Precisamente, sua origem ocidental (europeia e americana) põe em 

dúvida o fato de que os conceitos de direitos fundamentais e humanos po-

dem ser reconhecidos e aceitos em outros contextos sociais e culturais5. 

No Brasil, o fato de ser um país de história relativamente recente, marcado 

pelo colonialismo, leva, inevitavelmente, a perguntar se a ideia do direito 

à saúde – um conceito jurídico, mas, também, presente no debate público 

– é atribuível (e no caso, até que ponto) a ideia dos direitos humanos. O 

próprio fato de a Constituição atual ser muito recente (1988) e o fato de 

 
3 É importante ressaltar que a saúde das populações deve ser considerada não apenas do ponto de vista jurídico, mas 
também do ponto de vista bio(político): ver, a esse respeito, o trabalho realizado desde os anos 60 por M. Foucault. 

4 Este duplo sentido da expressão “direitos fundamentais” é destacado por TROPER (2001). 

5 O debate sobre esse aspecto tem uma longa história. Ver apenas: PANIKKAR (1996). 
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alguns dos conceitos contidos nela poderem ter sido modelados com base 

na influência de outros sistemas jurídicos são elementos que não podem 

ser ignorados quando se questiona sobre as características da ideia de sa-

úde no Brasil. Portanto, é necessário examinar as referências presentes 

nos mais diversos níveis do direito, e também, as influências das normas 

e dos valores afirmados em documentos internacionais. Neste contexto, 

questionamos se, realmente, faz sentido falar – e, em caso afirmativo, em 

que termos – do direito à saúde como um direito humano. 

O objetivo desta contribuição é fazer uma comparação preliminar do 

conceito de saúde como direito humano entre os ordenamentos jurídicos 

de Itália e Brasil. Será realizada uma breve análise comparativa dos prin-

cípios e das regras que, nos dois contextos, tratam de saúde e bem-estar: 

os de ordem constitucional e infraconstitucional. 

A teoria dos sistemas sociais do sociólogo alemão Niklas Luhmann 

será usada para relacionar a semântica do direito à saúde, por um lado, 

com a do individualismo e, por outro, com o problema da inclusão na so-

ciedade mundial moderna. Isso ocorre porque as questões do 

individualismo e da inclusão se referem à óbvia natureza problemática dos 

direitos humanos: como podem ser afirmados direitos que reconhecem a 

diferença intrínseca de cada indivíduo, mas, ao mesmo tempo, são univer-

sais? E, no caso do direito à saúde, como esse paradoxo (universalidade x 

individualidade) se reflete nos sistemas jurídicos e na organização dos sis-

temas de saúde e quais os problemas surgem desta situação? 

Por esse motivo, antes de fazer a comparação entre a Itália e o Brasil, 

é necessário se debruçar sobre a semântica da saúde e do individualismo 

e, portanto, sobre alguns conceitos básicos (saúde, direitos, indivíduo). 

Nesse ponto, é provável que seja já claro que este trabalho é de cunho 

sociojurídico, enquanto trata de leis sobre saúde e de sistemas sanitários, 

mas tenta de ir além da doutrina e da análise dos elementos básicos de 
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política sanitária: o foco é de entender a dimensão da saúde como direito 

humano nos dois contextos. Por isso, trata-se de um trabalho expressa-

mente interdisciplinar, centrado no tema dos direitos humanos, um 

assunto que tem a ver primariamente com aspectos não somente filosófi-

cos, históricos e jurídicos, mas também sociocomunicativos (ou seja, com 

a semântica da sociedade). 

Mesmo do ponto de vista jurídico, o trabalho não fica adstrito ao 

mero exame dogmático do direito sanitário, mas abrange a sociologia ju-

rídica, o direito comparado, as relações entre o direito à saúde e os diversos 

direitos afins (direito à vida, direitos relacionados à genética e à realidade 

virtual, direitos pertinentes às condições de trabalho e à alimentação ade-

quada, direito de consumidor e etc.). 

Consequentemente, entendemos a interdisciplinaridade como uma 

ferramenta essencial para analisar a relação entre individualismo, inclusão 

e saúde: o diálogo e a troca de resultados entre as áreas do conhecimento 

supracitadas é fundamental para entender a saúde como um direito mas 

também e sobretudo como um imprescindível elemento da sociedade con-

temporânea e âmbito de experiência individual. 

 
2 Semântica do individualismo e semântica da saúde 
 

Liberdade e igualdade6 são direitos modernos, legados da Revolução 

Francesa. Eles representam o fundamento do conceito moderno de “indi-

vidualidade”: por um lado, os indivíduos modernos, não mais 

determinados pelas afiliações tradicionais, são livres para se autodetermi-

nar e, portanto, se destacar; por outro lado, essa liberdade deve ser 

reconhecida por todos. A igualdade consiste nisto: todos são iguais por 

 
6 Princípios consagrados pela Revolução Francesa, ao lado da fraternidade, que não teve o mesmo sucesso. No en-
tanto, não faltam trabalhos que tratem da relação entre saúde e fraternidade. Veja-se, em particular, MARTINI 
(2014b). 
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serem livres. Isso só é possível com leis positivadas, criadas e legitimadas 

pelo Estado, independentes da religião e da moralidade e modificáveis7.  

A semântica relativa aos termos indivíduo, sujeito e pessoa configura 

o ser humano na sociedade moderna: indivíduo, isto é, indivisível e único, 

mas, precisamente neste sentido, igual a todos os outros; soberano de si 

mesmo, mas sujeito à lei do Estado: não mais subiecto (“colocado sob”), 

“sujeito” ao poder público ou privado, mas subiectum, ou seja, “sujeito” 

protagonista absoluto das próprias normas (ORESTANO, 1950); uma pes-

soa com um corpo e uma essência “espiritual” e, portanto, com uma 

dignidade que a distingue das coisas (SUPIOT, 2005; ESPOSITO, 2007; 

ESPOSITO, 2014). 

Se, no século XIX, surge a ideia de individualidade livre, mas, ao 

mesmo tempo, responsável pelas suas escolhas e ações, no século XXI, 

surge a noção referente ao “direito” de manifestar necessidades e deman-

das individuais: o resultado, então, é um sujeito dotado de direitos, que é 

também um indivíduo chamado a se expressar publicamente (em particu-

lar, no que diz respeito à política) e legitimado a uma vida pessoal, a ser 

construída independentemente por meio de suas próprias decisões e sele-

ções racionais (ROSE, 1999, p. 227-231). 

No âmbito do Direito, é possível ver a plena legitimidade da individu-

alidade através dos direitos subjetivos e, em particular, dos direitos 

fundamentais8. Estes servem de fundamento ao estado constitucional e, ao 

mesmo tempo, legitimam o cidadão e as suas reivindicações, consagrando 

os valores da dignidade, da liberdade e da igualdade. O direito de ser igual 

aos outros na possibilidade de se destacar e na sua singularidade 

 
7 Os códigos normativos arcaicos foram caracterizados por deveres (obrigações): veja-se BOBBIO (1997, p. 54-55). A 
ideia moderna de direito implica principalmente direitos subjetivos e corresponde ao conceito de liberdade de ação 
individual: veja-se HABERMAS (1996, p. 103). 

8 Para uma análise dos direitos fundamentais do ponto de vista da teoria dos sistemas, veja-se LUHMANN (2002). 
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intrínseca, no entanto, constitui um verdadeiro paradoxo da individuali-

dade moderna: é possível ser único apenas dentro da sociedade, isto é, 

dentro de alguma coletividade. Ou seja: cada um é único e especial apenas 

porque todo mundo também é. O paradoxo não desaparece, é apenas apa-

rentemente escondido pelos direitos humanos, ou seja, aqueles valores 

consagrados universalmente (além da posse de uma cidadania específica 

– nacionalidade) em documentos internacionais. No caso dos direitos hu-

manos, “sociedade” não significa uma comunidade mais ou menos ampla, 

mas ao mesmo tempo delimitada (ou, pelo menos, delimitável), como um 

estado, uma nação ou qualquer outro coletivo. Ao contrário: significa a so-

ciedade mundial, a “comunidade humana” como um todo, e, no entanto, 

os direitos (humanos) universais, reconhecidos a todos precisamente pelo 

fato de serem humanos – um atributo só aparentemente “natural” e nem 

um pouco “social”. Do mesmo modo, a humanidade é um status que deve 

ser reconhecido, não como um fato e, portanto, como um atributo social. 

De fato, sabe-se que, na história, os atributos da humanidade e da perso-

nalidade – ou seja, de uma individualidade digna – não são reconhecidos 

automaticamente de maneira alguma: não é necessário voltar tão longe, 

para a Roma antiga9, por exemplo; é suficiente pensar  na tardia abolição 

da escravidão no Ocidente (os escravos não são considerados pessoas, mas 

são comprados, vendidos e tratados como qualquer outra mercadoria). 

Poderíamos dizer que os paradoxos da individualidade e dos direitos 

humanos caminham paralelamente, marcando no ser humano uma 

especificidade irredutível: a singularidade dos indivíduos – que se torna o 

denominador comum entre eles – e (dando fundamento à distinção entre 

 
9 A pessoa não é o homem em si, “mas apenas seu status jurídico, que varia de acordo com as relações de poder com 
outros homens”; “O conceito de pessoa, que, em princípio, deveria envolver a universalização de direitos inalienáveis, 
há muito tempo foi utilizado para excluir algumas tipologias humanas dos benefícios concedidos a outras.” 
(ESPOSITO, 2014, p. 14-16) (tradução livre). 
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indivíduo e direito10) a dignidade intrínseca de cada um – que se torna a 

conotação universal dos seres humanos. Não apenas isso: através dessa 

especificidade, ambos os paradoxos fornecem o elemento de 

reconhecimento e agregação para a comunidade/sociedade. Ou seja, há 

reconhecimento mútuo como indivíduos e como seres humanos, e essa é 

a base para a coletividade e para a dinâmica entre o senso social e a 

liberdade individual. Assim, esses paradoxos definem o ser humano (que 

também é sujeito, indivíduo e pessoa) e representam as premissas para o 

laço social. 

O “homem dos direitos humanos”, então, é, simultaneamente, um 

indivíduo que faz parte da sociedade e é independente dela, e os direitos 

humanos se impõem à consciência coletiva como a única ferramenta 

disponível para pensar a coexistência comum (GAUCHET, 2001, p. 145). 

Esses aspectos nos permitem entender a impossibilidade de “direitos 

naturais” e, portanto, a natureza artificial dos direitos humanos: a cons-

trução do sujeito é – como mencionado – uma construção histórica do 

próprio sistema jurídico, no qual os direitos humanos são direitos dos se-

res humanos como indivíduos (RAZ, 2012, p. 61). Isso ocorre 

simplesmente porque os direitos humanos, como qualquer outro tipo de 

direito, também são direitos políticos, direitos afirmados dentro de uma 

comunidade organizada: “não existem” seres naturais “sem ou fora de 

uma comunidade de discurso” (URBINATI, 2019, p. 38)11. A própria ideia 

de direitos humanos inalienáveis afirmada na Declaração Universal dos 

Direitos Humanos da Assembleia das Nações Unidas de 1948 presumia Es-

tados-nação independentes e que nenhum indivíduo ficasse sem um 

 
10 Sobre o paradoxo dos direitos humanos, veja-se LUHMANN, 1995c. 

11 Para sustentar a plausibilidade dos direitos naturais, sempre é possível trazer a distinção entre direitos simples-
mente “reconhecidos” (“simply legally recognised moral rights”) e direitos “criados” (“created by law”): RAZ, 2012, 
p. 54. 
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Estado-nação (Ibidem). Foram os Estados que concordaram com os direi-

tos humanos e os garantiram. A condição de ser humano é, portanto, 

essencialmente política. 

A semântica do sujeito-indivíduo-pessoa indica, portanto, que na his-

tória ocidental – e de forma completa na modernidade – o ser humano é 

modelado como uma entidade dotada de autonomia, dignidade e direitos. 

Isso também se reflete no âmbito da saúde: não apenas do ponto de vista 

do direito à saúde, mas também em relação às demandas, às expectativas 

apresentadas pelos sujeitos e às escolhas do viver cotidiano, direta e indi-

retamente ligados à saúde e ao bem-estar. 

Existem várias definições, bem conhecidas, do que seriam saúde e 

direito à saúde. Uma delas é a que consta na Declaração Universal dos Di-

reitos Humanos (art. 25): 

 

Todo ser humano tem direito a um padrão de vida capaz de assegurar-lhe, e a 

sua família, saúde e bem-estar, inclusive alimentação, vestuário, habitação, 

cuidados médicos e os serviços sociais indispensáveis, e direito à segurança em 

caso de desemprego, doença, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de 

perda dos meios de subsistência em circunstâncias fora de seu controle. 

 

Outra definição é aquela expressa no Pacto sobre Direitos Econô-

micos, Sociais e Culturais (art. 12), que reconhece “o direito de toda 

pessoa de desfrutar o mais elevado nível possível de saúde física e men-

tal”. Acima de tudo – embora seja uma formulação muito ampla, 

genérica e vaga – na Constituição da Organização Mundial da Saúde 

(OMS): 

 

A saúde é um estado de completo bem-estar físico, mental e social, e não con-

siste apenas na ausência de doença ou de enfermidade. Gozar do melhor 

estado de saúde que é possível atingir constitui um dos direitos fundamentais 

de todo o ser humano, sem distinção de raça, de religião, de credo político, de 
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condição econômica ou social. A saúde de todos os povos é essencial para con-

seguir a paz e a segurança e depende da mais estreita cooperação dos 

indivíduos e dos Estados. (OMS, 1946) 

 

Posteriormente, o mesmo órgão produziu a Declaração de Alma-Ata 

(adotada na Conferência Internacional sobre Atenção Primária à Saúde, 

1978), que diz: 

 

[...] a saúde – estado de completo bem-estar físico, mental e social, e não sim-

plesmente a ausência de doença ou enfermidade – é um direito humano 

fundamental, e que a consecução do mais alto nível possível de saúde é a mais 

importante meta social mundial, cuja realização requer a ação de muitos ou-

tros setores sociais e econômicos, além do setor saúde. (OMS, 1978) 

 

Saúde significaria, portanto, não apenas a ausência de várias doenças 

e enfermidades, mas “bem-estar completo”: uma condição indefinida, 

ideal e “utópica”. 

Todo o campo semântico relacionado à saúde e ao bem-estar é pro-

blemático12. Pensa-se, por exemplo, na chamada “qualidade de vida”: a 

expressão aparece no decorrer do século XX, com a ideia de Welfare State 

que emerge após a Grande Depressão da década de 1930 e durante a maior 

parte do século XX. No entanto, é apenas entre as décadas de 70 e 80 que 

se começa a estender a toda a esfera da vida, referindo-se tanto às condi-

ções objetivas quanto às subjetivas (SALAS ZAPATA; GARZÓN, 2013). No 

entanto, esta é uma noção imprecisa: 

 

 
12 É interessante notar que o inglês distingue entre well-being, ou seja, “valoración subjetiva del estado de salud, que 
está más relacionada con sentimientos de autoestima y la sensación de pertenencia a una comunidad mediante la 
integración social, que con el funcionamiento biológico”, e wellness, ou seja, “nuevo concepto de salud relacionado 
básicamente con la calidad de vida, que hace hincapié en las dimensiones de la existencia humana relativas a la 
experiencia y a la conducta”: SALAS ZAPATA; GARZÓN, 2013, p. 37 e 40. 
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A qualidade de vida pertence a um universo ideológico, não faz sentido se não 

estiver em relação a um sistema de valores, e os termos que chegaram a ele 

em sua genealogia ideológica se referem a uma avaliação da experiência que 

os sujeitos têm de sua própria vida. (Ibidem, p. 39, tradução livre) 

 

A história do direito à saúde é reforçada com a proliferação de orga-

nizações internacionais que produziram tratados e outros documentos 

relacionados à saúde no século XIX13. Na segunda metade do século XX, a 

saúde foi mencionada em vários documentos sobre direitos humanos e 

fundamentais14. 

Portanto, pode-se argumentar que o direito à saúde é considerado 

não apenas um direito fundamental nas Constituições de muitos estados, 

mas também um direito humano universal na esfera internacional: um 

direito social, um direito coletivo (das populações) – portanto, um bem 

comum –, mas também um direito subjetivo, para a tutela do indivíduo, 

não apenas no sentido de sua sobrevivência e dignidade, mas na qualidade 

da vida mesma. 

 
3 Direito à saúde e sistemas nacionais de saúde: uma comparação entre 
Itália e Brasil 
 

Nesta seção, iniciaremos a comparação entre o direito à saúde na Itá-

lia e no Brasil a partir das características essenciais descritas a) nas 

respectivas Constituições e b) nas leis que instituem o Sistema Único de 

Saúde (SUS) brasileiro e o Serviço Sanitário Nacional (SSN) italiano. 

 
13 Entre as várias convenções internacionais, lembramos as assinadas em Paris (1825), Viena (1874), Veneza (1892), 
Dresden (1893), novamente Paris (1984), Rio de Janeiro (1887, com um acordo entre Brasil, Argentina, Paraguai e 
Uruguai), Montevidéu (1904) , Washington (1905), Havana (1924): (I.T. CURY, 2005). 

14 Como a Convenção para a Proteção dos Direitos Humanos e da Dignidade do Ser Humano com respeito às Aplica-
ções da Biologia e da Medicina (1997); o Protocolo Adicional à Convenção Americana sobre Direitos Humanos, 
relativa aos direitos econômicos, sociais e culturais (1988); a Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos (1981); 
a Convenção Europeia de Direitos Humanos (1953); a Carta Social Europeia (1965); a Declaração da Assembleia Geral 
da ONU sobre o Direito ao Desenvolvimento (1986). 
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Portanto, focaremos nas características essenciais dos dois sistemas e nos 

princípios e valores que os inspiram. 

Primeiramente, deve-se notar que, apesar das diferenças culturais, 

sociais, políticas e jurídicas, nos dois sistemas jurídicos, a saúde é reconhe-

cida como um direito fundamental, ou seja, afirmado em nível 

constitucional. Além disso, em ambos os casos, foi criado um sistema pú-

blico nacional de saúde, com padrões e demandas bastante altos – tanto 

do ponto de vista quantitativo quanto qualitativo. A presente tentativa de 

comparação baseia-se nesses aspectos comuns, que analisam, principal-

mente, o nível normativo (jurídico-constitucional), embora com 

referências às políticas públicas. Iniciaremos apresentando aspectos da re-

alidade italiana. 

A Constituição italiana, que entrou em vigor em 1948, expressa o di-

reito à saúde e sua proteção de forma clara e muito concisa, no artigo 32: 

 

A República protege a saúde como direito fundamental do indivíduo e como 

interesse da comunidade, e garante atendimento gratuito aos indigentes. Nin-

guém pode ser forçado a um certo tratamento de saúde, exceto por lei. A lei 

não pode, em circunstância alguma, violar os limites impostos pelo respeito à 

pessoa humana. (tradução livre) 

 

Apesar desta formulação, o direito à saúde é articulado como um di-

reito subjetivo fundamental do indivíduo – note-se que o limite não é 

estabelecido apenas para a categoria de “cidadãos” – e como um interesse 

da coletividade. O fato de defini-lo como “interesse” não significa que não 

o entendemos como “direito”: significa que é interesse da comunidade que 

a saúde seja protegida, ou seja, a saúde é um bem público. Um bem para 

todos, para cada indivíduo e para a comunidade como um todo. O próprio 

fato de “estar juntos” torna a comunidade não apenas “algo mais” do que 

a simples soma dos indivíduos, mas algo diferente, emergente: a realidade 
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social global, na qual eles têm uma vida irredutível ao plano relacional. 

Uma realidade com seus problemas específicos e alta complexidade. 

Dizer que a saúde é um bem público significa entendê-la como algo 

que a comunidade está interessada em proteger, mas isso também signi-

fica que a saúde não se reduz a demandas que podem ser reivindicadas por 

indivíduos, como qualquer outro direito. A possibilidade de demandar é 

mais uma consequência do fato de a saúde ser um valor fundamental, que 

cabe ao Estado promover e proteger. Desse modo, não se trata somente da 

esfera jurídica, entendida como um conjunto de regras: trata-se de valores, 

de princípios que fazem a história de uma comunidade específica, for-

mando sua identidade; princípios aos quais nos referimos quando 

reivindicamos a sensação de “estar juntos” e quando a própria identidade 

é colocada em crise ou ameaçada. 

A Constituição italiana também estabelece que os benefícios devem 

ser garantidos gratuitamente às pessoas em condições de miséria (os indi-

gentes), ou seja, àqueles que não têm meios para pagar ou contribuir para 

o pagamento de cuidados essenciais à sua saúde (BIONDI, 2019, p. 26). O 

Estado é, portanto, questionado diretamente, mas de maneira específica e 

limitada. Isso também é verdade de outro ponto de vista: o Estado não 

deve interferir na autonomia individual a ponto de impor tratamentos es-

pecíficos, a menos que a própria lei preveja, mas, em qualquer caso, sem 

violar a dignidade da pessoa. 

O artigo 117 estabelece que a saúde é um dos assuntos cuja compe-

tência legislativa é compartilhada entre o Estado e as Regiões15. De fato, 

estas têm poder legislativo sobre qualquer assunto não expressamente re-

servado ao Estado. 

 
15 Além do Estado, as entidades previstas na Constituição (art. 114) são Municípios (Comuni), Províncias (Province), 
Cidades Metropolitanas (Città metropolitane) e Regiões (Regioni). 
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A Constituição equilibra os princípios da igualdade (receber cuidados 

e curas é direito de todos) e da liberdade (individual) (ESPOSITO, 2017, p. 

8)16, a valorização de um direito fundamental essencial, que é o dever do 

Estado de proteger, e a extensão dessa intervenção pública (ou seja, os 

serviços que se pode esperar receber). Portanto, apesar de ser reconhecido 

como um valor fundamental, o direito à saúde não implica o acesso a re-

cursos ilimitados e a qualquer tipo de estrutura organizacional17. Essa 

abordagem, que poderia ser definida como “minimalista” em relação às 

obrigações do Estado, não impediu a adoção de um sistema de saúde pú-

blica capaz de fornecer uma gama muito ampla – e tendencialmente de 

alto nível18 – de tratamentos e cuidados, em grande parte, de graça (ou 

quase). 

O Servizio Sanitario Nazionale (SSN) foi criado em 1978 (com a Lei 

nº 833), após uma reforma que apontava para a criação de um sistema 

público justo, econômico e financeiramente sustentável para fornecer co-

bertura universal. Até então, havia um sistema baseado em diferentes 

fundos correspondentes a diferentes profissões: o modelo era o de seguro 

social, no qual as responsabilidades públicas eram muito limitadas 

(PIOGGIA, 2014, p. 104). No estímulo às crescentes demandas da comuni-

dade, optou-se por agir radicalmente, visando não apenas ao atendimento 

e à reabilitação do paciente, mas também à prevenção (OLIVEIRA; 

DALLARI, 2016, p. 896). 

No artigo 1 da Lei, afirma-se que a proteção da saúde física e mental 

deve ocorrer com respeito à dignidade e à liberdade da pessoa humana e 

 
16 Veja-se também a sentença no. 252/2001 da Corte Costituzionale (Suprema Corte), que afirmou a existência de 
“um núcleo irredutível do direito à saúde protegido pela constituição como área inviolável da dignidade humana, o 
que exige impedir a criação de situações desprotegidas que possam comprometer precisamente a implementação 
desse direito” (tradução nossa): http://www.giurcost.org/decisioni/2001/0252s-01.html. 

17 Conforme estabelecido pela Corte Costituzionale (sentença n° 992/88): COCCONI, 1995, p. 175. 

18 O sistema de saúde italiano, de acordo com o Healthcare Access and Quality Index do Global Burden of Disease 
(Gbd), é, em termo de qualidade, 12º no mundo (GBD 2015). 
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que o SSN é constituído pelo complexo de funções, estruturas, serviços e 

atividades destinadas à promoção, à manutenção e à recuperação da saúde 

física e mental de toda a população, sem distinção de condições individuais 

ou sociais. Também é fornecida a coordenação de órgãos, centros, institui-

ções e serviços ativos no setor social e de saúde e a participação de 

associações voluntárias. 

O artigo 2 lista os objetivos do SSN (assistência, prevenção, reabilita-

ção, etc.), e também, entre outros, “a promoção e a salvaguarda da saúde 

e higiene do ambiente natural de vida e trabalho” e a “superação de dese-

quilíbrios territoriais nas condições sociossanitárias do país”. 

O Estado está envolvido em nível nacional e local, com as “Regioni” 

(Regiões) e os “Comuni” (Municípios). O primeiro tem várias tarefas com 

relação a produtos farmacêuticos, alimentos, etc., e tem as funções de fi-

nanciamento, programação nacional e estabelecimento de níveis 

uniformes de assistência, além do poder de direção e coordenação em re-

lação às Regiões, aspecto que posteriormente perdeu sua base 

constitucional (PIOGGIA, 2014, p. 105). Por outro lado, no nível local, as 

Regiões têm competência sobre o planejamento em seu próprio território, 

enquanto os Municípios são responsáveis pela prestação dos serviços, por 

meio – originariamente – das Unidades de Saúde Locais (USL), compostas 

por unidades, escritórios e serviços de saúde, e a tarefa de realizar ações 

de promoção da saúde, cuidados básicos, reabilitação. Os médicos básicos 

ou de família (“medici di base” ou “di famiglia”) – cada cidadão escolhe 

livremente o seu – têm a tarefa de acompanhar continuamente os pacien-

tes no território, direcionando-os, quando necessário, para outros níveis 

de assistência. 

Esse modelo é caracterizado por uma estreita interconexão entre po-

der político e gerenciamento de unidades de prestação de serviços 

(PIOGGIA, 2014, p. 106): um problema que foi abordado nos anos 90, com 
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a introdução de importantes mudanças, o que levou à revisão de compe-

tências regionais e locais e à organização de serviços. 

Com a Lei n° 509, de 1992, as competências foram redistribuídas en-

tre Municípios e Regiões, e o papel destas foi acentuado. Além disso, com 

a transformação das USLs em ASLs (empresas locais de assistência mé-

dica), iniciou-se a chamada “aziendalizzazione” (“empresarização”): ou 

seja, uma gestão baseada em critérios tipicamente utilizados no setor pri-

vado e comercial, como eficácia, eficiência, economia, restrições 

orçamentárias, etc. A tarefa de estabelecer o montante do financiamento 

para as Regiões depende de um acordo entre o Estado e as Regiões (“Con-

ferenza Stato-Regioni”). 

Com a Lei n° 537/1993, foi introduzido o “ticket”, ou seja, uma con-

tribuição do paciente/usuário, um valor pago por cada serviço (com 

exceção total ou parcial de algumas categorias: indigentes, doentes crôni-

cos, idosos, etc.), calculado com base nas condições de renda e saúde 

(OLIVEIRA; DALLARI, 2016, p. 898). 

Novas medidas foram introduzidas em 1999, com o Decreto n° 229, 

a fim de garantir a universalidade do sistema, reduzir as desigualdades e 

ampliar a possibilidade para os cidadãos de escolherem os tratamentos 

(TASCA, 2011, p. 114). Também foram reforçadas as responsabilidades das 

Regiões, como aumentar os recursos financeiros mediante o uso de im-

postos específicos. 

A reforma do Título V da Constituição (2001) aprimorou ainda mais 

as funções das Regiões: em particular, com “a expansão da capacidade re-

gional de organizar seu próprio sistema de saúde”, determinando, assim, 

uma diminuição do poder do Estado de organizar os órgãos regionais 

(PIOGGIA, 2014, p. 110-111). 

No mesmo ano, também foram introduzidos os Níveis de Assistência 

Essencial (LEA), através dos quais se definem os benefícios mínimos a 
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serem garantidos no território nacional. Esses padrões foram redefinidos 

em 2017 (ITÁLIA, 2017). A assistência – que beneficia, de acordo com o 

princípio constitucional, não apenas os cidadãos italianos, mas também os 

estrangeiros19 – é dividida em três macroníveis: assistência médica cole-

tiva no ambiente de vida e trabalho (que inclui, por exemplo, a profilaxia 

de doenças infecciosas e a proteção da higiene de alimentos), assistência 

nos distritos (serviços de saúde e sociossanitários, assistência farmacêu-

tica, ambulatorial, serviços domésticos, consultoria, serviços de saúde 

mental, serviços de reabilitação para deficientes, estruturas residenciais, 

comunidades terapêuticas, etc.), assistência hospitalar (primeiros socor-

ros, hospitalização, reabilitação, etc.). 

O exposto até aqui nos permite identificar a configuração geral do 

direito à saúde na Itália: a saúde é considerada um bem público, mas tam-

bém um direito individual fundamental, reconhecido a todos, não apenas 

aos cidadãos. Esse direito é garantido por meio de um sistema público de 

saúde nacional, composto por um conjunto de órgãos e organismos20, com 

responsabilidades distintas entre Estado central e Regiões; estas são res-

ponsáveis pela organização de serviços e atividades de proteção à saúde. O 

sistema prevê a participação de estruturas privadas, cujos papel e peso 

tendem a crescer progressivamente21. Estas podem ser credenciadas pelo 

SSN através de acordos que lhes permitam fornecer ao cidadão vários ti-

pos de serviços (ambulatorial, diagnóstico, cirúrgico, etc.). As instalações 

 
19 Os artigos n° 62 e 63 do Decreto que define os LEA referem-se a cidadãos de países fora da União Europeia. 

20 Ou seja: Ministero della salute (Ministério da Saúde); Consiglio superiore di sanità (Conselho Superior de Saúde); 
Istituto superiore di sanità (Instituto Superior de Saúde); Istituto superiore per la prevenzione e sicurezza del lavoro 
(Instituto Superior de Prevenção e Segurança do Trabalho); Agenzia nazionale per i servizi sanitari regionali (Agência 
Nacional de Serviços Regionais de Saúde); Agenzia italiana del farmaco (Agência Italiana de Medicamentos: AIFA); 
Regioni (Regiões); aziende sanitarie locali (“empresas” locais de saúde (ASL); aziende ospedaliere (“empresas” hos-
pitalares); istituti di ricovero e cura a carattere scientifico (institutos científicos de hospitalização e tratamento: 
IRCCS); istituti zooprofilattici sperimentali (institutos zooprofiláticos experimentais). 

21 “De 2010 a 2017, os gastos com saúde privada, como quota do total de gastos com saúde, aumentaram constante-
mente, indo de 21,5% para 24,8%, enquanto os gastos com saúde pública diminuíram de 78,5% para 75,2%” 
(tradução livre):  CENSIS, 2018, p. 6. 
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privadas são reembolsadas – de acordo com parâmetros pré-estabelecidos 

– pelo SSN. Ao mesmo tempo, os próprios usuários contribuem para as 

despesas, tanto em estruturas públicas quanto privadas, através do paga-

mento do chamado “ticket”, ou seja, uma taxa de participação direta pelos 

serviços recebidos. 

Voltando a atenção para o contexto brasileiro, é necessário, antes de 

tudo, levar em consideração a história jurídica e constitucional do país. 

A Constituição brasileira de 1988 inaugurou a era democrática após 

o fim da ditadura militar: esse é um aspecto fundamental para entender 

como o direito à saúde foi formulado nela. Nesse sentido, na década de 

197022, o movimento denominado “Reforma Sanitária” representou um 

passo importante na história do país: promoveu uma política que colocava 

no centro o conceito de “saúde coletiva”, em oposição à tendência à “mer-

cantilização” da medicina (FLEURY TEIXEIRA, 1988, p. 196-7). Assim, a 

saúde foi modelada com base em uma nova abordagem das relações entre 

órgãos federais e formas concretas de participação e controle social, com 

mecanismos de articulação e pactuação entre os três níveis de governo 

(FLEURY TEIXEIRA, 2009, p. 746). Consequentemente, o direito à saúde 

na Constituição tem um forte caráter “anti-mercantilista”, apesar da pos-

sibilidade de uma iniciativa privada (art. 119 da Constituição) que, ao longo 

do tempo, assumiu dimensões significativas e constitui, para muitos, um 

serviço essencial para poder obter uma assistência completa e pontual. 

Evidentemente, a constitucionalização do direito à saúde não é sufi-

ciente para resolver o problema da efetividade desse direito. Por esse 

motivo, em 1990, com a Lei n° 8.080 (Lei Orgânica do SUS), foi criado o 

sistema público nacional de saúde (Sistema Único de Saúde), que veremos 

 
22 No mesmo período, também a sociologia da saúde experimentou um desenvolvimento interessante no Brasil: veja-
se DUARTE NUNES, 2014. 
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em breve. No entanto, a Constituição, no artigo 200, já havia planejado o 

SUS e definido suas competências. 

As disposições relativas ao direito à saúde na Constituição estão con-

tidas na Seção II da parte dedicada à seguridade social. A saúde é definida 

como “direito de todos e o dever do Estado” (art. 196): ou seja, a assistência 

pública (estatal) à saúde deve ser garantida a todos – tanto para os ricos 

quanto para os pobres, tanto para os cidadãos brasileiros quanto para os 

estrangeiros23. 

O fato de a saúde ser um “dever” do Estado acaba legitimando e in-

centivando a judicialização da saúde. No Brasil, esse fenômeno é 

particularmente relevante: a judicialização da saúde, se, por um lado, in-

dica a importância da possibilidade de uma reivindicação efetiva do direito 

à saúde – tanto na forma de reparação dos danos sofridos como na do 

acesso a terapias e medicamentos de alto custo –, por outro lado, pode 

levar a um aumento das desigualdades sociais, questionar distinções ad-

quiridas como a que existe entre direito individual e interesse, aumentar a 

hipertrofia do direito. Em suma, esse fenômeno representa uma contradi-

ção típica do Estado de Bem-estar: o sistema político é chamado a intervir 

sem saber como e com quais recursos, enquanto as administrações e ins-

tituições de saúde pública precisam lidar com orçamentos insustentáveis 

(CORSI; MARTINI, 2018) 

Aqui é apropriado fazer uma rápida digressão mencionando a Itália: 

embora a judicialização da saúde não seja um tema muito debatido, espe-

cialmente pela sociologia do direito, nos últimos anos as associações 

médicas regularmente chamaram atenção para o crescente número de 

 
23 Leivas (2011, p. 638), ao esclarecer o Recurso Extraordinário n. 27.1286, cujo foco era o tratamento público a 
pessoas portadoras de HIV, declara que o Supremo Tribunal Federal expõe um notório entendimento: “o direito à 
saúde como direito fundamental, como direito subjetivo público e como direito de acesso universal e igualitário, 
fundamentado no artigo 196 da Constituição Federal e no direito à vida”. 
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ações judiciais contra profissionais de saúde. Dados apontam que no país 

no momento há 300 mil processos judiciais contra médicos e estruturas 

de saúde pública e privada, e que cada ano são apresentados 35 mil novos 

processos, embora o 95% dos processos criminais (penais) por danos pes-

soais cometidos pelos profissionais de saúde terminam com um absolvição 

(la Repubblica, 2019). O fato é ainda mais preocupante frente a pandemia 

Covid-19, com o risco de um aumento significativo das causas em face das 

muitas mortes no país (CUPPINI, 2020) 24. 

Ao mesmo tempo, é preciso dizer também que a Suprema corte itali-

ana (Corte costituzionale) em várias decisões ao longo dos anos afirmou 

repetidamente a necessidade de equilibrar os valores constitucionais. Por 

exemplo afirmando que o direito aos tratamentos de saúde está condicio-

nado à implementação do legislador, que nas suas políticas equilibra os 

interesses protegidos por esse direito com os outros interesses constituci-

onalmente protegidos; um equilíbrio que deve levar em conta os limites 

objetivos que o legislador mesmo encontra em relação aos recursos orga-

nizacionais e financeiros à sua disposição (decisão n° 509/2000). Ou 

afirmando que o reconhecimento de valor fundamental não implica a ga-

rantia do acesso a recursos ilimitados e a qualquer tipo de estrutura 

organizacional (decisão n° 992/88). 

Voltando para a uma leitura geral das disposições constitucionais 

brasileiras, é possível afirmar que o direito à saúde representa um direito 

fundamental ligado ao direito à vida; um direito social; um “direito di-

fuso”, indivisível; ele também está conectado aos “novos” direitos (os quais 

 
24 Entre os efeitos colaterais desse fenômeno, cabe mencionar a chamada “medicina defensiva”, ou seja, as práticas 
que os médicos realizam com o objetivo de minimizar o risco de futuras ações judiciais contra eles: por exemplo, 
prescrever exames desnecessários além do que o bom senso prescreveria (medicina defensiva positiva) ou abster-se 
de certas ações (medicina defensiva negativa). Por exemplo, de acordo com dados divulgados pelo Ministério da 
Saúde italiano em 2015, a medicina defensiva tem um impacto nas despesas de saúde equivalente a 10% do total 
(MINISTERO DELLA SALUTE, 2015). 
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têm a ver com a genética e a realidade virtual – em particular a Internet). 

Além disso, é um direito de “solidariedade”, pois está vinculado às condi-

ções de trabalho e à alimentação adequada, “um elemento de cidadania”, 

um “direito de consumidor” (consagrado no Código de Defesa do Consu-

midor, art. 6, I), além de um “direito público subjetivo” (SCHWARTZ, 

2001). 

O artigo 197 da Constituição define de relevância pública as ações e 

serviços de saúde, estabelecendo que o poder público é responsável por 

regulamentá-las, tributá-las e controlá-las. Isso deve ocorrer dentro do 

que o artigo 198 define como uma “rede regionalizada e hierárquica” que 

dá forma a um “sistema unitário” organizado de acordo com os princípios 

de “descentralização” e “atendimento integral” ao cidadão, “com priori-

dade para as atividades preventivas, sem prejuízo dos serviços 

assistenciais” e de “participação da comunidade”. Princípios que, como 

será visto, inspirarão o SUS. 

Uma peculiaridade importante do direito à saúde no Brasil25 é que, 

como outros direitos sociais26, está constitucionalmente vinculado a um 

orçamento anual mínimo, de acordo com o disposto nos parágrafos 2 e 3 

do artigo 198 da Constituição, pelo artigo 77 do Ato das disposições cons-

titucionais transitórias (ADCT) e pela Emenda Constitucional n° 29, de 

2000. A Constituição garante, portanto, o financiamento dos direitos soci-

ais estabelecendo um “orçamento social mínimo” que uma lei estabelecida 

regulará. No que diz respeito à saúde, a União Federal é, por exemplo, 

obrigada a investir anualmente, pelo menos, 15% da receita corrente lí-

quida do respectivo exercício financeiro. 

 
25 “Essas disposições constitucionais, que estabelecem fontes de financiamento para os direitos sociais, favorecendo 
a execução das políticas públicas necessárias à efetivação dos direitos sociais, representam uma peculiaridade do 
constitucionalismo brasileiro.” (tradução livre): BRUNO, 2012, p. 9. 

26 Definidos no art. 6 da Constituição: educação, saúde, alimentação, trabalho, moradia, transporte, lazer, segurança, 
previdência social, proteção à maternidade e à infância, assistência aos desamparados. 
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Falando das leis infraconstitucionais, há, entre outras, o Decreto 

109/91, que ordenou a reorganização do Ministério da Saúde; a Portaria 

1565/94, que estruturou o Sistema Nacional de Vigilância Sanitária, inte-

grado cinco anos depois pela Agência Nacional de Vigilância Sanitária (Lei 

9782/99); a Lei n° 9.656 (03.06.1998), sobre os “Planos OS e Seguros Pri-

vados de Assistência à Saúde”, que regulamentavam a iniciativa privada 

no setor; a Lei n° 10.858 e o Decreto nº 5.090 (ambos de 2004), que en-

comendaram o “Programa Farmácia Popular do Brasil”. 

Merece atenção a Lei n° 8.142/90, focada na transferência intergo-

vernamental de recursos financeiros, na atividade de regulamentação e 

nas instâncias de participação e controle social no SUS: isso ocorre por 

meio dos Conselhos e Conferências de saúde27. Essas ferramentas de de-

mocratização da gestão do sistema de saúde 28  possibilitam vincular 

vigilância em saúde, participação social e cidadania. Nesse sentido, é pos-

sível falar do exercício de uma “democracia sanitária”, entendida como 

“uma forma de gestão da saúde pública onde o poder político é exercido 

pelo povo” (AITH, 2013, p. 149)29. 

A virada fundamental no campo do direito à saúde no Brasil, no en-

tanto, é justamente a criação do SUS, por meio da Lei Orgânica da Saúde 

n° 8.080, de 1990. 

Com a criação desse sistema, pretendeu-se alcançar vários objetivos: 

a extensão universal do direito à saúde; a responsabilidade do Estado de 

 
27 Veja-se, por exemplo, OLIVEIRA, DALLARI (2011). 

28 Além dos Conselhos e das Conferências, há a Conferência Nacional de Saúde; o Ministério da Saúde; a Secretaria 
de Saúde Gestão Estratégica e Participativa; o Departamento de Ouvidoria Geral do SUS pelo Departamento Nacional 
de Auditoria do SUS; a Agência Nacional de Vigilância Sanitária (ANVISA) e a Agência Nacional de Saúde Suplemen-
tar. Foram criados ainda vários mecanismos judiciais: a arguição de descumprimento de preceito fundamental, o 
habeas data, a ação civil pública, o mandado de segurança, o mandado de injunção: cfr. AA.VV. (2012). 

29 “a democracia sanitária é aqui conceituada como o regime de governo do povo, aplicado aos temas relacionados à 
saúde individual e coletiva, por meio do qual os cidadãos participam e influem ativamente, de forma deliberativa ou 
consultiva, nos processos de tomada de decisões estatais de saúde de competência dos Poderes Legislativo, Executivo 
e Judiciário.”: AITH, 2015, p. 211. 
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protegê-lo; a prestação de serviços de assistência médica em nível ambu-

latorial e hospitalar, com ações rotineiras de vigilância sanitária e 

epidemiológica; as políticas públicas dirigidas à população como um todo, 

a serem realizadas de forma regular e contínua (OLIVA-AUGUSTO; 

COSTA, 1999, p. 201). 

A Lei n° 8.080 era originalmente composta por 55 artigos, muitos 

dos quais foram alterados ou revogados desde então. Ela identifica princí-

pios orientadores e organizacionais 30 , objetivos (art. 5) 31 , campo de 

atuação (art. 6), políticas públicas, prevendo, também, a possibilidade de 

participação privada, ainda que com limites (TOCCI E COSTA, 2014, p. 

199). A lei prevê que a iniciativa privada seja em caráter complementar, 

como participação do SUS, seja em caráter suplementar, com serviços adi-

cionais, como os planos de saúde. 

Esta lei define a saúde como “um direito fundamental do ser hu-

mano”, cujas condições de pleno exercício devem ser garantidas pelo 

Estado, por meio da formulação e da execução de políticas econômicas e 

sociais que visem a reduzir o risco de doença e a garantir acesso universal 

e igualitário às ações e aos serviços que objetivem sua promoção, proteção 

e recuperação (art. 2). Uma menção específica (art. 3) é dedicada aos de-

terminantes da saúde. Por isso, é bom fazer uma rápida digressão. 

 
30 Os princípios são universalização (a saúde é um direito de todos, independentemente de sexo, raça, ocupação ou 
outras características sociais ou pessoais); equidade (sendo firme o valor da igualdade, é necessário levar em consi-
deração as distintas necessidades de cada um e as situações de carência); integralidade (é preciso considerar as 
pessoas como um todo, atendendo a todas as suas necessidades; integrar as ações de promoção da saúde, prevenção 
de doenças, tratamento e a reabilitação; articular as políticas de saúde com as outras políticas públicas. Do ponto de 
vista da organização, os princípios inspiradores são: regionalização e hierarquização (organização de serviços em 
níveis crescentes de complexidade, com base na competência territorial); descentralização e comando único (redis-
tribuição de poder e responsabilidades entre os três níveis de governo, com autonomia de cada um deles em suas 
decisões e atividades); participação popular (através dos Conselhos e das Conferências de Saúde, para formulação de 
estratégias, controle, avaliação e execução das políticas de saúde). (MINISTÉRIO DA SAÚDE). 

31 Incluindo a identificação dos determinantes da saúde, a formulação de políticas de saúde, a assistência ao paciente 
de forma integrada. 



Matteo Finco; Sandra Regina Martini | 171 

 

A saúde de um indivíduo ou de uma população depende, de fato, não 

apenas de fatores hereditários: depende de fatores ambientais (áreas de 

risco, epidemias, poluição, etc.) e de fatores culturais e sociais. Os deter-

minantes sociais da saúde (social determinants of health) 32  são as 

condições sociais e materiais (portanto, não “naturais”, ou seja, de qual-

quer forma produzidas) que influenciam a vida dos indivíduos e a 

possibilidade de acessar tratamentos e ações de prevenção: trata-se de cir-

cunstâncias – como renda, higiene, condições de moradia, taxa de 

emprego, nível de educação, diferenças de gênero – determinadas pela di-

nâmica do poder (em termos de gênero, classe social, etnia, política) e pela 

distribuição de recursos econômicos e culturais em todos os níveis (fede-

ral, estadual e local). Esses fatores determinam as diferenças e as 

desigualdades, no âmbito da saúde, entre os Estados e dentro deles33. 

Voltando ao SUS, compõe-se (art. 4) de todas as ações e serviços de 

saúde prestados pelos órgãos e instituições públicos federais, estaduais e 

municipais, pela administração direta e indireta e pelas funções mantidas 

pelo poder público. Anteriormente, porém, o Ministério da Saúde tratava 

de ações de prevenção, enquanto o Ministério da Seguridade Social, de ser-

viços relacionados ao tratamento de doenças. Nesse sentido, a criação do 

SUS representa, sem dúvida, uma mudança decisiva (MINISTÉRIO DA 

SAÚDE, 2000, p. 6): para Mendes (2013, p. 27), o SUS foi a “maior política 

de inclusão social da história do nosso país, antes do SUS vigia o Tratado 

de Tordesilhas34 da saúde que separava quem portava a carteirinha do 

 
32 Cfr. https://www.who.int/social_determinants/sdh_definition/en/. 

33 O foco na importância dos determinantes sociais é recente: antes, as políticas públicas em saúde eram focadas sob 
o ponto de vista da doença, enquanto, nos últimos anos, vêm se difundindo ações de longo e curto prazo, visando a 
suprir as diferenças produzidas pelos determinantes sociais (TOCCI E COSTA, 2014, p. 199-200). Sobre os determi-
nantes sociais da saúde e suas consequências, veja-se, a título de exemplo, DI GIROLAMO (2012/2013). 

34 O Tratado de Tordesilhas (Espanha) (1494) estabeleceu uma nova demarcação das áreas de influência de Espanha 
e Portugal na América Latina. 
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INAMPS35 e que tinha acesso a uma assistência curativa”. O sistema único 

acabou com essa divisão, tornando a saúde um direito para todos (e um 

dever do Estado). 

Os artigos 7 e 8 fazem referência explícita aos princípios expressos na 

Constituição e definem a estrutura do SUS. Limitando-nos aos aspectos mais 

essenciais, podemos dizer que o sistema é caracterizado por uma estrutura 

de rede “regionalizada e hierarquizada”36 de acordo com níveis de comple-

xidade crescente e com o objetivo de criar um “processo de descentralização 

dos serviços de saúde” (CURY, 2005, p. 96) e com a integração em nível 

executivo das ações de saúde, meio ambiente e saneamento básico. 

Com base na Constituição, tanto a União quanto os Estados e municí-

pios podem promulgar normas relacionadas à saúde: a União de orientação 

geral, os Estados de tipo suplementar e os municípios de interesse local 

(SCHWARTZ, 2001; PINTO, 2015, pp. 82-83; BARROSO, 2007, p. 14). A Lei 

n° 8.080 estabelece as atribuições das entidades: as comuns (art. 15) e as 

específicas (art. 16-19), em nome da autonomia de cada esfera de governo e 

da descentralização. Os municípios são responsáveis pelo desenho, pela or-

ganização, pelo controle, pela gestão e pela implementação dos serviços de 

saúde na zona (art. 18), enquanto os Estados e a União devem intervir 

quando os municípios não conseguem garantir o direito à saúde. 

Uma parte específica da lei é dedicada aos aspectos financeiros (tí-

tulo V). 

O SUS desempenha, assim, importantes funções de proteção social, 

tanto para as famílias, quanto para a população com renda insuficiente, 

devendo garantir, com a atuação nas diferentes áreas de prevenção, 

 
35 Instituto Nacional de Assistência Médica da Previdência Social, abolido com a lei n° 8.689/1993. 

36 “Constitucionalmente, o sistema de saúde brasileiro não é juridicamente hierarquizado no que concerne à compe-
tência das diversas esferas de governo, mas o é enquanto sua organização prevê uma rede hierarquizada no que 
respeita à complexidade dos serviços postos à disposição da população.” (DALLARI, 2009, p. 21). 
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tratamento e reabilitação, o exercício da cidadania, das atividades produ-

tivas e da vida comum (NOGUEIRA PASSOS, 2011).  

Assim, é possível afirmar que o SUS é o produto de um conjunto de 

regras destinadas a realizar a possibilidade do que a Constituição prevê: 

assistência médica universal e gratuita – independentemente da renda do 

paciente ou do fato de ele ser ou não um contribuinte. É um sistema inte-

gral, pelo menos em dois aspectos: 1) as políticas e os benefícios de saúde 

não apenas são relacionados ao tratamento, mas também à prevenção; não 

apenas ao setor da saúde em sentido estrito, mas também aos determi-

nantes sociais da saúde; de um modo mais geral, devem ser integrados nas 

políticas relacionadas à proteção do meio ambiente e do território; além 

disso, os indivíduos também são concebidos na sua integridade biopsico-

física, isto é, como pessoas e sujeitos de direito; 2) é um sistema 

regionalizado e hierárquizado: o Estado deveria agir como um todo, nos 

diferentes níveis em que está estruturado e, portanto, no caso de deficiên-

cias no nível local (municípios), devem intervir os Estados e a União 

Federal. 

Neste ponto, duas considerações são importantes. A primeira diz res-

peito à realização do que é proposto na Constituição: além da vontade 

política de implementar seu conteúdo37, deve-se lembrar – como destacado 

por Hesse (1991, p. 15) – que a Constituição não configura “apenas a ex-

pressão de um ser, mas também um dever ser; ela significa mais do que o 

simples reflexo das condições fáticas de sua vigência, particularmente as 

forças sociais”: o elemento normativo indica a pretensão de dar forma à 

realidade política e social. Assim, tanto as possibilidades quanto os limites 

de sua força normativa emergem da dinâmica entre ser (Sein), e dever ser 

 
37 Por exemplo, PAIM et al apontaram a falta de comprometimento do primeiro presidente eleito, Fernando Collor 
de Mello (2011, p. 19), enquanto ATALIBA (1970) destacou que a própria ideia de norma “programática” é uma con-
tradição. 
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(Sollen). A respeito do SUS, apesar dos princípios orientadores contidos 

na lei de 1990, uma importante crítica é representada, como evidenciado 

por Carvalho, Jesus e Senra (2017, p. 1.158), pelas disparidades históricas 

dos contextos socioterritoriais tão variados, em um país enorme e alta-

mente complexo. Os mesmos autores enfatizam ainda a necessidade de 

implementar o monitoramento e a avaliação, além da urgência de simpli-

ficar as normas, que, às vezes, tornam o SUS excessivamente complexo, 

ou ambíguo. 

Em geral, portanto, é possível ver muitas semelhanças e algumas di-

ferenças entre a configuração do direito à saúde na Itália e no Brasil. Entre 

as semelhanças: 

 

− o direito à saúde é constitucionalmente sancionado como um direito fundamen-

tal; 

− mais do que isso, é formulado como um direito universal: de todos, independen-

temente da cidadania, sob a bandeira da igualdade; 

− é um direito subjetivo e também coletivo; 

− o Estado deve proteger esse direito; 

− por esse motivo, foram criados sistemas nacionais de saúde públicos, abran-

gendo toda a população, facilmente acessíveis e presentes em todo o território 

nacional; 

− a assistência é organizada em base territorial, com ampla autonomia das autori-

dades locais (Estados/Regiões e municípios) e em nome da colaboração entre os 

diferentes níveis de governo; 

− os sistemas de saúde são chamados a agir não apenas no lado da assistência, mas 

também na prevenção; 

− o indivíduo-sujeito-pessoa, com sua dignidade e seus direitos, é colocado no cen-

tro das atenções, e na sua integridade físico-psíquica-social; a saúde é entendida 

em um sentido amplo, não apenas do ponto de vista do indivíduo, mas em rela-

ção ao meio ambiente (ecologia) e aos determinantes sociais. 
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Por razões de espaço, não abordamos aqui o problema das desigual-

dades em termos territoriais, as quais existem nos dois países. Na Itália, 

em particular, existem fortes disparidades entre as Regiões do Centro-

norte (com melhor gestão econômica, distribuição generalizada de servi-

ços e presença de centros de excelência) e as do Sul – o que incentiva os 

fluxos migratórios internos –, enquanto, no Brasil, os Estados do Norte e 

do Nordeste são geralmente mais pobres e menos desenvolvidos, en-

quanto os do Centro e do Sul conseguem oferecer serviços melhores38. 

No entanto, existem diferenças importantes. No que diz respeito ao 

funcionamento dos sistemas de saúde, no sistema italiano, diferentemente 

do brasileiro, em muitos casos, os cidadãos devem contribuir, através do 

“ticket” (com exceção de algumas categorias mais vulneráveis).  

De qualquer forma, as diferenças mais marcantes, provavelmente, 

emergem já da leitura dos textos constitucionais. 

De fato, na Itália, além da menção ao artigo 117, relativo à distribuição 

de competências legislativas entre o Estado e as Regiões, apenas um curto 

artigo (n° 32) é dedicado à saúde, enquanto na Constituição brasileira o 

assunto é tratado em vários artigos e com mais detalhes, inclusive vincu-

lando financeiramente as despesas com saúde. No entanto, duas questões 

parecem ainda mais importantes.  

A primeira: a saúde, na Constituição italiana, além de um direito, é 

definida como um interesse coletivo. Isso significa que é um bem público, 

a ser protegido. Proteção que não pertence exclusivamente aos órgãos e 

instituições do Estado: os cidadãos também devem fazer sua parte. Por-

tanto, não se trata apenas de um direito coletivo, mas de algo que a 

sociedade como um todo é chamada a proteger e a promover.  

 
38 Veja-se, entre outros, VERCESI DE ALBUQUERQUE et al (2017) e RUSSO (2019). 
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A segunda questão tem relação com a primeira: enquanto na Consti-

tuição italiana o Estado é chamado a garantir tratamento gratuito apenas 

aos indigentes, no Brasil, a saúde é definida como um dever do Estado. 

Aqui emerge a diferença com relação à ideia de bem público comum: se a 

saúde é um dever, é um bem que pode ser exigido. Isso legitima a reivin-

dicação de demandas jurídicas, bem como as expectativas mais gerais dos 

indivíduos, além de nos encorajar a apresentar uma hipótese mais geral, 

relacionada à análise do direito à saúde no sistema jurídico brasileiro (hi-

pótese que certamente não pode ser respondida aqui e, talvez, nem mesmo 

em sentido absoluto): a concepção do direito à saúde que emerge, vincu-

lando o Estado de uma maneira tão decisiva (saúde como dever, 

orçamento mínimo, etc.), estabelece objetivos excessivamente ambiciosos, 

se não impossíveis, de implementar? Ao mesmo tempo, não seria apropri-

ado que essas condições fossem definidas mais exatamente em relação aos 

casos e às áreas de aplicação – de maneira a permitir uma proteção con-

creta da saúde onde ela é mais necessária – e em relação ao equilíbrio com 

outros direitos fundamentais e com os direitos e necessidades da comuni-

dade, direitos e necessidades com os quais a saúde pode inevitavelmente 

entrar em conflito? 

Estes questionamentos seguem abertos, não temos respostas defini-

tivas e continuam presentes nas nossas pesquisas. 

 
4 Saúde e Teoria dos sistemas 
 

A teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann é notoriamente 

complexa: para nossos propósitos, neste artigo, são suficientes alguns ele-

mentos-chaves. 

A sociedade moderna é considerada um sistema composto de opera-

ções comunicativas, as quais contribuem para sua reprodução. A 

comunicação é, portanto, uma realidade genuinamente social. Exatamente 
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por causa disso, os seres humanos não pertencem à sociedade, mas fazem 

parte de seu ambiente39: as operações de comunicação se referem ao am-

biente, no sentido de que o sistema da sociedade é “irritado” pelo que 

acontece nele. É por isso que a teoria dos sistemas sociais tem sido criti-

cada por não levar os indivíduos em devida consideração. A explicação é 

realmente muito simples: a perspectiva sistêmica não é normativa, não 

tem valores para propor, é analítica. Consequentemente, a afirmação de 

que os indivíduos não fazem parte da estrutura da sociedade não contribui 

de maneira alguma para diminuir ou subestimar sua importância. 

Temos, atualmente, uma sociedade mundial (World Society)40 poli-

cêntrica e policontextural, estruturada com base em uma diferenciação de 

tipo funcional: é composta de subsistemas que resolvem problemas espe-

cíficos. Dois exemplos: a medicina é dedicada ao tratamento de doenças, 

enquanto as relações familiares e íntimas dizem respeito à orientação para 

a pessoa (LUHMANN, 1995b). O último termo não indica o “ser humano”, 

mas uma forma (SPENCER-BROWN, 1969): uma construção que serve 

como referência para interação e comunicação. Deve ser distinguida do 

corpo (sistema biológico) e da consciência (sistema psíquico): o primeiro é 

o organismo biológico vivo, enquanto a segunda produz pensamentos. 

Consequentemente, são as pessoas, não os corpos ou as consciências, 

que participam da comunicação: assim, são incluídas nos diferentes siste-

mas funcionais da sociedade. A individualidade surge na participação na 

comunicação: o indivíduo é reconhecido em sua singularidade somente se 

adquire relevância em um contexto (subsistema funcional) específico: eco-

nomia, direito, religião, arte, família, ciência, etc. Nele, dado que as 

referências tradicionais da sociedade não podem mais ser usadas, o 

 
39 Alguns autores traduzem o conceito de umwelt com a palavra entorno. 

40 Veja-se, entre outros, LUHMANN, 1997. 
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indivíduo pode operar construindo sua própria identidade específica e 

atribuindo significado à própria existência. A individualidade é o resultado 

de um processo feito de escolhas, decisões e ações41. Um processo estrutu-

rado com base em demandas de inclusão nos próprios sistemas, demandas 

que se manifestam na maneira mais evidente como demandas de direitos: 

tanto os já “positivados”, já incluídos nos sistemas jurídico, quanto os 

ainda não formulados. 

Com base nessas premissas, dignidade e liberdade não devem ser 

consideradas apenas direitos, mas – e acima de tudo – condições para uma 

autorrepresentação bem-sucedida da personalidade individual e para sua 

socialização. Ou seja, são requisitos para a inclusão na sociedade e agem 

nos dois lados da autorrepresentação. A dignidade é uma representação 

interna: todos se consideram dignos de consideração e, portanto, têm di-

reito a participar (serem incluídos). A liberdade atua no lado externo: 

indica o direito ao livre desenvolvimento da personalidade como uma in-

dividualidade autoconsciente e protegida de interferências externas, 

sobretudo as do Estado (LUHMANN, 2002). Dignidade e liberdade são, 

portanto, direitos fundamentais justamente porque possibilitam a inclu-

são, ou seja, a “participação” na sociedade. 

Na teoria dos sistemas, o subsistema da medicina tem a função de 

intervir em corpos e mentes afetados por doenças, desvios, distúrbios ou 

por “qualquer manifestação corporal que não seja possível descrever como 

‘normal’” (CORSI, 2015). O objetivo desse sistema é de tornar os seres hu-

manos pessoas (ou seja, participantes da comunicação). Portanto, não se 

trata apenas de curar os corpos doentes, os distúrbios psíquicos e psicoló-

gicos: o sistema de medicina serve para garantir a participação, para 

 
41 Os indivíduos são “máquinas históricas autorreferenciais, que com cada operação automática determinam a con-
dição inicial para outras operações e só podem fazer isso por meio de suas próprias operações” (LUHMANN, 1992, 
p. 76) (tradução livre). Veja-se, também, LUHMANN, 1995a. 
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permitir a inclusão, que é uma condição essencial para a reprodução da 

comunicação na sociedade. Portanto, a peculiaridade do sistema médico é 

que 

 

sua função não se refere ao sistema social, mas sim a seu ambiente. Corpos e 

consciências dos seres humanos não são nem partes nem elementos da socie-

dade, mas pertencem ao seu ambiente; no entanto, constituem uma seção tão 

importante para a reprodução da sociedade que têm-se formando subsistemas 

sociais especiais, ou seja, o sistema de tratamento das doenças e o sistema 

educativo. (LUHMANN, 2017, p. 78) 

 

Luhmann utilizou as expressões “Medizinsystem” (“sistema 

médico”) e “System der Krankenbehandlung” (“sistema para o tratamento 

de doenças”). Porém, poderíamos nos perguntar se hoje ainda faz sentido 

limitar-nos a falar sobre o “sistema médico” ou se o da saúde deveria ser 

considerado um subsistema social autônomo, com especificidade própria 

e não limitado à medicina. De fato, os médicos devem não apenas tratar 

doenças e patologias, mas também cuidar da prevenção e do “bem-estar” 

mais geral dos pacientes42. Além disso, estão surgindo figuras e práticas 

profissionais e semiprofissionais, em que as intervenções de saúde em 

sentido estrito estão entrelaçadas com outros tipos de terapias, mais ou 

menos cientificamente fundamentadas (por exemplo, homeopatia, 

osteopatia, etc.), ações, práticas e estilos de vida adotados pelos sujeitos 

(esporte e atividade física em geral, dietas e escolhas alimentares, etc.), 

não necessariamente realizados sob a observação de pessoal qualificado. 

O próprio Luhmann explicou que tudo que se refere à saúde e aos 

cuidados é construído na comunicação: conhecimento médico-científico, 

treinamento de pessoal, aparato organizacional-administrativo, lingua-

gem usada, interação entre médico e paciente, etc. Tudo isso é tratado no 

 
42 Veja-se MARTINI, 2014a; 2015. 



180 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade 

 

nível da comunicação e, por esse motivo, é “social”: os conceitos, os ter-

mos, os procedimentos utilizados no setor da saúde, bem como a criação 

de figuras profissionais e as expectativas dos pacientes, vão se formando 

na comunicação e contribuem na orientação à distinção saúde/doença – o 

fulcro do próprio sistema. Essa distinção – que na linguagem da teoria re-

presenta o “código” do sistema – é fundamental porque permite identificar 

as operações comunicativas do próprio sistema. Em outras palavras: o sis-

tema se ativa a partir da identificação da saúde e da doença – em 

particular, da última – porque é somente com base nessa distinção que 

surgem situações nas quais os seres humanos são incapazes de participar 

plenamente da comunicação, ou seja, não conseguem ser pessoas. 

A equivalência entre saúde e doença, no entanto, muitas vezes, não é 

uma tarefa fácil: como é evidente, essas são ideias extremamente vagas e 

que, por esse motivo, é necessário definir, especificar, reconfirmar ou re-

visar continuamente43. Outros fatores aumentam as dificuldades: por um 

lado, o progresso técnico/científico, que permite esclarecer os problemas 

já identificados, mas não solucionados, e reconhecer novos problemas; por 

outro, tendências como “patologização” e “medicalização”44, que levam a 

considerar e a tratar fenômenos e doenças anteriormente não considera-

dos como tal (apenas para dar alguns exemplos: transtorno do déficit de 

atenção e hiperatividade [TDAH], alcoolismo, depressão, transtorno de es-

tresse pós-traumático [TEPT]) (CONRAD, 2007). 

Os indivíduos/pessoas da sociedade moderna são, portanto, incenti-

vados a manifestar demandas e expectativas jurídicas na esfera da saúde. 

Demandas e expectativas que estão em constante crescimento, justamente 

 
43 É possível pensar no uso de vários conceitos diferentes para indicar “o que está errado”: doença, enfermidade, 
distúrbio, disfunção. Em inglês, por exemplo, a palavras disease indica uma patologia objetiva, illness refere-se a 
uma enfermidade, e sickness é mais uma percepção social da doença individual (ZUPPIROLI, 2005). 

44 Sobre a natureza problemática e ambiguidade deste termo e sobre a relação entre expectativas normativas e cog-
nitivas, demandas e saúde, veja-se ZAMORANO FARÍAS, 2019. 
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pelos fatores mencionados acima: as mudanças socioestruturais produ-

zem os conceitos modernos extremamente vagos e variáveis de saúde e 

doença e a tendência à individualização e reivindicação de direitos subjeti-

vos. 

Assim, no setor da saúde, as demandas crescem tanto do ponto de 

vista quantitativo (mais direitos para um número maior de pessoas) 

quanto do qualitativo (padrões mais altos); tanto no campo dos serviços 

prestados pelos sistemas de saúde (acesso mais amplo e generalizado aos 

medicamentos; serviços mais eficazes e diagnósticos mais pontuais, mais 

frequentes e com alto nível de atenção e disponibilidade pelo trabalhado-

res; políticas de prevenção, vacinas e profilaxia), quanto do jurídico (são 

reivindicados direitos específicos, como “direitos do paciente”; há referên-

cia ao “direito à dignidade”, que indica não apenas o direito de ter uma 

“vida digna” – e isso também na hora da doença –, mas também de ter 

uma “morte digna”). 

A esse respeito, Luhmann falou da “inflação de demandas” (Anspru-

chsinflation), ou seja, do pedido de proteções, garantias e serviços cada vez 

maiores, em termos quantitativos e qualitativos. Deve-se levar em consi-

deração que as reivindicações relacionadas a direitos estão aumentando, 

enquanto sancionar um direito significa legitimar as demandas futuras re-

lacionadas a ele; mas também enquanto as demandas já legítimas 

representam o pré-requisito para novas diferentes demandas45.  

 
5 Individualismo, inclusão e saúde como direito humano 
 

O fato de que praticamente não há limite para o que pode ser reivin-

dicado em termos de direito, mesmo no âmbito da saúde, indiretamente 

nos leva de volta a uma questão aparentemente banal: se a saúde é 

 
45 Até um direito à extensão das demandas individuais (LONGO, 2001) ou também “um direito a ter direitos” 
(RODOTÀ, 2012), em um sentido diferente daquele indicado por ARENDT, 1966. 
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realmente um direito humano, em que medida as demandas devem ser 

aceitas? Os direitos humanos devem garantir as condições básicas para ter 

uma vida digna ou devem proteger e melhorar ao máximo nível as esferas 

da vida consideradas essenciais? Se os direitos humanos reconhecem e le-

gitimam o livre arbítrio do sujeito, se representam “as condições sociais 

para permitir que um indivíduo desenvolva sua personalidade e identi-

dade como ele deseja” (MARSHALL, 2014), isso significa que, mais do que 

direitos humanos, eles são direitos do indivíduo-sujeito-pessoa, direitos 

individuais à liberdade, à autonomia e à autodeterminação. O direito à sa-

úde, portanto, formulado como um direito humano pelo artigo 12 do Pacto 

Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (1966) – “o di-

reito de todos de usufruir do mais alto padrão possível de saúde física e 

mental” –, de fato, não tem limites. O valor real que cria as bases para o 

direito à saúde, entendido como direito humano, não é o valor intrínseco 

relacionado a “a sensação de bem-estar físico das pessoas sadias”, mas o 

valor instrumental relacionado ao fato de que a saúde “aumenta muito as 

perspectivas de uma vida gratificante” (RAZ, 2012). Isso significa que de-

vem ser garantidas as condições para uma vida satisfatória, sem limites 

estabelecidos anteriormente. 

Parece, portanto, haver uma relação bastante clara entre a semântica 

do individualismo e a semântica da saúde: se a primeira indica que o su-

jeito pode reivindicar direitos, o indivíduo pode fazer escolhas originais, e 

a pessoa tem acesso aos diferentes sistemas funcionais no campo da saúde 

– algo indefinível a priori, em nível geral e universal, identificável apenas 

em âmbitos específicos, caso a caso, a partir da condição da doença que 

representa o lado negativo da saúde – a legitimidade de demandas indivi-

duais não encontra obstáculos. O sujeito reivindica direitos 

(medicamentos, tratamento digno, etc.), o indivíduo reivindica a possibi-

lidade de fazer escolhas que devem ser respeitadas (autorizar ou não uma 
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terapia, disposições sobre tratamentos antecipados, etc.), e a pessoa rei-

vindica o acesso ao sistema médico (sistemas públicos de saúde, serviços 

e seguros privados, etc.) e ao setor sanitário em sentido amplo, que inclui 

todas as atividades e intervenções destinadas a melhorar a existência do 

ponto de vista biológico, físico e mental (vários tipos de interventos, servi-

ços e consultoria, muitos situados além da esfera científica: prescrições 

alimentares, intervenções no corpo, atividades físicas, etc.). 

Pensar a saúde em correlação com o individualismo moderno e, por-

tanto, com diferenciação funcional também ajuda a não subestimar o papel 

fundamental da saúde no que diz respeito ao problema da inclusão: como 

já mencionado, o sistema médico – junto com o sistema educacional – mais 

do que proporcionar uma atuação à sociedade como um todo, atua no am-

biente (humano) da mesma sociedade, ou seja, tem como objetos os corpos 

e as consciências dos indivíduos, com intervenções destinadas a garantir 

as condições físicas, biológicas e psicológicas necessárias para que eles pos-

sam participar na comunicação social. O sistema médico e – hoje, mais do 

que nunca – tudo o que tem a ver com saúde em sentido amplo tornam os 

indivíduos/pessoas capazes de desempenhar um papel dentro dos diferen-

tes sistemas funcionais e, portanto, tornam-nos sujeitos de direito. A 

sociedade não pode existir sem o seu ambiente: através da medicina e de 

todo o aparato relacionado ao cuidado de corpos e mentes, são fornecidos 

à sociedade os fundamentos orgânicos e psicológicos da comunicação. A 

legitimação de demandas deve, portanto, ser vista como uma estratégia 

para garantir a inclusão e, portanto, tornar sempre possível a sociedade. 

 
Conclusão 
 

A análise e a comparação das referências à saúde no nível constituci-

onal e nas leis que regulam os sistemas nacionais de saúde da Itália e do 

Brasil destacaram várias importantes semelhanças e algumas diferenças 
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decisivas. Apesar do fato de que o direito à saúde é formulado em ambos 

os casos como um direito humano – universal e indispensável –, no Brasil, 

é expresso de maneira absoluta e sem especificações que provavelmente 

poderiam contribuir para limitar as demandas contra ele. 

Se, de fato, é verdade, como vimos, que a saúde na modernidade se 

afirma como um direito fundamental dos sujeitos (individuais e coletivos) 

e, ao mesmo tempo, representa um requisito para a participação do ambi-

ente humano na sociedade, sua estreita conexão com a semântica do 

individualismo (indivíduo-sujeito-pessoa) incentiva demandas crescentes, 

que o sistema jurídico dificilmente pode conter. 

No Brasil, o fato de que, por um lado – o dos sujeitos –, a saúde é 

definida como um direito, enquanto, por outro – o do Estado, o poder pú-

blico –, é definida como um dever, coloca em segundo plano a dimensão 

da saúde como um bem público e interesse geral. Além disso, uma postura 

comum do Judiciário – especialmente do STF – que caberia ao mesmo Po-

der “a missão de garantir o cumprimento das leis vigentes e a efectivação 

do direito à saúde e à vida dos cidadãos”, evitando “que as omissões do 

poder político (nomeadamente do Executivo) façam perecer os direitos 

fundamentais previstos na Constituição”, cria o risco de confusão de pla-

nos, competências e distribuição dos poderes públicos e encoraja uma 

interpretação do direito à saúde “como um direito individual, cujo cum-

primento pode ser exigido directamente através de uma acção judicial” 

(NUNES, 2011)46. 

Na Constituição italiana, no entanto, o direito à saúde parece ser su-

ficientemente delimitado e, consequentemente, adequado para limitar o 

alcance das demandas que os indivíduos podem fazer. Isso, pelo menos, 

 
46 O texto citado aqui compara o direito à saúde nas interpretações das Supremas Cortes brasileira e portuguesa, e 
por isso representa um exemplo que poderia ser replicado entre os contextos italiano e brasileiro. 
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em tese: como já apontamos, também na Itália o problema das ações judi-

ciais contra médicos e outros profissionais sanitários é considerado 

preocupante. 

No nível dos sistemas nacionais de saúde, características comuns dos 

dois casos são a universalidade do acesso, a organização em bases territo-

riais, a divisão de competências entre as diferentes áreas administrativas 

do Estado. Permanecem questões consideráveis, como a dificuldade de 

atingir toda a população, e limitações significativas nos serviços prestados 

no Brasil, além de problemas de sustentabilidade devidos, em grande 

parte, ao envelhecimento progressivo da população na Itália. A melhoria 

gradual e talvez até a sobrevivência desses sistemas não são óbvias. Aqui, 

é possível ver o quanto a ideia de saúde como direito humano se choca 

com a realidade. A contribuição solicitada aos cidadãos da Itália (ticket) se, 

aparentemente, é difícil de relacionar a um direito humano, representa um 

compromisso aceitável para garantir que o acesso à saúde seja realmente 

possível em larga escala e reforça a ideia de saúde como bem público, in-

teresse da comunidade, para o qual todos deveriam contribuir pra torná-

lo possível. 
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Análise ecológica do direito fundamental à saúde: 
da judicialização simbólica ao silêncio eloquente 

do sistema e das organizações jurídicas1 

 
Wálber Araujo Carneiro 

 
 
1. Introdução 
 

O texto que ora introduzimos busca reconstruir um tema recorrente 

no debate jurídico, todavia, agora, por uma diferente perspectiva de ob-

servação. A análise teórico-jurídica do direito fundamental à saúde sempre 

se deparou com o paradoxo da sua realização. O mesmo orçamento que 

possibilita as prestações do sistema da saúde é o mesmo orçamento que 

limita a realização da fruição desses direitos fundamentais. Uma primeira 

alternativa de enfrentamento desse paradoxo é o seu by pass. Direitos fun-

damentais à saúde existiriam nos limites de sua regulamentação e 

implantação, restando a questão orçamentária contornada. Uma segunda 

alternativa era a negação. Direitos fundamentais não podem ficar à mercê 

dos limites orçamentários, cabendo ao Estado prover aquilo que é neces-

sário à saúde. Entre o ceticismo descompromissado justificado por uma 

teoria semântica da norma constitucional e o compromisso irresponsável 

amparado em controles metódicos dessa mesma semântica, a operação do 

sistema jurídico aposta, convenientemente, nas duas soluções, simultane-

amente. No âmbito da microjustiça, responde à judicialização da saúde 

garantindo direitos àqueles que pedem sob o patrocínio do orçamento des-

tinado às ações e aos serviços nessa área. No âmbito da macrojustiça, nega 

 
1 Este artigo foi publicado originalmente na Revista de Direito Mackenzie, v. 14, n. 2, 2020, p. 1-41. 
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direitos relacionados à eficácia de normas de direito financeiro que exigi-

riam aportes orçamentários na área. Ambas, todavia, observam o 

problema da eficácia dos direitos fundamentais refletindo os parâmetros 

de autorreprodução utilizados pelo direito, ignorando o impacto nos indi-

víduos presentes no ambiente dos sistemas da saúde e do direito. 

As teorias céticas transferem a análise desse impacto para outras aná-

lises e formas de comunicação. Caberá à política “sentir” esse impacto e, 

conforme for, legislar, regulamentar, implementar e administrar os dife-

rentes interesses que envolvem o problema da prestação de serviços e 

ações em saúde. As teorias compromissadas assumem o problema como 

sendo jurídico, mas ignoram o impacto que a realização desses direitos, 

agora judicialmente impostos, tem para os direitos de tantos outros que, 

por diversos motivos, não são capazes de acionar a máquina judiciária ou, 

simplesmente, têm o seu direito negado em razão da não uniformidade de 

tratamento. Que o impacto ambiental (nos indivíduos e no sistema da sa-

úde) essas duas formas de operação proporcionam? Como seria possível 

observar esse fenômeno paradoxal e, de uma nova perspectiva, assimilar 

abordagens microjudiciais e macro-orçamentárias? Tentaremos trazer 

nos itens que seguem as questões e as possibilidades que uma análise eco-

lógica do direito à saúde e de seu controle judicial pode revelar. Ecológica 

na medida em que avaliamos os impactos que as referidas teorias produ-

zem em indivíduos e sistemas funcionais que estão no ambiente do sistema 

jurídico. Jurídica não apenas porque avaliaremos impactos do sistema ju-

rídico em seu ambiente, mas também porque o saldo crítico da análise é 

orientado para a estruturação do direito fundamental à saúde, abrindo no-

vas possibilidades para a sua realização compromissada e responsável. 

Iniciaremos pelo estranhamento que o “orçamento estatal” desper-

tava ao tentar ser, para além de uma peça técnica de contabilidade, um 

juízo de justiça distributiva. Na sequência, avaliaremos como a solução 
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“pós-positivista” inscrita no horizonte teórico do chamado neoconstituci-

onalismo brasileiro já não oferecia uma solução que nos retirasse dos 

caminhos paradoxais, fator determinante para o deslocamento da função 

“diabólica” da constitucionalização simbólica para a “judicialização simbó-

lica” (CARNEIRO, 2013).  Assumindo as bases de uma “análise ecológica” 

dos impactos proporcionados pelas operações e omissões do sistema jurí-

dico, percorreremos os principais momentos vividos pelo regime jurídico 

do direito à saúde, avaliando os impactos na distribuição isonômica desse 

direito e as consequências trazidas pelos níveis macro (regime constituci-

onal orçamentário) e micro (direitos fundamentais subjetivos a 

prestações). Para tanto, avaliaremos os impactos de práticas ativas do sis-

tema jurídico no estado do Rio Grande do Sul, o tratamento dispensado 

pelo Supremo Tribunal Federal (STF) às ações individuais e o modo como 

o sistema e suas organizações se comportam diante das violações a aspec-

tos macro-orçamentários da saúde. 

Por fim, tentaremos mostrar como uma análise ecológica promove 

uma comunicação heterorreflexiva travada na periferia e, ao mesmo 

tempo, como se mostra produtiva para sua estruturação pelo sistema ju-

rídico, possibilitando variações, novas formas de seleção e estabilização do 

sistema. Formas, evidentemente, que atendam à sustentabilidade do com-

plexo ambiente no qual o direito opera, à isonomia de diferentes 

(complexas) esferas de tratamento do problema e, por fim, à segurança na 

estabilização da “atual” determinação institucional (cf. LUHMANN, 1965) 

dos limites de fundamentalidade do direito à saúde. 

 
2. A questão metodológica 
 

A pesquisa aqui relatada constitui uma “análise ecológica” do direito 

fundamental à saúde. Como tal, estará edificada sobre três diferentes bases 

paradigmáticas: a Fenomenologia Hermenêutica de Heidegger (2005), a 
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Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann (2006) e a Epistemologia 

da Complexidade de Edgar Morin (2008). Na autoimplicação dessas três 

“fenomenologias”, constatamos que a complexidade do fenômeno linguís-

tico impede que qualquer uma delas seja autossuficiente para uma 

abordagem crítica sobre os diferentes “produtos” desse universo com-

plexo, o que exige um trabalho voltado para “as margens” de suas 

possibilidades (CABRERA, 2003), isto é, para o “não dito”, para o “não co-

municado” e para o “não organizado”. 

A Fenomenologia Hermenêutica desperta possibilidades críticas 

“desveladoras” e revela como a angústia pode ser filosoficamente tradu-

zida naquilo que ainda não foi dito. Isso quer dizer que a crítica ecológica 

que propomos não pode abrir mão de uma filosofia tradutora de um 

mundo que ainda não se revelou em conceitos e informações. Essa possi-

bilidade, silenciosamente inscrita no horizonte da linguagem, não 

produzirá, todavia, ressonâncias na sociedade moderna se não for aco-

plada ao modo “apofântico” assumido pela comunicação dessa forma 

societal, objeto de exploração, no outro lado dessa margem, pela Teoria 

dos Sistemas Sociais de Luhmann (2006). O uso apofântico da linguagem 

na sociedade moderna produz diferentes “matrizes anônimas” de “meios 

de comunicação autônomos” (TEUBNER, 2016, p. 248), que operam sob 

uma lógica “cibernética” própria e distinta da compreensão humana. Na 

“terceira margem” desse “rio”, damo-nos conta da dimensão operacional 

metodológica da pesquisa com o auxílio da “epistemologia complexa”2 de 

 
2 “A epistemologia complexa terá uma competência mais vasta que a epistemologia clássica, sem, todavia, dispor de 
fundamento, de lugar privilegiado, nem de poder unilateral de controle. Estará aberta para certo número de proble-
mas cognitivos essenciais levantados pelas epistemologias bachelardiana (complexidade) e piagetiana (a biologia do 
conhecimento, a articulação entre lógica e psicologia, o sujeito epistêmico). Propor-se-á analisar não somente os 
instrumentos conhecimento, mas também as condições de produção (neurocerebrais, socioculturais). [...] Se a epis-
temologia complexa tomasse forma, constituiria não uma revolução copernicana, mas uma revolução hubbleana. 
Hubble mostrou que o universo não tem centro. A epistemologia complexa não tem fundamento. A noção de episte-
mologia sem fundamento já foi sugerida por Rescher. Em vez de partir dos ‘enunciados de base’ ou ‘protocolares’ 
que, na visão do positivismo lógico, forneciam um fundamento indubitável, Rescher imagina um sistema em rede 
cuja estrutura não é hierárquica, sem que nenhum nível seja mais fundamental do que os outros. Aceitamos 
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Edgar Morin. E, com ela, consideramos que o “método” nos proporciona 

apenas um auxílio estratégico, já que o seu objetivo “é ajudar a pensar por 

si mesmo para responder ao desafio da complexidade dos problemas” 

(MORIN, 2008, p. 38). E o “pensar” em todas as nossas três bases para-

digmáticas e, consequentemente, em suas respectivas margens não é 

dedutivo ou indutivo, mas dialógico-circular, pois explora as possiblidades 

que já estão presentes no horizonte da linguagem, da comunicação ou do 

ambiente da pesquisa. A possibilidade de um diálogo silencioso que nos 

toma, nos angustia e, como sustenta Heidegger (2005), projeta-se, feno-

menologicamente 3 , como um futuro que já somos; que explora a 

articulação das equivalências funcionais entre diferentes formas de aces-

sar o sentido, denominado por Luhmann (2006) de “método 

comparativo”4; e que, em Morin (2005a, p. 30), projeta-se na dialógica 

constitutiva da trindade ordem-desordem-complexidade (ALMEIDA, 

2009). Essas características metodológicas dificultam a identidade taxonô-

mica deste trabalho, que possui traços filosóficos (epistemológicos e 

 

totalmente essa concepção e acrescentamo-lhes a ideia dinâmica de recursividade rotativa. Assim, compreende-se a 
revolução metacopernicana que se impõe: a epistemologia não é o centro da verdade, gira em torno do problema da 
verdade passando de perspectiva em perspectiva e, tomada, de verdade verdades parciais em verdades parciais” 
(MORIN, 1987, p. 31-32). Naomar de Almeida Filho (2005, p. 34-38), por sua vez, elenca as seguintes características 
do paradigma da complexidade: 1. “sistemas dinâmicos”, pois “compreende estruturas sistêmicas abertas, em cons-
tante transformação, totalidades formadas por partes inter-relacionadas, elementos, conexões e parâmetros 

mutantes”; 2. “não-linearidade”, pois dizem respeito a “interconexões sistêmicas que vão além das relações dose-
resposta, produzindo efeitos que tendem a exceder a previsão, dado um conjunto de determinantes”; 3. “caos”, “no 
sentido da descrição de sistemas de relações não-lineares, indica que esta perspectiva abre-se à consideração de 
paradoxos, intoleráveis na epistemologia convencional”; 4. “emergência”, “trata-se de um processo de determinação 
ignorada, concernente à ocorrência de algo (objeto, força, vetor) que previamente não existia no sistema”; 5.  “bor-
rosidade” (fuzziness), pois se refere “à propriedade da imprecisão de limites entre elementos dos sistemas, qualidade 
de uma realidade a-limitada, resultante da transgressão da lógica formal de conjuntos ou do efeito do ‘borramento’ 
dos limites intra e intersistêmicos”; e 6. “fractalidade”, pois indica “uma geometria do microinfinito, desenvolvida 
por Mandelbrot [...] como solução para analisar graficamente os padrões repetidos das relações não-lineares”. 

3 Para Heidegger (2005, p. 57), “a expressão ‘fenomenologia’ diz, antes de tudo, um conceito de método”. Ver também 
Heidegger (2000, p. 27). 

4 “Lo conceptual de una teoría de la sociedad se enfrenta a la tarea de llevar su propio potencial de complejidad: 
interpretar hechos más heterogéneos con los mismos conceptos y, por consiguiente, garantizar la posibilidad de com-
paración de contextos relacionales muy diversos. Esta intención de tratar lo extremadamente diverso como algo 
todavía comparable se acoge al método de la comparación funcional” (LUHMANN, 2006, p. 26).  
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éticos), sociológicos (do direito e do conhecimento sobre o direito) e jurí-

dicos (da teoria e da dogmática). 

Dito isso, se considerarmos a clássica gramática da metodologia cien-

tífica, análises ecológicas do direito se aproximam de alguns conceitos, 

embora, quase sempre, com ressalvas. O método não é lógico-linear (não 

é dedutivo, nem indutivo) é dialógico-circular, característica que é comum 

aos três marcos teóricos já referidos e que implica, no nível compreensivo, 

vigilância reflexiva e diálogos heterorreflexivos (CARNEIRO, 2011) (com-

plementaridade e antagonismo entre diferentes formas de conhecimento), 

recursividade organizacional ou sistêmica (sistema implica o ambiente e 

vice-versa) e hologramaticidade ou recursividade interna do sistema cir-

cular (periferia interfere no centro e o centro interfere na periferia)5. Se 

fizesse sentido falar em “natureza” da pesquisa e na sua classificação biná-

ria, constataríamos que as análises ecológicas do direito englobariam 

pesquisas básicas aplicadas (indiretamente, por irritação) ao sistema jurí-

dico, ou seja, seriam “parcialmente básicas” e “relativamente aplicadas”. 

Quanto aos objetivos, lida com conhecimentos exploratórios (como se to-

dos, diante da contingência e do risco, não o fossem); descreve fatos, mas, 

com isso, não deixa de produzir uma dupla implicação que só é escamote-

ada na epistemologia linear do “sujeito-objeto” e, por fim, pretende com a 

explicação das relações entre sistema-ambiente não apenas aprofundar o 

conhecimento, mas também irritar outros sistemas quanto aos seus res-

pectivos pontos cegos. Quanto à abordagem, transitaria entre dados 

quantitativamente analisados e qualitativamente levantados, embora suas 

conclusões se aproximem mais dos parâmetros qualitativos. Quanto aos 

procedimentos e às estratégias, aproxima-se, em muitos aspectos, da 

 
5 Aqui é possível observar aproximação entre Hermenêutica, Teoria dos Sistemas e a Epistemologia Complexa de 
Morin (2005b, p. 72-75) a partir de seus três princípios: dialógico (complementaridade e antagonismo), recursividade 
organizacional (sistema implica o ambiente e vice-versa) e hologramático (parte no todo e todo na parte).  
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“pesquisa-ação” (cf. THIOLLENT, 1985), na medida em que pretende “in-

formar” o sistema jurídico por meio de uma reflexão transdisciplinar 

capaz de irritá-lo, produzir variações internas, promover novas seleções e, 

por conseguinte, modificá-lo na direção da sustentabilidade ambiental 

(lato sensu). Por fim, ao destacarem a problematicidade como fio condutor 

da redução de complexidade e da formação da rede, as pesquisas da análise 

ecológica do direito assumem características típicas de um “estudo de 

caso”, aqui representadas pela judicialização da saúde no estado do Rio 

Grande do Sul. Sem a delimitação do “caso”, conforme já exposto em re-

ferência ao recorte do tema-problema, não seria possível estabelecer 

limites constitucionais de fundamentalidade, tampouco examinar o “es-

tado do direito” (CARNEIRO, 2018b) em relação a tais direitos. Uma 

análise ecológica do direito articula, portanto, redes gerenciadas por um 

observatório que reproduz, no sistema científico, essas diferentes formas 

de vida e comunicação presentes no ambiente social do direito e as direci-

ona para o sistema jurídico mediante o auxílio de teorias ecologicamente 

orientadas, a exemplo de uma “teoria ecológica dos direitos fundamentais” 

(CARNEIRO, no prelo). 

 
3. O paradoxo do orçamento e os déficits cognitivos dos macromodelos 
teóricos dominantes 
 

Recursos orçamentários são necessários para que o Estado social 

possa entregar prestações ligadas à saúde ou a qualquer outro direito so-

cial, mas esse “orçamento” é, ao mesmo tempo, aquele que também 

estabelece limites financeiros a tais prestações. O orçamento é paradoxal, 

assim como o é a nossa compreensão, que tem no horizonte de suas pos-

sibilidades suas limitações, ou o direito, que tem no não direito um lado 

constitutivo de seu código. A sociedade é constituída sobre paradoxos e, 

como tais, não será possível, simplesmente, “resolvê-los”. Paradoxos serão 
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invisibilizados na observação imediata do “objeto” paradoxal ou, no má-

ximo, observados “de fora” por formas “especiais” de observação, todavia 

não menos paradoxais.  

É “natural”, portanto, que a administração pública não questione o 

paradoxo orçamentário no momento em que “gasta” seu orçamento da 

saúde. Ou que o direito tenha uma certa dificuldade em avaliar a confor-

midade ou não conformidade jurídica – ambas, paradoxalmente jurídicas 

– de um direito subjetivo cuja realização resta inviabilizada por insuficiên-

cia orçamentária. Essa naturalidade não pode, todavia, ser transportada 

para a observação teórica do direito, pois ela tem a possibilidade de se 

constituir sobre uma forma diferente da auto-observação jurídica. Embora 

igualmente paradoxal, se a observarmos como uma auto-observação cien-

tífica. O problema, entretanto, está quando essa observação científica 

sobre o direito abre mão de suas possibilidades “desparadoxalizantes” em 

relação ao “objeto” de suas observações e se limita a reproduzir a cegueira 

inerente à autorreprodução do sistema observado. Nesse caso, abre-se 

mão das possibilidades que a observação de segunda ordem (observação 

da observação) poderia oferecer para o aprendizado cognitivo do sistema 

observado. 

 
3.1 As teorias sobre a norma constitucional programática 
 

E foi, justamente, esse o erro de boa parte das teorias jurídicas, aque-

las que integraram ou ainda integram um macromodelo dominante 

(CARNEIRO, 2014a). A (in)eficácia das normas programáticas reproduziu 

o autoengano que o sistema jurídico construiu para não enfrentar a rela-

ção incontornável entre direito e orçamento. Mantendo uma 

heterodescrição limitada a reproduzir a autodescrição do sistema, adaptou 

uma concepção normativa adequada ao paradigma liberal-contratual (cf. 

LEITE et al., 2016), apenas sustentando a quebra da correlação 
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sinalagmática entre direito e dever jurídico no âmbito das chamadas nor-

mas constitucionais programáticas (SILVA, 2012; PIMENTA, 1999). 

 

Em resumo, é possível concluir que todas as teorias que se debruçaram sobre 

o problema da ineficácia de normas programáticas e de princípios jurídicos 

tinham, no fundo, a função de desviar o direito de um fato incontornável: a 

escassez. Primeiro se negou a condição de norma, logo, não havendo norma, 

não haveria direitos nem tampouco deveres. A escassez era camuflada medi-

ante a manipulação da necessidade. Em seguida, admitiu-se a condição de 

norma, negando, contudo, a sua eficácia. Neste caso, fugia-se da escassez me-

diante um argumento falacioso: a omissão do poder que deveria regulamentar 

tais normas. Por último, mesmo admitindo-a, confere-se um tratamento dog-

mático exógeno, na medida em que a inexistência de dever jurídico 

impossibilita o cumprimento coercitivo (CARNEIRO, 2004, p. 371-388). 

 

A ausência de resposta do sistema jurídico ao seu ambiente perma-

neceria irritando o sistema jurídico e seu sistema científico reflexivo. 

Teorias precisariam respaldar a possibilidade de efetivação da norma 

constitucional, o que exigiria abandonar, em definitivo, as concepções clás-

sicas que mantinham o direito ao sabor da regulamentação político-

legislativa. Todavia, o câmbio paradigmático que viria a ser proposto pela 

doutrina também não possuía uma função desparadoxalizante. Ao contrá-

rio, iria manter o paradoxo no ponto cego da auto-observação.  

 
3.2 A solução “pós-positivista” e o neoconstitucionalismo brasileiro 
 

Não é possível dissociar, no Brasil, o que se chama de pós-positivismo 

com o fenômeno do neoconstitucionalismo do pós-guerra. Para alguns, o 

pós-positivismo é a doutrina filosófica equivalente a essa nova forma de 

ver a Constituição, permitindo, por um lado, as novas leituras substanciais 

e dirigentes, e, por outro, respondendo às demandas por justificação epis-

têmica da mutação constitucional conduzida no âmbito da jurisdição 
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constitucional. E o horizonte teórico alemão é, certamente, a principal re-

ferência. Se Viehweg (1953) acusou a história da metodologia jurídica de 

ter ocultado a inexorável face tópico-problemática dos nossos “sistemas” 

ainda fora do contexto neoconstitucional, antes Smend (1928) já havia 

contextualizado seu método científico-espiritual no entorno da Constitui-

ção de Weimar e de seu caráter integrador. Em seguida, a aplicatio 

concretizadora de Hesse (1967) e Müller (1966) e a abertura dialógica de 

Häberle (1980) e a analítico-argumentativa de Alexy (2008) fechariam o 

círculo da associação entre pós-positivismo e neoconstitucionalismo em 

uma versão fortemente difundida no Brasil (cf. CANOTILHO, 2004) e no 

mundo hispânico (cf. CARBONEL, 2005). 

Todavia, se desconsiderarmos uma percepção autêntica das teorias 

referidas como pós-positivistas e avaliarmos os problemas a partir do 

senso comum teórico observado no Brasil, teremos dificuldades para com-

preender a mutação e a mixagem que as teorias constitucionais da 

Alemanha sofrem no Brasil (SILVA, 2005). Veremos um cenário caótico 

que mascarará a discricionariedade judicial sob um falso fechamento nos 

elementos interno-axiológicos do sistema, crença possibilitada pelo mito 

dos limites semânticos supostamente presentes nos princípios constituci-

onais e pela sobrecarga de um falso controle metódico (cf. CARNEIRO, 

2018c). Um Frankenstein que mascara a abertura do sistema mediante um 

discurso de fechamento decisório (especialmente quando fundamentado 

diretamente em princípios). Esse modelo não apenas mata as possibilida-

des de controle democrático das decisões, pois confunde a proteção da 

sustentabilidade ambiental no âmbito das decisões de tribunais constitu-

cionais com o controle de políticas públicas, mas também jamais garantirá 

isonomia, já que não conseguirá manter sua coerência e observar a com-

plexidade das diferentes lógicas presentes em cada esfera, e, 

consequentemente, não trará segurança e estabilidade para o sistema. As 
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decisões, portanto, não serão fruto da autonomia do sistema jurídico, mas 

de razão moral, econômica, política, religiosa ou qualquer outra que arre-

feça as pressões ambientais. Uma corrução velada pela falsa impressão de 

fechamento autônomo do sistema. Uma democracia arruinada pela falsa 

impressão de que o Judiciário assume a condição de representante do 

povo, “sujeito da transformação” e da realização das “promessas da mo-

dernidade” (STRECK, 2009). 

Há muito já dizíamos que esse era o cenário que marcava o desloca-

mento da função simbólico-diabólica da constitucionalização (NEVES, 

2011) para a judicialização (CARNEIRO, 2013). Que a manutenção desse 

“senso comum epistêmico”, ao supostamente “legitimar” leituras substan-

ciais e concretizadoras da Constituição mediante um by pass da necessária 

interpenetração do sistema político, bem como da comunicação com ou-

tras “vozes” da sociedade, faz da intervenção judicial nas políticas públicas 

um “Cavalo de Troia” ofertado ao sistema jurídico (CARNEIRO, 2014b). Ao 

liberar a tropa, fragmenta o sistema, o volatiza e o condena à disfunciona-

lidade. Seria preciso romper com o ceticismo descompromissado de 

teorias focadas na estrutura da norma, que desviavam o problema do pa-

radoxo orçamentário antes de observá-lo, bem como com o compromisso 

irresponsável de concepções teóricas ancoradas em falácias epistêmicas e 

que, simplesmente, negavam o problema da escassez e da administração 

orçamentaria como um fator relevante para a caracterização de direitos 

sociais e sua prestação subjetiva (CARNEIRO, 2009). Os dois caminhos 

teóricos legitimam, cada um a seu modo, formas de reprodução do sistema 

jurídico que não contribuem de forma responsiva para o tratamento jurí-

dico da saúde. O primeiro já deixava clara a sua omissão. Quanto ao 

segundo, uma observação sociológica denunciava que a sua “eficácia ime-

diata” de princípios e sua legitimação metodológica (via hermenêuticas 

metódicas e fórmulas ponderativas) não produziam uma inclusão 
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generalizada nas prestações do Estado social. Antes produzia uma adapta-

ção da “constitucionalização simbólica” denunciada por Marcelo Neves 

(2011) no início dos anos 1990. O esgotamento da função diabólica do sim-

ples ato de constitucionalizar havia exigido o deslocamento dessa função 

para o âmbito da “judicialização” (CARNEIRO, 2013, 2015). Era chegada a 

hora de uma crítica que ultrapassava as questões epistêmicas observáveis 

na auto-observação do próprio sistema e avançava para uma observação 

sociológica do modo como o sistema operava e do modo como essa opera-

ção impactava o entorno do sistema jurídico. Ou seja, era necessário 

observar os impactos “ecológicos” do sistema jurídico no que toca às pres-

tações de saúde deferidas pelo Judiciário. 

 
4. Análise ecológica do direito fundamental à saúde 
 

Em meados dos anos 1990, já era possível observar, especialmente 

em decisões de primeiro grau, o seguinte discurso: 1. a Constituição é nor-

mativa e dirigente, o que quer dizer que seus princípios devem ser 

respeitados, inclusive quanto aos rumos das políticas públicas; 2. esses 

princípios são normas jurídicas que enunciam direitos fundamentais que 

devem ser imediatamente aplicados; 3. a vagueza semântica e/ou a estru-

tura lógica não redutível ao se A então B dos princípios não é desculpa para 

impedir a aplicação imediata desse tipo de norma, tampouco para negar 

os direitos subjetivos que delas possam surgir, sendo necessário, tão so-

mente, a adequação metodológica proposta pelo já referido pós-

positivismo; 4. e, nesse sentido, princípios não são dados à subsunção, mas 

a uma ponderação concretizadora mediada por uma razão de proporcio-

nalidade6.  

 
6 Sobre o cenário teórico progressista da época e a base teórica para o avanço das possibilidades de judicialização 
voltada para concretização dos direitos fundamentais, ver Andreas Krell (1999). 
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Desse modo, o direito à saúde, incluindo medicamentos, tratamentos 

e internações, outras prestações estatais como vagas em creches e a am-

pliação no controle de atos discricionários passariam, cada vez mais, a 

fazer parte do “cardápio” de prestações judiciais. Qualquer um que obser-

vasse uma decisão como essa não poderia negar que ali estaria a eficácia 

real da Constituição de 1988. Mas a análise não poderia ter sido guiada por 

uma observação do modo como o sistema se autorreferencia. O Judiciário 

poderia, como sempre ocorreu no centro da sociedade mundial, negar es-

ses pedidos até mesmo pela sua impossibilidade jurídica, e isso também 

não significaria, necessariamente, ausência de eficácia constitucional e de 

realização do Estado social. Do mesmo modo, o fato de o Judiciário deter-

minar que o Executivo promova ações prestacionais também não significa 

que o resultado dessa prática implique realização do Estado social. Con-

forme pretendemos demonstrar, a prática constante de decisões jurídicas 

prestacionais não significava a realização do lado positivo do símbolo cons-

titucional, mas, em verdade, o deslocamento do lado diabólico do símbolo 

da “constitucionalização” para a “judicialização” (CARNEIRO, 2013, 2015). 

 
4.1 O deslocamento da função “diabólica” da constitucionalização para a 
judicialização simbólica: o impacto das práticas ativas do sistema 
 

Se a resposta não está na observação de como o sistema referenciava 

a si mesmo, também não estará, simplesmente, no modo como o “lado de 

fora” do sistema se apresentava. Não estará, na verdade, em um determi-

nado “lugar”, mas na “relação” entre o sistema jurídico e seu ambiente. 

Em outras palavras, estará no impacto ambiental (sentido amplo) que a 

reprodução do sistema jurídico produzia em seu ambiente e na capacidade 

que o ambiente impactava o sistema jurídico 7 . Defendíamos que 

 
7 Aqui reside o que consideramos o déficit operacional do horizonte teórico crítico. Embora atentas ao ambiente e à 
inclusão não generalizada de indivíduos nas prestações estatais e nos sistemas da sociedade, as chamadas teorias 
críticas têm dificuldade com a estruturação de suas análises na operação do sistema (cf. CARNEIRO, no prelo). 
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conclusões sobre o caráter simbólico da judicialização dependeriam de 

pesquisas mais aprofundadas, que enfrentassem dados concretos relativos 

aos efeitos e à abrangência de tais tutelas. Nos limites daquele projeto, não 

tínhamos as condições de avaliar tais questões empíricas com o rigor me-

todológico que elas exigiam. De lá pra cá, o campo de pesquisas empíricas 

em sociologia sistêmica avançou consideravelmente 8 , e, no âmbito de 

nosso grupo de pesquisa, adotamos uma estratégia de conexão em rede 

com outros centros que desenvolvem diretamente tais pesquisas, prática 

gerenciada pelo Observatório de Análise Ecológica do Direito (OBAEDi). 

Todavia, dados já disponíveis àquela época, fruto de pesquisas acadêmicas 

e de análises institucionais já publicadas, corroboravam a hipótese de que 

a “tutela jurisdicional da cidadania” não representava uma resposta uni-

versal ao problema da eficácia constitucional (CARNEIRO, 2013). A 

judicialização não era capaz de incluir de forma generalizada todos aqueles 

que possuíam um direito fundamental violado, e, nas questões que envol-

viam o direito à saúde, víamos que as prestações determinadas por ordens 

judiciais não representavam um acréscimo à rubrica orçamentária da sa-

úde, sendo retiradas do montante previamente destinado à pasta (cf. 

LIMA, 2016). 

 
4.1.1 A judicialização da saúde no Rio Grande do Sul 
 

O Rio Grande do Sul é um bom exemplo para observarmos o caráter 

simbólico da judicialização e, em outra ponta, o impacto de intervenções 

macrossociais. No período de 2010 a 2014, o Rio Grande do Sul foi o ter-

ceiro estado a receber o maior número per capita de processos relativos à 

saúde, com 11 processos por 100 mil habitantes em 2014, perdendo apenas 

para os estados de Santa Catarina (31/100 mil) e Mato Grosso do Sul 

 
8  Sobre pesquisa empírica ancorada na Teoria dos Sistemas, ver o projeto “Empirical System Theory” 
(UNIVERSIDADE DE SÃO PAULO, 2020). 
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(21/100 mil)9. O estado do Rio Grande do Sul era, também, um dos poucos 

estados brasileiros que não cumpriam a determinação da Emenda Consti-

tucional (EC) n. 29 quanto à dotação orçamentária mínima para a saúde. 

Em 2006, gastou apenas 6,72% de sua da Receita Líquida de Impostos e 

Transferências (RLIT) na área de saúde, subindo para ainda tímidos 

7,23% em 2009 (RIO GRANDE DO SUL, 2010). Esses números não apenas 

descumpriam a Constituição Federal, como também a Constituição Esta-

dual, que determinava um gasto em saúde de, pelo menos, 10% da Receita 

Tributária Líquida (RTL)10. Somente a partir de 2012, com a regulamenta-

ção da Lei Complementar 141, os números começaram a subir, atingindo 

o teto mínimo exigido pela Constituição Federal somente em 2013 (RIO 

GRANDE DO SUL, 2016). Desde então até 2019, os gastos com ações e ser-

viços públicos em saúde (ASPS) vêm se mantendo na casa dos 12% da 

RLIT (FEDERAÇÃO DAS SANTAS CASAS E HOSPITAIS BENEFICENTES, 

RELIGIOSOS E FILANTRÓPICOS DO RS, 2020; RIO GRANDE DO SUL, 

2018). 

Poderíamos crer, ainda assim, que a elevada judicialização fosse uma 

consequência direta do baixo investimento – ou, pelo menos, de um inves-

timento fora da determinação constitucional. Todavia, o Rio Grande do Sul 

já possuía um dos melhores indicadores no Índice de Desenvolvimento 

Humano Municipal (IDHM), conforme a classificação do Programa das Na-

ções Unidas para o Desenvolvimento – Pnud (“ÍNDICE DE 

DESENVOLVIMENTO HUMANO – IDH E IDHM”, 2020). O Rio Grande do 

Sul ocupava em 2010 a sexta colocação entre os estados da Federação11, o 

 
9 Dados disponíveis no Relatório de Auditoria Operacional do Tribunal de Contas da União (BRASIL, 2016a). 

10 Conforme Emenda Constitucional Estadual n. 25/1999 (RIO GRANDE DO SUL, 1999). Enquanto a RLIT (parâmetro 
da Constituição Federal) engloba, além da arrecadação própria de impostos, as transferências da União, a RTL soma 
somente a receita tributária própria. Todavia, nem a mesmo a Constituição Estadual era cumprida. 

11 “O IDHM do Rio Grande do Sul, evoluiu de 0,542 (baixo desenvolvimento) em 1991 para 0,664 (médio desenvolvi-
mento) em 2000 chegando a 0,746 (alto desenvolvimento) em 2010” (“ÍNDICE DE DESENVOLVIMENTO HUMANO 
– IDH E IDHM”, 2020). 
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quarto colocado em longevidade12, o que sugere um acesso a serviços de 

saúde muito melhores do que na maioria dos Estados e a conclusão de que 

a judicialização nos Estados não seria o reflexo direto de deficiências nos 

serviços de saúde, sendo mais provável ser reflexo de melhor acesso à jus-

tiça, escolaridade da população, capilaridade da Defensoria Pública e 

acesso à advocacia privada. 

Na Tabela 1 e no Gráfico 1, resultados de uma consolidação de dados 

de diferentes fontes13, podemos observar a evolução dos gastos globais em 

saúde entre 2012 e 2018, bem como a relação com a escalada dos gastos 

decorrentes da judicialização. 

 

TABELA 1 • GASTOS COM SAÚDE NO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 

 

FONTE: Portal da Transparência da Secretaria da Fazenda do Estado do Rio Grande do Sul (2020a); Tribunal de 

Contas do Estado do Rio Grande do Sul (2020b); Secretaria de Saúde do Estado do Rio Grande do Sul, (2017); As-

sembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul (2017). 

 

 
12 Com um índice de longevidade de 0,840, perdendo para o Distrito Federal (0,873), Santa Catarina (0,860) e São 
Paulo (0,845) (PNUD BRASIL, 2020). 

13 Os dados foram coletados em informativos e relatórios oficiais de diferentes órgãos estatais: Portal da Transparên-
cia da Secretaria da Fazenda do Estado do Rio Grande do Sul (RIO GRANDE DO SUL, 2020a), Tribunal de Contas do 
Estado do Rio Grande do Sul, por meio dos relatórios e pareceres prévios sobre as contas do governador do Estado 
(RIO GRANDE DO SUL, 2020b), Secretaria de Saúde do Estado do Rio Grande do Sul, informe e apresentação no 
workshop promovido pela Federação das Associações de Municípios do Rio Grande do Sul (Famurs) (RIO GRANDE 
DO SUL, 2017) e Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul (2017), por meio do Relatório Final da 
Comissão Especial sobre a sustentabilidade financeira do SUS e a participação dos entes federados. 
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GRÁFICO 1 • EVOLUÇÃO DA RLIT, ORÇAMENTO E GASTOS EM SAÚDE NO RIO GRANDE DO SUL 

 

FONTE: Portal da Transparência da Secretaria da Fazenda do Estado do Rio Grande do Sul (2020a); Tribunal de 

Contas do Estado do Rio Grande do Sul (2020b); Secretaria de Saúde do Estado do Rio Grande do Sul, (2017); As-

sembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul (2017). 

 

Esses números nos permitem chegar a algumas conclusões relativas 

ao impacto ambiental causado pelo sistema jurídico (determinando a pres-

tação da saúde) no sistema da saúde (cf. SCHWARTZ, 2004). 

Primeiramente, é importante observar que o custo relativo da judicializa-

ção não seria capaz de modificar a realidade macrossocial do sistema de 

saúde. Isso poderia parecer óbvio ou natural se considerássemos as res-

pectivas funções do Executivo e do Judiciário perante as políticas públicas. 

Mas merece destaque quando observamos que se disseminou no “senso 

comum teórico dos juristas” a ideia de um Judiciário redentor, messiânico, 

responsável por corrigir os erros da maioria democrática, entre outras coi-

sas. O que se gasta com decisões judiciais em um dos estados que mais 

judicializam o acesso à saúde não representa 7% do orçamento destinado 

à Secretaria de Saúde, chegando a 10% dos custos diretos em serviços e 

ações na área. Estamos falando de cifras que, possivelmente, poderiam ser 

atingidas por melhorias na própria gestão desses recursos, o que incluiria, 
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por exemplo, livrar-se do elevado custo da própria judicialização. Em 2016, 

segundo dados da Secretaria de Saúde, atenderam-se 61 mil pacientes com 

ações judiciais e gastaram-se com eles R$ 210 milhões em medicamentos. 

No mesmo ano, 230 mil pacientes receberam os medicamentos da Secre-

taria da Saúde a partir de processos administrativos com um custo de, 

aproximadamente, R$ 82 milhões (cf. FERRAZ; VIEIRA, 2009). O atendi-

mento judicialmente assegurado teve um custo per capita quase dez vezes 

superior ao atendimento ordinário. Mesmo que a questão não possa ser 

reduzida ao custo, a assimetria e os elevados custos individuais precisa-

riam, ainda, levar em consideração os custos adicionais envolvidos na 

operação da máquina judiciária. 

A segunda conclusão é, provavelmente, a mais relevante. Como inú-

meros estudos já demonstraram, a judicialização não acrescenta recursos 

à saúde (cf. PAIM, 2018). Apenas redireciona recursos do próprio orça-

mento já destinado à saúde para determinados indivíduos (nas hipóteses 

de ações individuais, que são, em verdade, a quase totalidade dos casos14). 

O então secretário da Saúde do estado do Rio Grande do Sul, em 2016, 

deixa claro o caminho dos recursos relacionados à judicialização: 

 

Quando se tem uma decisão judicial, ela não faz com que o orçamento cresça. 

O orçamento não é elástico. Então, eu vejo decisões judiciais serem festejadas 

nas redes sociais e às vezes até nos canais de comunicação dos órgãos judiciá-

rios, mas não se dão conta que aquele fornecimento para aquela pessoa 

significou o desabastecimento para atender 10 ou 15 ou 20 outras pessoas. Não 

foi um acréscimo, foi uma substituição. Compramos para alguém e não pode-

mos comprar para outros (ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO RIO GRANDE DO 

SUL, 2017). 

 
14 “[...] a proporção entre ações coletivas e ações individuais é ainda grande, de modo que a maioria radical de de-
mandas judiciais de saúde versem sobre ações individuais. Isso reforça a ideia de que a microlitigação é um dado em 
saúde e o acúmulo de ações individuais gera desafios para as partes, o Judiciário e a própria gestão em saúde” 
(BRASIL, 2015a). 
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A judicialização da saúde tira do orçamento da saúde os recursos ori-

ginalmente destinados à própria saúde. O gasto com judicialização é 

insignificante quando pensamos em solução macrossocial para a saúde 

(pois não amplia o orçamento nem otimiza a gestão), mas determinante 

para provocar desigualdades na distribuição das prestações, gerando assi-

metrias que Marcelo Neves (2011) já havia diagnosticado na sociedade 

periférica sob as formas de subinclusão da maioria e sobreinclusão de uma 

minoria. No município de Campinas, por exemplo, 16% de todo seu orça-

mento municipal de 2009 reservado para serviços e ações de saúde foi 

destinado para a compra de remédios deferidos em 89 ações individuais 

(FINATTI; VECHINI, 2009; LIMA, 2016). Apenas 89 pacientes gastaram 

16% dos recursos. Ademais, a judicialização tem pouco alcance nas cama-

das mais pobres da população, privilegiando indivíduos em bairros com 

maior renda, de grandes centros e que possuem acesso à advocacia pri-

vada15. 

Uma terceira conclusão surge quando observamos os números da Ta-

bela 1 e do Gráfico 2 e constatamos que há, entre 2012 e 2013, uma 

representativa elevação dos investimentos em saúde e, pela primeira vez, 

o cumprimento do mínimo constitucionalmente determinado tanto pela 

EC n. 29, em vigor desde 2002, quanto pela Emenda Constitucional Esta-

dual n. 25, de 1999. O ponto de inflexão que possibilitou a conformidade 

constitucional foi, justamente, a regulamentação da EC n. 29 pela Lei 

 
15 Estudo  realizado  no  município  de  Fortaleza  revela  a  concentração  de  endereços  das  partes  em  bairros  de  
maior  poder aquisitivo: “O perfil dos bens e serviços requeridos, a participação predominante da advocacia particular 
e o silêncio quanto a doenças tipicamente ligadas a estados de vulnerabilidade social demonstram que a judicialização 
da saúde de fato tem tido pouco alcance nas camadas mais pobres da população, servindo mais para criar uma po-
lítica paralela de acesso a novidades terapêuticas e que beneficia a classe com mais acesso à justiça. Esse argumento 
é reforçado pelo fato de parcela dos autores residir em bairros que estão entre os mais desenvolvidos do município 
de Fortaleza” (NUNES; RAMOS, 2016, p. 198).  Outro estudo considera ainda insatisfatórios os elementos de carac-
terização da tese da “judicialização pela elite”, embora indicadores como presença predominante da advocacia 
privada, residência em bairros com maior renda e uso de serviços privados de saúde estejam presentes (cf.  
MEDEIROS;  SCHWARTZ, 2013). 
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Complementar n. 141, 12 anos após a edição da emenda. O cumprimento 

da Constituição (e não de decisões judiciais em situações de microjustiça) 

em razão de sua regulamentação proporcionou um aumento da ordem de 

um bilhão de reais nos recursos destinados ao custeio direto da saúde. O 

“curioso” nesse caso é que, quanto ao percentual mínimo a ser aplicado, a 

lei somente repetiu o que a EC n. 29 já determinava para os estados desde 

o ano 2000. Prevendo a impossibilidade de promulgação imediata da lei 

complementar, a EC n. 29 estabeleceu o piso de 12% até, pelo menos, o 

ano de 2004 – ver inclusão do art. 77 do Ato das Disposições Constitucio-

nais Transitórias (ADCT) da Constituição Federal. Esse fato nos alerta para 

a necessidade de uma melhor análise do impacto de leis infraconstitucio-

nais na concretização de direitos fundamentais, tendo em vista que o 

cenário teórico tende a sobrecarregar a semântica constitucional e a crer, 

a partir dela, em soluções “mágicas”. 

 
4.1.2 O tratamento conferido pelo STF às pretensões subjetivas quanto ao 
direito fundamental à saúde  
 

A judicialização simbólica da saúde não é um fenômeno restrito aos 

tribunais de justiça ou juízes ativistas de primeira instância. Desde o jul-

gamento do Recurso Extraordinário n. 242.859/RS, apreciado em 29 de 

junho de 1999 e relatado pelo ministro Ilmar Galvão (BRASIL, 1999a)16, 

seguido pelo Recurso Extraordinário n. 195.192/RS, relatado pelo ministro 

Marco Aurélio e apreciado no início do ano 2000 17 , o STF passa a se 

 
16 Ver também o Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 238.328/RS, relatado pelo ministro Marco Aurélio, 
Segunda Turma, julgado em 16 de novembro de 1999; o Recurso Extraordinário n. 264.269/RS, relatado pelo minis-
tro Moreira Alves, Primeira Turma, examinado em 11 de abril de 2000;  o Agravo Regimental no Recurso 
Extraordinário n. 259.508/RS, relatado pelo ministro Maurício Corrêa, Segunda Turma, julgado em 8 de agosto de 
2000; o Agravo Regimental no Recurso Extraordinário n. 271.286/RS, relatado pelo ministro Celso de Mello, Segunda 
Turma, apreciado em 12 de setembro de 2000; o Agravo Regimental no Recurso Extraordinário n. 255.627/RS, re-
latado pelo ministro Nelson Jobim, Segunda Turma, examinado em 21 de novembro de 2000 (BRASIL, 2000a, 2000b, 
2000c, 2000d, 2000e). 

17 “MANDADO DE SEGURANÇA – ADEQUAÇÃO – INCISO LXIX, DO ARTIGO 5º, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. 
Uma vez assentado no acórdão proferido o concurso da primeira condição da ação mandamental – direito líquido e 
certo – descabe concluir pela transgressão ao inciso LXIX do artigo 5º da Constituição Federal. SAÚDE – AQUISIÇÃO 
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posicionar, em alguns casos18, favoravelmente à aplicabilidade imediata do 

direito fundamental à saúde. Não obstante a distribuição de competências 

entre os entes federativos no Serviço Único de Saúde (SUS), a corte enten-

deu que a responsabilidade entre eles é solidária19, o que implica, muitas 

vezes, gastos indevidos por parte dos estados e municípios (cf. SILVA, 

2015) e a necessidade de cada um deles buscar a devida compensação no 

ente que deveria arcar com o dispêndio. Julgados da corte passaram a sus-

tentar que “incumbe ao Estado (gênero) proporcionar meios visando a 

alcançar a saúde, especialmente quando envolvida criança e adolescente”, 

sendo o SUS aquele que “torna a responsabilidade linear alcançando a 

União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios”. Em 2010, a matéria 

é enfrentada pelo plenário da corte, que decidiu pelo direito fundamental 

a medicamentos e pela inaplicabilidade dos argumentos relacionados à re-

serva do possível20. 

Em diversos julgados, portanto, o STF passa a sustentar que a “obri-

gação jurídico-constitucional que se impõe ao poder público, inclusive aos 

Estados-membros da Federação”, pode configurar “omissão 

 

E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS – DOENÇA RARA. Incumbe ao Estado (gênero) proporcionar meios vi-
sando a alcançar a saúde, especialmente quando envolvida criança e adolescente. O Sistema Único de Saúde torna a 
responsabilidade linear alcançando a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios” (BRASIL, 2000f). Ver 
também Balestra Neto (2015). Para compreender o amadurecimento dessa perspectiva, ver também o Agravo de 
Instrumento n. 232.469/RS, de 12 de dezembro de 1998 e os Recursos Extraordinários nºs. 244.087/RS, de 14 de 
setembro de 1999, 247.900/RS, de 20 de setembro de 1999, e  247.352/RS,  de 21 de setembro de 1999, todos relata-
dos pelo ministro Marco Aurélio (BRASIL, 1998, 1999b, 1999c, 1999d). 

18 A jurisprudência da corte não permaneceu homogênea. Ver, por exemplo, a Suspensão de Tutela Antecipada (STA) 
n. 91, de 5 março de 2007: “Entendo que a norma do art. 196 da Constituição da República, que assegura o direito à 
saúde, refere-se, em princípio, à efetivação de políticas públicas que alcancem a população como um todo, assegu-
rando-lhe acesso universal e igualitário, e não a situações individualizadas. A responsabilidade do Estado em fornecer 
os recursos necessários à reabilitação da saúde de seus cidadãos não pode vir a inviabilizar o sistema público de 
saúde. No presente caso, ao se conceder os efeitos da antecipação da tutela para determinar que o Estado forneça os 
medicamentos relacionados ‘[...] e outros medicamentos necessários para o tratamento [...]’ (fl. 26) dos associados, 
está-se diminuindo a possibilidade de serem oferecidos serviços de saúde básicos ao restante da coletividade” 
(BRASIL, 2007). Cf. Reissinger (2008). 

19 Ver o Tema n. 793 do STF, Leading Case: Recurso Extraordinário 855.178-RG, de relatoria do ministro Luiz Fux, 
publicado no Diário da Justiça Eletrônico (DJE) de 16 de março de 2015 (BRASIL, 2015b) e o Agravo Regimental (AgR) 
em Recurso Extraordinário n. 607.385, de relatoria da ministra Carmen Lúcia, publicado no DJE de 1º de agosto de 
2011 (BRASIL, 2011). 

20 AgR na STA n. 175/CE (BRASIL, 2010). 
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inconstitucional imputável” ao estado da Federação. O “desrespeito à 

Constituição provocado por inércia estatal”21 seria um “comportamento 

que transgride a autoridade da Lei Fundamental da República”22 e, em 

sendo assim, chega-se a reconhecer a inaplicabilidade da “questão da re-

serva do possível” sempre que a “invocação dessa cláusula puder 

comprometer o núcleo básico que qualifica o mínimo existencial”, não ser-

vindo para “legitimar o injusto inadimplemento de deveres estatais de 

prestação constitucionalmente impostos ao poder público”23. Em julgados 

que envolvem situações subjetivas de violação ao direito fundamental à 

saúde, a corte reafirma, portanto, o caráter “cogente e vinculante das nor-

mas constitucionais, inclusive daquelas de conteúdo programático, que 

veiculam diretrizes de políticas públicas, especialmente na área da saúde 

(CF, arts. 6º, 196 e 197)”. 

Mais recentemente, o STF julgou o Recurso Extraordinário n. 

566.47124 e promoveu alguns ajustes no seu posicionamento jurispruden-

cial. O recurso foi impetrado pelo estado do Rio Grande do Norte que 

alegava, em síntese,  

 

[...] que a decisão judicial atacada, ao atender a um único indivíduo, compro-

mete políticas de universalização do serviço de fornecimento de 

medicamentos, prejudicando os cidadãos em geral; debilita investimentos nos 

demais serviços de saúde e em outras áreas, como segurança e educação; viola 

a reserva do possível e a legalidade orçamentária; bem como não encontra 

base constitucional, ante o caráter programático das normas, previstas na 

Carta, sobre saúde (BRASIL, 2020a). 

 
21 Mandado de Injunção n. 542/SP, de relatoria do ministro Celso de Mello, publicada em 28 de junho de 2002 
(BRASIL, 2002a) 

22 Medida Cautelar na Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 1.439/DF, de relatoria do ministro Celso de 
Mello, publicada em 30 de maio de 2003 (BRASIL, 2003). 

23 Medida Cautelar na Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 45/DF, de relatoria do Mi-
nistro Celso de Mello, publicada em 4 de maio de 2004 (BRASIL, 2004). 

24 Ver Tema 6 do STF, Leading Case: Recurso Extraordinário n. 566.471/RN (BRASIL, 2020a). 
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Ainda em novembro de 2007, o STF decidiu pela repercussão geral 

do tema, ao tempo mesmo que o Ministério Público, mantendo coerência 

nas questões que não afetam o regime macro-orçamentário, opinou pelo 

não provimento.  

O estado do Rio Grande do Norte, por sua vez, chegou a alegar a 

perda do objeto do recurso, tendo em vista que o medicamento em questão 

passou a fazer parte da lista do SUS, mas o STF manteve a pauta em razão 

da repercussão geral e do grande número de processos que já estavam 

aguardando o julgamento desse processo (BRASIL, 2020a). Após sucessi-

vos adiamentos, o recurso só veio a ter seu julgamento concluído em 11 de 

março de 2020, 13 anos após ser interposto. Embora sem publicação de 

acórdão até o momento em que este texto foi escrito, o voto do relator, 

ministro Marco Aurélio, a transmissão do julgamento e as informações 

disponibilizadas pelo site do STF dão conta de que os requisitos para o 

caracterização ficam mantidas, quais sejam a “imprescindibilidade do me-

dicamento para a concretização do direito à saúde – elemento objetivo do 

mínimo existencial – e a incapacidade financeira de aquisição – elemento 

subjetivo do dever estatal de tutela do mínimo existencial” (BRASIL, 

2020a). Todavia, algumas ressalvas devem ser firmadas na tese que regu-

lará o alcance da repercussão geral, a exemplo da consideração de que “o 

Estado não pode ser obrigado a fornecer fármacos não registrados na 

agência reguladora” (BRASIL, 2020a). 

A ideia de eficácia plena e imediata do direito fundamental à saúde, 

que migra da doutrina para a prática judiciária de primeira instância ainda 

nos anos 1990, é, portanto, no início dos anos 2000 incorporada à juris-

prudência do STF, tendo sido recentemente reiterada e alçada a tema de 
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repercussão geral que atingirá, de imediato, cerca de 42 mil processos25. 

Em princípio, o modo como a tese relacionada ao “tema 6” será construída 

não será suficiente para reduzir os efeitos diabólicos da judicialização sim-

bólica, tão pouco modificar o raciocínio da eficácia imediata para as 

normas que poderiam garantir os recursos constitucionalmente devidos à 

área da saúde.  

 
4.2 Regime financeiro-constitucional do direito à saúde: o impacto das 
práticas omissivas do sistema 
 

A esta altura, poderíamos argumentar, todavia, que a judicialização 

é, apenas, um efeito colateral da má prestação da saúde, seja no Rio Grande 

do Sul ou em qualquer outro estado brasileiro, e que o sistema jurídico não 

poderia, simplesmente, negar a prestação jurisdicional quando ela é de-

vida. Em outras palavras, que não representaria a judicialização simbólica 

da Constituição, mas de sua efetividade real, nos limites e nas possibilida-

des dos procedimentos em que essas questões surgem. E, de fato, tal 

objeção faria um “certo” sentido. Se o Judiciário jamais será o responsável 

por dar saúde à população – ou qualquer outra prestação do Estado social 

–, também não poderá ser acusado de ser o seu único ou principal algoz. 

Situações subjetivas são, muitas vezes, criadas pelas dificuldades “orgâni-

cas” do sistema de saúde, e as desigualdades de acesso ao Judiciário, por 

mais notórias que sejam, não poderiam impedir que determinados direitos 

fossem judicialmente assegurados. 

Entretanto, desde a descrição da figura mítica de Hermes sabemos 

que verdades parciais já são suficientes para nos enganar e manter velada 

a verdade. Nesse caso, vale, mais uma vez, a advertência de que a avaliação 

não pode se restringir ao modo como o sistema jurídico se autorreferencia, 

pois isso nos levaria a crer que, de fato, o resultado da judicialização é um 

 
25 Ver notícia publicada no site do STF em 11 março de 2020 (BRASIL, 2020b). 
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efeito colateral da eficácia constitucional e de que outras coisas precisariam 

funcionar bem para que esses efeitos fossem eliminados ou amenizados. A 

análise precisa levar em conta os impactos ambientais tanto da reprodução 

ativa do sistema jurídico quanto das omissões de suas organizações.  

Nesse sentido, apresentam-se as seguintes questões:  

 

• Determinar prestações subjetivas na microconcretização do direito fundamental à 

saúde seria a única coisa que o sistema jurídico e suas organizações deveriam fazer 

para minorar os efeitos colaterais da judicialização e bloquear os efeitos diabólicos 

da eficácia simbólica da constituição e de sua judicialização?  

• Como o sistema jurídico e suas organizações responderam a essa omissão legisla-

tiva e ao flagrante desrespeito da Constituição?  

• Teriam o sistema jurídico e suas organizações reagido com o mesmo ímpeto lan-

çado à violação de direitos subjetivos à saúde?  

 

O comportamento do sistema jurídico e de suas organizações até a 

edição da EC n. 86 de 2015 – que volta a alterar o regime de vinculação – 

é marcado por uma timidez sintomática. Um silêncio que, embora elo-

quente, passará despercebido se o papel do teórico crítico for observar o 

padrão discursivo da autorreferência presente nas decisões ou a formula-

ção de métodos que transformam os sujeitos pertencentes às organizações 

judiciais e parajudiciais em heróis da emancipação. Examinaremos, a se-

guir, os casos que melhor revelam a omissão do sistema quanto à real 

eficácia constitucional do direito à saúde. 

 
4.2.1 Descumprimento do mínimo de 12% da RLIT e inscrição em cadastro 
gerenciado pela União: governador do estado do Piauí versus União 
 

O estado do Piauí foi inscrito pela União no Serviço Auxiliar de Infor-

mações para Transferências Voluntárias (Cauc) – um serviço de 

informações disponíveis nos cadastros de adimplência e sistemas de infor-

mações financeiras, contábeis e fiscais geridos pelo governo federal – em 
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razão de ter descumprido o mínimo dos 12% da RLIT em ações e serviços 

de saúde. A União alegava que o texto constitucional já definia, de maneira 

precisa, os elementos obrigacionais básicos para que se desse a aplicação 

do percentual mínimo em saúde.  O STF anulou o ato de inscrição nulo ao 

considerar que, “até a edição da LC 141/12, parte dos critérios obrigacio-

nais que apontavam a situação do ente político relativamente à obrigação 

constitucional de aplicação mínima do percentual de saúde era definida 

por atos infralegais” (BRASIL, 2018).  

Desse modo, “tratava-se, até então, na esteira da jurisprudência da 

Suprema Corte, de normativos sem o adequado patamar de juridicidade 

para o estabelecimento de restrições a direitos e, especialmente, a repasses 

de recursos”26. O mesmo sistema jurídico que considera ser direito subje-

tivo de alguém ter acesso a um medicamento sem registro na Agência 

Nacional de Saúde Suplementar (ANS) ou, até mesmo, experimental pelo 

simples fato de ser o medicamento necessário à “saúde” desse alguém e, 

ao mesmo tempo, ter a Constituição assegurado a todos a “saúde” parece 

não reconhecer a suficiência semântica de expressões como 12%. E o que 

estava em jogo sequer era a aplicação compulsória dos recursos mediante 

uma realocação orçamentária, mas, tão somente, a negativação em um ca-

dastro administrativo. Para questões macro-orçamentárias, portanto, o 

STF continuou utilizando o velho critério da norma programática, mesmo 

quando não se referia diretamente a tal nomenclatura.  

 
4.2.2 Emenda constitucional estadual sobre o piso de investimento em 
ações e serviços de saúde: governadores dos estados de Roraima e Santa 
Catarina versus Assembleias Legislativas Estaduais 
 

Roraima promulgou EC determinando uma vinculação de recursos 

orçamentários para a saúde da ordem de 18%, o que representaria um 

 
26 Ação Cível Originária (ACO) n. 2.075-AgR, relator: ministro Dias Toffoli, julgada em 27 de abril de 2018 (BRASIL, 
2018). 
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impacto significativo na distribuição orçamentária de estado. Todavia, em 

Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) movida pelo governador do es-

tado, o STF entendeu que as  

 

[...] vinculações previstas no art. 198, § 2º, da CF não poderiam ser discipli-

nadas pelas Constituições Estaduais ou pelas Leis Orgânicas, sob pena de 

indesejado engessamento do processo legislativo para aprovação de tais nor-

mas, em prejuízo da reavaliação dos índices a cada quinquênio, conforme 

determina expressamente o art. 198, § 3º, da CF27.  

 

Algo semelhante ocorreu no estado de Santa Catarina, um dos cam-

peões em judicialização da saúde no Brasil, tendo o STF se posicionado do 

mesmo modo. Para o STF, a EC n. 72/2016 do estado de Santa Catarina, 

“ao estabelecer percentuais que excedem aqueles estatuídos pela Lei Com-

plementar federal 141/2012, no exercício do poder normativo conferido 

pelo artigo 198, §3º, I, da Constituição Federal, instituiu uma vinculação 

orçamentária não autorizada pela Carta Maior”28. Uma Vara Cível pode 

interferir em competências técnicas da ANS e do SUS, bem como afetar 

políticas públicas do Executivo, mas o Poder Constituinte (derivado) de 

um estado não pode dizer ao seu Legislativo qual o percentual que deve 

ser destinado à saúde no seu próprio orçamento. Não pretendo ignorar a 

complexa trama de distribuição de competências no contexto de uma Fe-

deração bastante concentrada na União com exigências de simetria 

constitucionais, tampouco ignorar o argumento de que a “lógica da revi-

são” precisaria ser mantida, até porque essa será, como veremos, a 

principal razão para sustentarmos a inconstitucionalidade da EC n. 

96/2016.  Mas, independentemente da adequação constitucional, o que se 

pretende é mostrar que, quando o jogo envolve a ampliação de recursos 

 
27 ADI n. 6.059, relator: ministro Alexandre de Moraes, julgada em 27 de setembro de 2019 (BRASIL, 2019a). 

28 ADI n. 5.897, relator: ministro Luiz Fux, julgada em 24 de abril de 2019 (BRASIL, 2019b). 
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relacionados à saúde, não há ativismos. O diagnóstico aqui está na “dife-

rença” de tratamento dado à matéria e não no conteúdo “em si” das 

decisões. 

 
4.2.3 Padrão decisório de outras organizações que operam o sistema 
jurídico 
 

Esse duplo padrão não é observável apenas no STF. Trata-se de um 

modus operandi estabilizado pelo sistema e que determina as decisões de 

outras organizações que o operam. Dados levantados pelo Tribunal de 

Contas da União (TCU) mostram, em seu relatório sobre a judicialização 

da saúde (BRASIL, 2015a), que, entre 2013 e 2014, anos nos quais os gastos 

com a saúde no Rio Grande do Sul caminhavam para atingir o mínimo 

constitucionalmente exigido, 95% das ações envolvendo prestações esta-

tais na área da saúde eram individuais. Apenas 2,5%, em números 

aproximados, eram processadas como ações civis públicas, e, ainda assim, 

a maioria delas se refere a pedidos individualizados. O Conselho Nacional 

do Ministério Público (CNMP) não possui sequer um marcador específico 

para separar ações civis públicas que tratam de interesses difusos ou cole-

tivos daquelas em que tais interesses são, na prática, individuais. As ações 

que tratam de direitos não individualizados são uma exceção e, mesmo 

assim, não questionam a dotação orçamentária, as omissões e as inconsti-

tucionalidades. Por vezes, demandam a regularização de determinados 

serviços ou ações na área de saúde, o que deverá ser feito com a dotação 

orçamentária existente. De qualquer sorte, o processo coletivo é um cami-

nho muito mais eficiente e com efeitos colaterais (diabólicos do uso do 

símbolo) bastante reduzidos. 
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4.3 Risco ambiental trazido pelo novo regime de financiamento das ações e 
serviços públicos em saúde 
 
4.3.1 As Emendas Constitucionais nºs 86/2015 e 95/2016 e a cegueira 
ambiental do sistema político 
 

O texto original da Constituição de 1988 previa, apenas, que SUS 

“ser(ia) financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orçamento da 

seguridade social, da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni-

cípios, além de outras fontes” (antigo § único do art. 198). Embora 

previsse no art. 195 várias fontes de financiamento, não estabelecia um 

piso orçamentário específico para o orçamento da saúde. A EC n. 29 de 

2000 traz profundas modificações no financiamento da saúde ao determi-

nar a aplicação de recursos EC Constitucional n. 29). Uma lei 

complementar (§ 3º incluído pela EC n. 29/2000) deveria, todavia, ser 

reeditada a cada cinco anos para regulamentar o piso do investimento em 

saúde por parte dos entes federativos. Todavia, considerando que a lei 

complementar não seria editada de imediato, a EC n. 29/2000 altera o 

ADCT para a acrescer o art. 77, que estabelecia os recursos mínimos apli-

cados nas ações e nos serviços públicos de saúde até o exercício de 2004. 

Segundo esse novo art. 77 do ADCT, a União, em 2000, deveria acrescer, 

ao menos, 5% ao montante empenhado em ações e serviços de saúde em 

relação ao exercício de 1999.  De 2001 a 2004, o valor apurado no ano 

anterior deveria ser corrigido pela variação nominal do Produto Interno 

Bruto (PIB)29. Para os estados e o Distrito Federal, o art. 77 do ADCT de-

terminou um investimento de 12% da RLIT. Como vimos, a lei 

complementar não foi editada, e muitos estados, incluindo o Rio Grande 

 
29 Sobre essa base de cálculo, a Advocacia-Geral da União (AGU) chegou a editar o Parecer GM016/2000, que sus-
tentava ser o “ano anterior” sempre o ano de 2000. Ações foram impetradas no STF, mas perderam o objeto em 
razão de despacho presidencial acolher o parecer.  Ver ADI n. 2.538/DF (BRASIL, 2002b) e ADPF n. 16/DF (BRASIL, 
2012).  
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do Sul, sequer respeitaram o mínimo de 12% da RLIT determinado pelo 

art. 77 do ADCT.  

Mais recentemente, o sistema sofre profundas alterações com as 

Emendas Constitucionais nºs 86 de 2015 e 95 de 2016. A EC n. 86 de 2015 

trouxe novas modificações ao regime constitucional-financeiro relativo ao 

custeio das ações e dos serviços de saúde. Ela retirou da lei complementar 

a delegação para estabelecer a base de cálculo para a dotação orçamentária 

mínima destinada às ações e aos serviços de saúde, estabelecendo que, no 

caso da União, deve ser considerada “a receita corrente líquida do respec-

tivo exercício financeiro, não podendo ser inferior a 15%” (nova redação 

do inciso I do § 2º do art. 198 da Constituição Federal). Todavia, criou uma 

regra de transição estabelecendo que esse mínimo poderia ser atingido, 

gradativamente, nos próximos cinco exercícios financeiros, partindo de 

13,2% da receita corrente líquida (RCL).  

Na onda de restrições e cortes orçamentários que viria no ano se-

guinte, a EC n.  95/2016 revoga o dispositivo de transição da EC n.  

86/2015 e, substituindo o aumento progressivo, fixa o percentual de 15% 

e estabelece um sistema de congelamento de gastos. Conforme a EC n. 

95/2016, “na vigência (desse) Novo Regime Fiscal, as aplicações mínimas 

em ações e serviços públicos de saúde e em manutenção e desenvolvi-

mento do ensino” deveriam equivaler, para o exercício de 2017, ao mínimo 

de 15% da RCL e, para os exercícios seguintes do novo “regime fiscal”, aos 

valores calculados para as aplicações mínimas do exercício imediatamente 

anterior, corrigidos pela variação do Índice Nacional de Preços ao Consu-

midor Amplo (IPCA). Na exposição de motivos enviada com o então 

projeto de EC, assinada pelos então ministros da Economia e do Planeja-

mento (BRASIL, 2016b), o novo regime fiscal era necessário para 

“reverter, no horizonte de médio e longo prazo, o quadro de agudo dese-

quilíbrio fiscal em que nos últimos anos foi colocado o Governo Federal”. 
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Mesmo ignorando o debate que envolve o mantra neoliberal do equilíbrio 

fiscal, seria interessante observar o que dizia a exposição de motivos dos 

autores do anteprojeto sobre a saúde. No texto, o termo saúde é citado, 

apenas, três vezes. Na primeira, para explicar que existe um regime de 

vinculação de recursos para a saúde e educação; na segunda, para dizer 

que esse regime deve ser mudado e, na terceira, para dizer que nada im-

pediria que a sociedade, por meio de seus representantes, pudessem 

definir despesa mais elevada para saúde e educação, “desde que consisten-

tes com o limite total de gastos” (sic!). Ou seja, uma proposta de emenda 

que modificava um regime fiscal que, independentemente do mérito, afe-

taria diretamente o orçamento das ações e dos serviços de saúde do 

governo federal, principal patrocinador do SUS, não diz uma “vírgula” se-

quer sobre os impactos em curto, médio e longo prazos no custeio da saúde 

e da educação. 

Decidir é arriscado para quem decide e perigoso para quem sofrerá 

os efeitos dessa decisão (cf.  SCHWARTZ, 2004).  Uma análise ecológica 

do direito não é capaz de eliminar o risco de decisões políticas sobre o re-

ferido regime constitucional-financeiro e, por conseguinte, os perigos que 

essa decisão trará para o sistema da saúde e para os indivíduos que devem 

estar incluídos de forma generalizada em suas prestações. O risco/perigo 

é, portanto, incontornável. Mas isso não significa que, em razão de tal in-

contornabilidade, devamos abrir mão de lançar sobre as incertezas uma 

reflexão voltada para decisões mais seguras e resultados menos perigosos 

e exigir que o debate político enfrente o outro lado dessas fronteiras, aquilo 

que está por detrás.  Ao fazer isso, paradoxalmente, o risco se tornará mais 

evidente e o perigo mais previsível. E a decisão, embora mais política, será 

mais legítima. Como afirma Simioni (2006, p. 67), “a observação de se-

gunda ordem [...] permite observar que os riscos que não podem ser 

previstos por um sistema, podem, contudo, ser previstos por outro”. 
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Assim, sendo a análise ecológica do direito uma observação de segunda 

ordem, o seu papel não se resume apenas à avaliação do impacto ambien-

tal dado, mas também à análise de risco e alerta dos perigos,  o  que  pode  

nos  levar  a  considerações  quanto  ao  vício  de  legitimidade  dessas  

medidas ou, até mesmo, à insustentabilidade de determinadas decisões. 

Essa reflexão periférica poderá, ademais, ser estruturada como violação de 

direitos fundamentais e inconstitucionalidades, fechando um ciclo de co-

municação intersistêmica. 

A aprovação de ambas as emendas tinha olhos, exclusivamente, para 

a questão fiscal. Por mais relevante que venha a ser a questão fiscal, ainda 

que ignoremos as diferentes perspectivas que podem orientar a nossa vi-

são sobre o problema do déficit público, há, do outro lado, prestações 

constitucionalmente necessárias. O direito não pode permitir que a política 

opere sem desconsiderar os impactos ambientais de um novo regime fi-

nanceiro para a saúde. Seria necessário que ficassem evidentes a previsão 

de queda e o que seria feito para que essa redução não significasse dor, 

sofrimento e mortes. Em outras palavras, a ausência de enfrentamento 

político do impacto ambiental no sistema da saúde representa, em termos 

jurídicos, a ausência de avaliação de sustentabilidade para a medida, o que 

representa uma violação omissiva ao direito fundamental à saúde. O vício 

da observação teórica voltada para a autorreprodução do sistema dificulta, 

todavia, a percepção desse tipo de violação de direitos fundamentais pela 

política, mas é muito mais evidente do que qualquer “crime hermenêutico” 

à semântica de um determinado direito. Atinge a própria vinculação es-

trutural da relação entre os sistemas político e econômico com a saúde e 

exigiria uma proteção deste último pelo direito. 
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4.3.2 A ADI n. 5.595 e um ponto fora da curva 
 

Antes mesmo de a EC n. 95/2016 ter revogado a vinculação progres-

siva de despesas da União em ações e serviços de saúde e implantado o 

sistema de “congelamento” das despesas pelos próximos 20 anos, o STF 

foi acionado para se manifestar sobre a constitucionalidade da EC n. 

86/2015. Essa emenda, embora estabelecesse um percentual mínimo de 

15% para gastos da União em ações e serviços de saúde, representaria, de 

imediato, uma redução significativa nos gastos de saúde, pois previa, tam-

bém, que esse nível de investimento seria atingido, gradativamente, 

partindo do mínimo de 13,2% para o ano de 2016 (primeiro exercício fi-

nanceiro subsequente à promulgação da emenda). O processo só teve o 

pedido de liminar avaliado em 2017, após a edição da EC n. 95/2016. Fu-

gindo à lógica da corte, que mantém as questões macro-orçamentárias, 

seja mediante intervenções (caso das ADI contra emendas estaduais, por 

exemplo) ou omissões (casos envolvendo a ausência de regulamentação 

do art. 198), no âmbito da discricionariedade política dos gestores, o mi-

nistro Ricardo Lewandowski acolheu o pedido formulado pelo Ministério 

Público Federal e determinou a suspensão da eficácia dos arts. 2° e 3° da 

EC n. 86/2015. 

Em sua decisão liminar e monocrática, o ministro Ricardo Lewan-

dowski considerou relevante que, “a partir de 2015, ocasião em que as 

novas regras começaram a viger, houve um corte considerável nas verbas 

alocadas para a saúde”, da ordem de R$ 11,7 bilhões em relação a 2014 e 

de R$ 2,5 bilhões em relação a 2015 (BRASIL, 2017a). Um déficit acumu-

lado de R$ 14,2 bilhões no orçamento destinado para as ações e os serviços 

públicos de saúde que representaria um “retrocesso no estágio de prote-

ção” do direito à saúde (BRASIL, 2017a). E, por mais transitório que fosse, 

seria um retrocesso inconstitucional. 
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O resultado prático da liminar, considerando as alterações promovi-

das pela EC n. 95/2016, é que a imposição constitucional de gastos 

mínimos da União em ações e serviços de saúde para o exercício de 2016 

(o do ano anterior à decisão, portanto) não poderia ter sido de 13,2%, mas 

de 15%, o que caracterizou o investimento real ocorrido naquele ano como 

deficitário. Até a lavra deste texto, o plenário da corte não havia se mani-

festado sobre a liminar, uma omissão que provavelmente não persistiria 

se os resultados práticos fossem a responsabilidade fiscal de agentes polí-

ticos, a vinculação real de 15% da receita líquida e a recomposição imediata 

do déficit de 2016. De todo modo, esse julgamento seria uma oportunidade 

para que o STF modificasse sua posição em questões macro-orçamentárias 

e enfrentasse o perigo que a redução representaria para as operações do 

sistema da saúde. O plenário da corte agiria na ADI n. 5.595 no mesmo 

horizonte semântico que vem agindo desde o final de 1999 nas ações indi-

vidualizadas? Ou déficits bilionários acumulados ano a ano não 

representam violação concreta a direitos que dependem de prestações con-

cretas do sistema de saúde? Por que o STF não pauta o julgamento da ADI 

n. 5.595 e, ao mesmo tempo, por que nada de prático ocorre com os recur-

sos juridicamente deficitários do orçamento de 2016 e 2017?  

Quanto aos desdobramentos práticos da liminar proferida na ADI n. 

5.595, é importante observar que o TCU, no Acórdão n. 1.048/2018, pro-

ferido pelo plenário do órgão, considerou válido, para 2016, o piso de 

13,2% da RCL para os gastos da União com ações e serviços de saúde, ne-

gando a necessidade de qualquer medida compensatória em relação ao 

déficit impugnado pelo Ministério Público de Contas. O Instituto de Direto 

Sanitário Aplicado (Idisa) e a Associação Nacional do Ministério Público de 

Contas (Ampcon) moveram uma Reclamação Constitucional no STF ale-

gando o flagrante descumprimento da liminar proferida na ADI n. 5.595, 

que considerou como periculum in mora, justamente, a validação desse 
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piso. O pedido de liminar foi apreciado e deferido pelo ministro Ricardo 

Lewandowsky, que determinou a suspensão do referido Acórdão n. 

1.048/2018. Todavia, a suspensão não significou a destinação de recursos 

e, por conseguinte, não se convolou em bloqueios ou emendas legislativas, 

muito menos em empenhos, licitações e prestações ou serviços de saúde. 

Ou seja, a ADI n. 5.595 e todos os seus desdobramentos, até então, não 

proporcionaram sequer uma aspirina para curar uma enxaqueca. 

Outro dado curioso diz respeito ao Ministério Público Federal. A Pro-

curadoria-Geral da República que, preocupada com déficits no custeio da 

saúde, moveu uma ADI contra a EC n. 86/2015 e possibilitou o deferi-

mento de uma liminar é o mesmo órgão que, em outra gestão, irá se 

manifestar favoravelmente ao congelamento dos gastos públicos nas inú-

meras ADI30 movidas contra a EC n. 95/2016. As circunstâncias políticas 

às quais os respectivos procuradores-gerais da República estavam subme-

tidos são, talvez, a chave para responder por que o Ministério Público 

modifica, radicalmente, a sua postura em relação à proteção constitucional 

aos recursos destinados à concretização de direitos sociais, o que sugere o 

agravamento do “estado” do direito, ultrapassando a barreira do uso sim-

bólico-diabólico da Constituição e flertando com a mera 

instrumentalização.  

Enquanto o sistema se mostra inoperante na defesa do regime finan-

ceiro-constitucional e macro-orçamentário para custeio da saúde, o 

regime fiscal da EC n. 95/2016 fez com que a saúde deixasse de receber, 

segundo dados do próprio Tesouro Nacional, R$ 9 bilhões em 2019, com 

previsão de déficit de outros R$ 9 bilhões para 2020, e a conta sequer levou 

em consideração os efeitos da já referida liminar proferida pelo ministro 

Ricardo Lewandowski. O que a redução representa em termos 

 
30 Ver ADIs nºs. 5.633, 5.734, 5.643, 5.658, 5.655, 5.680 e 5.715 (BRASIL, 2017b, 2017c, 2020c, 2020d, 2020e, 2020f). 
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prestacionais para a saúde? Afeta apenas a expansão ou coloca em risco 

programas já existentes? Representa mortes ou, apenas, uma redução 

qualitativa do atendimento? Nada disso é enfrentado no detalhe. 

De todo modo, independentemente de quais seriam “a” ou “as” res-

postas constitucionalmente adequadas às ADI nos casos que envolvem a 

judicialização dos parâmetros constitucionais macro-orçamentários para 

investimento em ações e serviços de saúde, resta claro que o sistema jurí-

dico não opera teleologicamente orientado para a concretização do direito 

social à saúde, uma posição assumida no fundamento das decisões judici-

ais que deferem prestações relacionadas à saúde como um direito 

fundamental. Quando estão em jogo questões macro-orçamentárias, o sis-

tema jurídico opera passivamente, e suas organizações tendem a “não 

decidir”. Questões políticas que, se reveladas, mostrar-se-iam ilegítimas e 

descabidas ficam encobertas e fomentam a corrupção da autonomia do 

sistema jurídico. Questões corporativas e a capacidade de o Estado manter 

uma elite funcional (algo muito sensível para o Judiciário e Ministério Pú-

blico) podem ser razões determinantes para que o sistema “devolva” para 

a cena política a decisão sobre a administração dos recursos. Outros estu-

dos já revelaram que 62% de tudo o que o STF decidiu no controle de 

constitucionalidade via ADI foi referente à organização do Estado, especi-

almente às carreiras de seus agentes e servidores (OLIVEIRA, 2016), o que 

demonstra uma “ocupação” corporativa significativa da jurisdição consti-

tucional. 

 
5. Estruturação da análise ecológica do direito fundamental à saúde no 
sistema jurídico 
 

Uma análise ecológica do direito fundamental à saúde não cumpre 

diretamente uma função “dogmática” do direito fundamental à saúde. Não 

tem como objetivo avaliar se um medicamento X ou um tratamento Y é ou 
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não um direito fundamental subjetivo ou quais são os requisitos para que 

o fornecimento de um medicamento seja liminarmente determinado. To-

davia, “caminha” na direção de tais construções dogmáticas ao orientar a 

estruturação do resultado da análise na periferia do sistema e, com isso, 

permitir (re)construções teórico-dogmáticas.  

Todavia, promove uma análise transdisciplinar da relação entre o sis-

tema jurídico e seu ambiente, avaliando o impacto de ações e omissões do 

sistema jurídico e de suas organizações em relação a outros sistemas, ou-

tras organizações, comunidades, movimentos sociais e indivíduos. Esse 

tipo de análise, todavia, produz uma comunicação ecológica reflexiva que 

acelera e põe em jogo uma comunicação transversal e heterorreflexiva no 

acoplamento do sistema jurídico. Teorias fundamentais do direito, desde 

que concebidas para essa possibilidade, podem – e devem – conectar os 

ganhos dessa comunicação e criar as condições para a produção de uma 

dogmática que, embora orientada para os limites e possibilidades da au-

torreferência do direito no seu fechamento operativo, esteja previamente 

sensibilizada com os efeitos diabólicos do uso do símbolo constitucional 

ou, até mesmo, sua instrumentalização.  

Essa estruturação é feita a partir de três princípios, aqui compreen-

didos como aquisições evolutivas do sistema jurídico da sociedade 

moderna mundial. Trata-se de lógicas operativas do sistema que, ao assu-

mir o controle da contingência das expectativas normativas, acaba 

acumulando respostas para as três dimensões dessa variação de sentido: a 

variação temporal (antes/depois), que estaria submetida à lógica da segu-

rança; a variação objetivo-espacial (dentro/fora), que espelharia, no 

direito (dentro), a complexa gama de esferas de justiça presentes em seu 

ambiente (fora) mediante diferentes lógicas de isonomia; e, por último, a 

variação social (consenso/dissenso), que exige do sistema jurídico a pro-

teção da desdiferenciação social e, consequentemente, a solução 
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sustentável das colisões. Segurança, isonomia complexa e sustentabilidade 

são os três princípios operacionais do direito e é neles que a análise ecoló-

gica de um direito fundamental deve ser estruturada a fim de “virar” uma 

comunicação jurídica que varie e produza novas seleções no sistema.  

Considerando a análise que empreendemos, o direito fundamental à 

saúde sugere problemas nos três eixos. O sistema jurídico não tem garan-

tido o cumprimento de programas orçamentários voltados para a 

sustentabilidade do sistema de saúde. Um sistema de saúde sustentável 

não é aquele que gasta apenas o que tem, mas que, ao gastar o que tem, 

garante a sustentabilidade de seu ambiente. No ambiente estamos nós, os 

destinatários da prestação de saúde. O sistema jurídico peca, especial-

mente, no âmbito da proteção isonômica, na medida em que sua 

interferência torna a inclusão no sistema de saúde ainda mais desigual. A 

igualdade para a saúde pressupõe a inclusão generalizada daqueles que 

necessitam, conforme suas necessidades. A judicialização simbólica tira 

dos mais necessitados para dar àqueles que, ainda que igualmente neces-

sitados da prestação, veem-se incluídos em outros sistemas, como o 

econômico (porque pagam advogados), o educacional (que leva à noção de 

cidadania e consciência de direitos) e o jurídico (porque acessam organi-

zações judiciárias que postulam e julgam suas demandas). Verificamos que 

ações interventivas voltadas para a eficácia do regime constitucional finan-

ceiro são inexistentes ou, quando muito, ineficazes. O sistema jurídico 

garante sua estabilidade em face de seu meio ambiente protegendo siste-

mas que poderiam ameaçar a estabilidade de seus programas e 

organizações (política e economia), em detrimento dos indivíduos subin-

cluídos. A busca de equilíbrio nessa tensão desequilibrada produz 

insegurança. Dez anos para que o STF consolidasse um entendimento no 

plano da microjudicialização dos direitos fundamentais à saúde; posicio-

namentos de ocasião por parte de diferentes gestões da Procuradoria 
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Regional da República; indeterminação do que é e do que não é direito 

fundamental à saúde. A segurança que se busca é a fiscal, a ponto de se 

congelarem por 20 anos os gastos públicos de um sistema que não faz ideia 

daquilo que está por vir, do crescimento vegetativo da população e das 

ações e dos serviços que precisará implementar nos próximos 19 anos. 

Aqui precisaríamos avançar com o auxílio de uma teoria de direitos 

fundamentais ecologicamente sensível, a fim de que pudéssemos selecio-

nar os programas condicionais capazes de reproduzir três problemas 

fundamentais.  Primeiro, a insustentabilidade do sistema público de saúde 

em decorrência dos déficits de financiamento e os mecanismos que permi-

tiram a concretização das decisões que já foram tomadas a esse respeito e 

os caminhos para que o sistema considere inconstitucional o congela-

mento do teto de gastos. Segundo, o modo como o sistema poderia aferir 

situações subjetivas, sem, com isso, violar a isonomia inerente ao trata-

mento jurídico da saúde. Terceiro, os parâmetros nos quais a 

jurisprudência deveria estar assentada a fim de que a judicialização da sa-

úde se tornasse previsível, ainda que aberta ao diálogo com o sistema da 

saúde. 

É importante ressalvar que muitas coisas são ditas nesses três âmbi-

tos, ainda que não esteja orientada por uma análise ecológica ou, pelo 

menos, autocompreendida como tal. O problema da sustentabilidade já 

conta, como vimos, com ações judiciais e liminares deferidas no âmbito do 

STF envolvendo recursos orçamentários, não obstante encontrem dificul-

dades quanto a efeitos financeiros concretos. O problema da desigualdade 

criada pela execução de gastos intraorçamentários foi enfrentado no úl-

timo julgamento da ADI n. 5.595 (BRASIL, 2017a), embora ainda não se 

saiba como será retratado na tese do Tema n. 6 de repercussão geral 

(BRASIL, 2020a), muito menos como será compatibilizado com as razões 

que fundamentaram o voto do relator. No quesito segurança, o Conselho 
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Nacional de Justiça tem feito um trabalho importante, e os Núcleos de 

Apoio Técnico (NAT) devem ser observados como organizações de acopla-

mento capazes de promover observações ecológicas da relação direito e 

saúde, e, ao mesmo tempo, contribuir para parâmetros de segurança ade-

quados para uma complexidade inadequada à clássica ideia de 

adjudicação. Nesse sentido, propostas de mediação interinstitucionais que 

contem com a participação da comunidade merecem destaque 

(MACHADO; MARTINI, 2018). De todo modo, o desdobramento desses 

problemas não poderá ser aqui aprofundado. 

 
Conclusão: Um excurso sobre os impactos ecológicos da Covid-19 no 
sistema jurídico 
 

O presente texto já estava em fase de revisão ortográfica quando o 

debate sobre a pandemia provocada pelo vírus Sars-CoV-2 e as possíveis 

consequências da disseminação da Covid-19 para o sistema de saúde sur-

giu no Brasil. Ainda que uma análise ecológica do direito fundamental à 

saúde jamais pudesse ignorar a relevância da pandemia e de suas implica-

ções jurídicas, não nos pareceu razoável avançar nas pesquisas, modificar 

o foco e reescrever o texto. Abortá-lo também não nos pareceu adequado, 

uma vez que a chegada da pandemia, embora traga debates sobre susten-

tabilidade do sistema, assimetrias nas prestações do sistema e insegurança 

nos parâmetros normativos, não elimina o fato de que a normalidade ope-

racional continuará afetada. Entendemos, portanto, mais adequado 

elaborar um pequeno excurso sobre o tema à guisa de conclusão, man-

tendo o compromisso de dirigir as pesquisas, a partir de então, para a 

realidade da pandemia. 

Uma análise ecológica sobre os impactos da Covid-19 no sistema ju-

rídico traz desafios nos três eixos estruturantes (sustentabilidade, 

isonomia e segurança), mas torna mais claras algumas questões. No eixo 
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da sustentabilidade, surgem problemas relacionados à dificuldade de res-

peitar os limites categóricos de proteção à vida e à saúde dos indivíduos 

contaminados que dependerão de atendimento médico e hospitalar, um 

conjunto mínimo de prestações necessárias a tais limites e as colisões que 

essas intervenções protetivas provocam em outros sistemas indiretamente 

afetados. São problemas ligados à sustentabilidade: o número de leitos de 

unidade de terapia intensiva (UTI), a existência de respiradores e equipe 

de profissionais necessários à pandemia, a eficiência das políticas de isola-

mento e a falaciosa ou eventual afetação referente à sustentabilidade do 

sistema econômico e às liberdades individuais decorrentes do respeito a 

esses limites de proteção.  

No eixo da isonomia, encontramos o problema da inclusão generali-

zada dos indivíduos nas diferentes prestações efetivamente ofertadas. 

Considerando que a igualdade complexa processada no sistema jurídico 

obedece a diferentes critérios distributivos, diferentes esferas de funda-

mentalidade demandam do direito diferentes parâmetros isonômicos. Na 

esfera da saúde, quaisquer que sejam as possibilidades de tratamento dos 

indivíduos acometidos da Covid-19, mesmo que as políticas públicas não 

possam se afastar de uma dimensão utilitária, deverá ser observada a dis-

tribuição isonômica das prestações de saúde conforme as necessidades de 

cada um. Até que ponto o sistema público de saúde será capaz de manter 

os níveis de atendimento dos serviços de saúde privados? Até que ponto 

médicos e empregados responsáveis pela limpeza do hospital estariam 

sendo protegidos, igualitariamente, dos riscos ambientais? Até que ponto 

diferenças econômicas ou qualquer outra diferença legítima em outras es-

feras significam, na saúde, viver ou morrer em meio a essa pandemia? 

O eixo da segurança traz problemas relacionados à conformidade ju-

rídica da tomada de decisões tanto judiciais quanto administrativas. Uma 

pandemia desafia essa conformidade, seja porque o direito tende a ver nas 
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situações excepcionais a excepcionalidade do próprio Estado de direito, 

seja porque se potencializa o risco das decisões em face da indeterminação 

dos pressupostos que envolvem a conformidade e, consequentemente, au-

menta-se o perigo para os destinatários dessas decisões. Todavia, não 

conseguiremos imaginar como seria possível manter operações do sistema 

jurídico e político-administrativo em “estado” democrático se insistirmos 

na ideia de que a conformidade jurídica ou a vinculação administrativa 

representa uma adequação semântica entre textos normativos e os fatos 

que elas descrevem. O problema da segurança do direito precisa ser enca-

rado no horizonte pragmático-sistêmico. Conforme sustentamos em outra 

oportunidade, o “estado” democrático do direito exige legitimidade política 

na sua reprodução criativa, autonomia perante os outros sistemas e ma-

nutenção da integridade de seus direitos fundamentais. 

Por fim, convém lembrar que, do mesmo modo que a pandemia de-

manda novos programas e orçamento para a saúde, revela também as 

características “pandêmicas” dos momentos de “normalidade”. A assime-

tria entre subincluídos e sobreincluídos no sistema de saúde faz parte do 

cotidiano periférico da sociedade mundial. Boa parte do medo causado 

pelo perigo de uma pandemia está, no fundo, na possibilidade concreta de 

que sobreincluídos se vejam diante da falta de prestação na saúde. Aqueles 

que morrem em decorrência de doenças tratáveis ou de complicações de-

correntes de sua subnutrição não são, apenas, um número em uma 

pequena taxa estatística. Quem morre, morre em 100% de si mesmo. A 

propósito, o debate sobre a escassez de recursos e o silêncio eloquente do 

sistema jurídico e suas organizações judiciárias não se deram em um ho-

rizonte alheio a realidades epidêmicas. Seja pelo risco concreto de 

pandemias, seja pelas epidemias já presentes no nosso cotidiano, a exem-

plo daquelas disseminadas pelo Aedes aegypti, sempre tivemos motivos de 

sobra para fazer valer o tratamento financeiro-constitucional da saúde, 
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acusar sua insustentabilidade e perceber que a lógica mercatória jamais 

será capaz de universalizar suas prestações. A vida pandêmica imita a Arzt. 
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O conhecimento interdisciplinar e o espaço jurídico 
entre o direito à saúde e o direito ao saneamento básico 

 
Têmis Limberger  

Mártin M. Szinvelski 
 
 
1 Introdução 

 

“[...] um saber em migalhas revela uma inteligência esfacelada” 

(JAPIASSU, 2016, p.5). 

 

Assim como a noção de fragmentação do conhecimento e suas possí-

veis consequências, trazida por Japiassu, o antigo adágio atribuído ao 

Justice Oliver Holmes, de que aquele que apenas sabe Direito, nada sabe 

sobre Direito, possui significado relevante nos debates acadêmicos con-

temporâneos. Citá-lo não implica assumir uma postura que remeta ao 

realismo jurídico, mas, ao revés, à possibilidade de retomar o senso que 

procura alertar estudantes e profissionais sobre a necessidade de abertura 

ao extrajurídico e à cultura ou, no mínimo, a novas perspectivas de per-

cepção da realidade. As peculiaridades de uma sociedade contemporânea 

que experimenta inúmeras mudanças, muitas das quais vinculadas ao in-

cremento da tecnologia e as transformações ou mutações do jurídico, 

oferece subsídios para o pensamento interdisciplinar, este que se apre-

senta como paralelo da especialização e acumulação do conhecimento, da 

miniaturização do escopo de pesquisa e de trabalho. Destaca Vasconcelos 

(2004, p.48) que a interdisciplinaridade assume importância como estra-

tégia que permite a contraposição de formulações, internas e externas de 

determinado grupo disciplinar, aspecto que deve ser explorado. 
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Conhecer a realidade antes de pensar seus problemas ou, como dizia 

Paulo Freire (1997, p.11), “a leitura do mundo precede a leitura da palavra” 

é o primeiro passo de uma postura interdisciplinar. Permite, diferente-

mente daquele pensamento setorizado e fragmentado, entender e resolver 

problemas de elevada complexidade, sem descurar da dimensão do 

«todo». Por isso, a interdisciplinaridade não deve ser tratada como «cha-

vão». Muito menos confundida com a terminologia referente a «multi», 

«pluri» e «transdisciplinaridade». A interdisciplinaridade aproxima-se da 

integração entre disciplinas, vinculando-se com o entendimento de ser o 

“modo de pesquisa que integra conceitos, metodologias ou perspectivas de 

duas ou mais disciplinas” (NATIONAL ACADEMIES, 2005). É contra a 

complexidade que o pensamento interdisciplinar emprega suas forças. 

Busca-se, com base em uma perspectiva exploratória, refletir sobre o 

que significa pensar interdisciplinarmente no mundo contemporâneo, de 

modo a descrever a utilidade cultural dessa postura na construção do co-

nhecimento. Em seguida, se abordará qual a relação entre direito à saúde 

e saneamento básico e em que medida é possível se pensar interdiscipli-

narmente em saídas que levem não à judicialização da saúde, mas a uma 

atuação preventiva do poder público na efetividade do direito à saúde e do 

direito ao saneamento básico. 

 
2 Panorama da interdisciplinaridade:  pensamento, crítica contemporânea 
e direito à saúde e ao saneamento 

 

“O conhecimento é um co-nascimento e, por isto mesmo, é um acontecimento”.  

(FLORES-GONZÁLEZ, 2008, p.50) 

 

O termo «multidisciplinaridade», como gênero, guarda relação com 

situações em que duas ou mais disciplinas científicas estão justapostas ou 

próximas o suficiente para preocuparem-se ou enviesarem esforços desti-

nados a resolver um problema idêntico, contudo sem a integração das 
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disciplinas envolvidas. Portanto, aqui, não há hibridismo ou nova aborda-

gem: cada disciplina permanece responsável por dar a resposta disciplinar 

que o limite do conhecimento especializado proporciona.  A «interdiscipli-

naridade» refere-se a circunstâncias em que duas ou mais disciplinas 

científicas são, de alguma forma, integradas ou convergem durante o pro-

cesso de resolução do problema científico1.  

A interdisciplinaridade - assim como a pluridisciplinaridade – tem 

como base a noção de que várias abordagens e perspectivas são aplicadas 

a um objeto2. Em contraste, a interdisciplinaridade possui como proposta 

a integração entre disciplinas, uma mútua alimentação em torno de um 

mesmo problema de estudo. Com base nessa visão, seguindo o que sugere 

Random (2005), no sentido de destacar a mutabilidade da realidade em 

vista à alteração do observador, convém salientar que, se enxergamos a 

sociedade em acelerada transformação, este é o sinal que permite identifi-

car que cabe aos juristas e profissionais do ramo promover a atualização 

em ritmo compatível com a mudança3.  

Nesse debate, deve ser revigorada a interrelação entre unicidade e 

multiplicidade do saber, já que, nas palavras de Gatti (1995, p.16), “o saber 

só pode exercer-se interdisciplinarmente: o conhecimento embora 

 
1 Por sua vez, a «transdisciplinaridade» vincula-se a situações em que o esforço transcende a academia e envolve 
pessoas instituições externas. Galvani (2005) ao referir que “o afunilamento dos estudos se transformou em verda-

deiro frenesi”, revela que a proposta transdisciplinar tem como objeto ou finalidade a buscar por intersecções, pontos 
comuns ou caminhos que perpassam todas as disciplinas envolvidas no diálogo. Explica o autor que “etimologica-
mente, o sufixo trans- significa aquilo que está ao mesmo tempo entre as disciplinas, através das diferentes 
disciplinas e além de toda disciplina, remetendo à ideia de transcendência”. 

2 A interdisciplinaridade supera o modelo mecanicista relativo à decomposição sucessiva do objeto de estudo em 
partes menores, proposta que implicava no distanciamento de uma visão de conjunto (WRIGHT; VILLE, 2017). 

3 Salienta Avelãs Nuñes (2017) que “[n]um mundo caraterizado pela evolução acelerada das descobertas científicas 
e pela rapidez vertiginosa da sua aplicação nas atividades produtivas, os ‘técnicos’ demasiado ‘especializados’ de-
pressa se transformariam em ‘peças de museu’, com grandes dificuldades em compreender o que se passa à sua 
volta, em acompanhar o ritmo da vida moderna e em corresponder às exigências do mercado de trabalho. Nestas 
condições, impõe-se uma visão culturalista e humanista do ensino universitário, que o torne capaz de produzir licen-
ciados dotados de uma preparação científica e cultural de alto nível, que lhes permita a fácil adaptação à permanente 
e intensa transformação do mundo em que se inserem, a compreensão do sentido profundo dessa transformação e 
a capacidade de intervenção no respetivo processo, para que o mundo dos homens possa ser um mundo digno do 
Homem”. 
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mediado pela ação de indivíduos só adquire sentido no cenário mais amplo 

do cultural”. Dessa vista, a interpretação monolítica da realidade, com base 

apenas em determinado campo de conhecimento, torna a produção cien-

tífica menos rica e colorida culturalmente, menos fértil à inovação, e o 

trabalho dos profissionais, possivelmente, longe da realidade. Por isso, as 

discussões acadêmicas começaram a incluir, de um modo mais vigoroso, 

abordagens que levam a interdisciplinaridade à sério. É o que alerta Pena-

veja (2008, p. 18), pesquisador do Centre d’Études Transciplinaires:  

 

No momento em que se assiste a novas formas de produção, de organização e 

de transmissão do conhecimento, o ‘regime disciplinar’ arrisca se esclerosar 

ou, como se diz atualmente, apresenta possibilidades de colapso (colapse of 

disciplinary). Em face dos embates científicos, observa-se, ainda que de ma-

neira tímida, uma abertura para as abordagens interdisciplinares e até mesmo 

a emergência (ainda em gestação) de um paradigma da transdisciplinaridade.  

 

Não significa, todavia, que o pensamento analítico deve ser despre-

zado.  Quanto melhores forem as habilidades desenvolvidas por meio do 

estudo setorizado, maiores serão as potencialidades de um estudo inter-

disciplinar, já que as interações interdisciplinares terão melhor qualidade. 

Arguello (1995, p.30), nesse sentido, destaca que a arte de resolver proble-

mas apresenta-se associada à separação e resolução de problemas de cada 

parte individualmente, de modo que “[...] conhecendo cada problema pe-

queno eu me capacito para enfrentar o problema maior”. Eis, portanto, o 

elo entre o saber disciplinar e as potencialidades de integração entre disci-

plinas. 

No campo da educação, a interdisciplinaridade é conhecida por ativar 

a criatividade. Song (2017, p.70-72), da perspectiva da Coreia do Sul, 

afirma que uma das dificuldades na implementação da interdisciplinari-

dade para professores e estudantes está em formular um problema 
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interdisciplinar relevante que contemple as disciplinas envolvidas, por-

quanto demanda um amplo conhecimento dos proponentes. Isso implica, 

por sua vez, não sacrificar a educação ou o conhecimento associado a de-

terminada disciplina, mas projetar um problema que vise integrar os 

campos de análise. Salienta, dessa forma, que se o projeto da atividade for 

bem estruturado em termos de interdisciplinaridade, também será possí-

vel medir, de maneira clara, o sucesso da convergência de cada disciplina 

para o objetivo proposto.  

Nessa linha, Michetti (2016, p.411) relembra que nos Estados Unidos4 

há investimento pesado em programas de estudos interdisciplinares no 

âmbito dos cursos universitários, de modo que se “[...] genera un’offerta 

formativa che a sua volta produce schiere di professionisti e ricercatori 

che, educati al modello interdisciplinare, promuovono nuove iniziative 

fondate su tale modello, continuando così ad alimentare e orientare il mer-

cato della ricerca scientifica”. Não muito longe, Demo (1997, p. 12) destaca 

que a transformação educacional, do ensino básico à pós-graduação, é me-

dida essencial em países de capitalismo atrasado, uma vez que “[...] a 

economia moderna competitiva depende sobremaneira da educação de 

qualidade”, além de incrementar a produção do conhecimento que guarda 

relação com a ideia de saber para poder5: poder viver economicamente, 

por meio do consumo; socialmente, em vista da ampliação da participação 

cidadã; e individualmente, alimentando o desejo de saber e experimentar 

viver. 

 

 
4 O autor traz os exemplos das universidades de Stanford, Princeton e Duke. Os links para consulta estão disponíveis 
nas referências. 

5 É nesse sentido que alerta Japiassu (1977, p.3), “[n]ão tenhamos ilusão: a ciência hoje possui dois pólos: o saber e 
o poder. O saber pelo saber está na base do desenvolvimento da ciência. Mas hoje em dia a ciência desempenha um 
papel tão importante no desenvolvimento das forças produtivas, que há uma predominância incontestável do saber 
para poder. A pesquisa científica e técnica comanda diretamente o desenvolvimento econômico”. 
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2.1 Pensar jurídica e interdisciplinarmente? 

 

“O senso comum não é científico porque aceita sem discutir” 

(DEMO, 1997, p.17) 

 

No âmbito da perspectiva da educação jurídica, a relação entre direito 

e meio ambiente (ou com a ecologia) apresenta-se como principal exemplo 

de aplicação prático-interdisciplinar, além dos estudos que vinculam di-

reito e saúde pública. Nesse sentido, podemos estabelecer a relação cíclica 

entre a saúde pública, o saneamento básico e o meio ambiente.  Não é para 

menos: o mundo tem apresentado uma série de transformações como 

efeito das degradações ambientais.  A preocupação mundial sobre as pro-

vidências a serem tomadas, por outro lado, sugere um reposicionamento 

do homem no mundo6: não como explorador, mas como ser no cosmos, 

no sentido de pertencimento e de responsabilidade com a natureza. Como 

corolário, tem-se a remodelação do trabalho intelectual, não apenas pelas 

novas possibilidades econômicas e tecnológicas, mas pela amplificação dos 

estudos comparados e da hibridização do conhecimento, já que as questões 

científicas acompanham a sociedade complexa. Nesse sentido, a ciência é 

também uma postura, ética e técnica7, conforme afirma Nogueira (1995, 

p.95).  

Pensar a sociedade contemporânea remete, por outro lado, a refletir 

sobre as possibilidades da interdisciplinaridade na relação entre Direito – 

 
6 D’Ambrosio (2001, p. 82) sustenta que “somente através da redefinição do eu é que estaremos em condição de 
redefinir nossas relações com o outro. A partir de então estarão abertas as portas de um novo relacionamento com 
o diferente, com a natureza e com o cosmos na sua totalidade”. 

7 Nesse sentido, convém notar o pensamento de Demo (1997, p. 58), que afirma que “[...] a atividade de construir 
conhecimento precisa preocupar-se com a de socialização, também por uma razão hermenêutica vital: conhecemos 
a partir do conhecido”. Portanto, estar bem informado em termos tecnológicos, culturais e econômicos é uma ativi-
dade própria e básica da produção do conhecimento. Nos damos conta, aos poucos, de que ser humano é ser, também, 
interdisciplinar.  
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ou novos direitos – e tecnologia8. Anota D’Ambrosio (2001, p. 147) que as 

novas tecnologias “(...) recuperaram a importância do indivíduo crítico, 

criativo e livre”. A razão da advertência advém da ideia de que, por muito 

tempo, o controle social foi desempenhado pela escola, pelo governo ou 

pela mídia, o que não se evidencia com claridade na atualidade. Silveira 

(2018) expõe uma importante mutação promovida pela implementação 

progressiva de algoritmos com capacidade de influenciar, sub-repticia-

mente, a vontade de indivíduos e interferir em escolhas de consumo e 

políticas, além de orientar padrões de conduta. Para além disso, o pensa-

mento crítico envolve reconhecer a necessidade de progresso com a o 

reconhecimento do limite e do impacto. Nesse sentido, Piñar Mañas (2017) 

é esclarecedor no sentido de questionar quem de fato controla o quê: a 

tecnologia controla o homem ou o homem a tecnologia? É nesse particular 

que as formulações externas e internas devem dialogar, construtivamente, 

no estabelecimento de interações disciplinares, tendo como base o viés da 

precedência do ser humano.  

Da perspectiva do direito público, conforme sustentado por Grossi 

(2006, p. 4), a crença no mito da lei como fator de comando, de poder e 

de estabilização social começa a perder fôlego pela velocidade imposta pela 

sociedade contemporânea, que, para o autor, demanda uma reumaniza-

ção. Dessa forma, como poderíamos pensar a postura interdisciplinar na 

aplicação do Direito? Eis que a pergunta nos remete à abertura democrá-

tica, período de discussão frontal e aberta no e com o Direito. 

Uma primeira resposta remeteria, inevitavelmente, ao processo que 

passa por uma adequação do ensino jurídico, em busca da ultrapassagem 

 
8 Há vinte anos, Virilio (1999, p.24) já antecipava que “[...] se, outrora, com o binóculo buscava-se observar a linha 
do horizonte o que surgia de inesperado, atualmente deseja-se perceber o que se passa nos antípodas, na superfície 
oculta do planeta”. A tecnologia permitiu o descobrimento de territórios não trilhados, inimaginados, gerando uma 
nova demanda: direitos próprios de uma era tecnologizada, o que tem se acentuado nos últimos anos. 
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de uma abordagem meramente dogmática ou centrada na norma em de-

trimento do que ocorre na sociedade. Não existe um Direito distante ou 

sem Política, Economia ou Educação. Há uma mútua convivência entre 

cada ramo, respeitando a autonomia disciplinar e suas peculiaridades. No 

entanto, em vista da expressão do ambiente tecnológico, uma segunda hi-

pótese de resposta surge, por meio da indagação relativa às possibilidades 

de a tecnologia orientar a produção normativa e a adoção de melhores es-

colhas públicas. Salienta Castro (2017, p. 39-40) que o Brasil registra uma 

carência de pesquisas quantitativas e, em contrapartida, uma excessiva ju-

dicialização das políticas públicas. O diagnóstico fundamentado para 

reformas ou melhorias nos sistemas e nas instituições fica, dessa perspec-

tiva, em segundo plano, cedendo para a condução retórica ou ideológica 

de reformas estruturais. A utilização de informações presentes em bancos 

de dados estruturados ou não-estruturados revela-se como medida que 

permite o diálogo entre a positividade dos direitos e os caminhos possíveis 

de interpretação e concretização de direitos fundamentais, como é o caso 

da saúde e do saneamento básico. 

Por esse motivo, podemos estabelecer a relação cíclica entre a saúde 

pública, o saneamento básico e o meio ambiente. O Marco do Saneamento 

Básico (SENADO, 2020) coloca em relação a (i) elaboração de planos de 

saneamento básico, que influenciarão nos processos licitatórios relativos à 

concessão ou em investimentos diretos; (ii) o cumprimento das metas e 

de indicadores de qualidade do serviço prestado e (iii) a efetividade dos 

direitos dos usuários, estes que se darão de múltipla forma. Mesmo que o 

debate esteja pautado na conexão entre o direito à saúde e o direito ao 

saneamento básico, outros direitos também influem sobre o sentido de sa-

úde, tais como direito à proteção do meio ambiente, direito à educação, 

direito à moradia e o direito ao trabalho (exemplificativamente) os quais 

servem de determinantes em saúde (BUSS; PELLEGRINI FILHO, 2007). 
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Em outras palavras, a saúde apresenta-se conectada a inúmeros fatores 

sociais: uma baixa renda limita o acesso a medicamentos; uma moradia 

precária pode provocar consequências importantes à saúde quando rela-

cionadas a processos de enchentes ou relativos à qualidade do ar em 

determinadas zonas urbanas (qualidade ambiental); uma educação defici-

ente pode limitar a identificação de doenças e a busca por auxílio médico. 

Nesse sentido, o saneamento básico é um determinante social relevante, 

justo porque se conecta aos demais e tende a servir como um fator de re-

dução ou de prevenção de futuras demandas no setor de saúde, com a 

melhora da vida, como veremos mais abaixo. 

A linha argumentativa traçada sustenta-se na visão de que o investi-

mento em saneamento básico altera e incrementa a qualidade de vida em 

termos de compatibilidade com o ideal de vida humana minimamente 

digna. O ser humano – assumindo-se nessa argumentação certa liberdade 

poética – não nasceu para viver no lixo, à margem de um contexto desen-

volvido, em que é possível demarcar o contraste entre os classificados (por 

meio da segmentação por faixas de renda) e os não-classificados, subalter-

nos ou cidadãos de segunda-classe, porque essa perspectiva rompe com o 

afirmação histórica da igualdade. Em certa medida, pouco importa o pres-

tador do serviço (público ou privado) em termos de qualidade da água ou 

de esgotamento sanitário, desde que o serviço seja implementado e que a 

realidade mostre uma evolução em termos de equilíbrio comunitário.  É 

nesse particular que pode ser identificado o funcionamento da relação cí-

clica ocorre com os ajustes nas variantes, dos padrões e dos indicadores 

dos determinantes em saúde. Significa dizer, se há uma melhora na quali-

dade do serviço de saneamento prestado, pode-se inferir que doenças 

tradicionalmente causadas pela ausência de saneamento (virológicas ou 

bacterianas) reduzirão sua incidência, por decorrência lógica; assim como 

o equilíbrio ambiental, especialmente pela possibilidade de tratamento de 
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resíduos. A melhora na saúde de crianças e adolescentes (ou uma menor 

preocupação com ela) pode influenciar diretamente no rendimento esco-

lar, em razão da adequação dos níveis de salubridade no ecossistema que 

ela está inserida. Há, nessa relação cíclica, uma relação interdisciplinar en-

tre ramos de atuação pública que, ao fim, integra direitos em direção ao 

caminho humanitário mais igual, ainda que as desigualdades não possam 

ser superadas no ritmo tão acentuado como o desejado. Busca-se expor, 

no próximo segmento, desde uma leitura interdisciplinar, o ponto de vista 

associado à relação entre o direito à saúde e ao saneamento básico, de 

modo que torna perceptível a relação entre a visão jurídica e a setorial. 

 
2.2 A perspectiva interdisciplinar em relação ao direito à saúde e ao 
saneamento básico 

 

“[...] Da strumento di difesa il diritto si trasformava in mezzo d´aggressione” 

(RODOTÀ, 2006, p. 19) 

 

O Direito estrutura-se de forma a atuar como antagonista da barbá-

rie. A conceituação de direito público subjetivo traçada por Jellinek (1919, 

p. 86), no século XX, incorporava uma dimensão muito particular: ante-

rior às cartas constitucionais do início do século, a construção trazia forte 

vinculação com o paradigma liberal, de acentuado valor individualista. 

Dessa forma, ainda que a noção de status civitatis permita entender o di-

reito do indivíduo de exigir prestações concretas do Estado, essa noção 

levava em consideração as circunstâncias do tempo.  

Nos tempos de amadurecimento do constitucionalismo contemporâ-

neo, o desafio é bem outro, em específico no caso da saúde. Sarlet (2008, 

p. 152) nota que a compatibilização entre a dimensão individual e coletiva 

do direito saúde é um desafio, porquanto os contornos previstos na Cons-

tituição da República estruturam o sistema de saúde com vistas a atender 

milhões de demandantes que pleiteiam a um direito público subjetivo à 
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saúde e, em decorrência, a políticas públicas que a promovam, a protejam 

e a recuperem.  

A dimensão da efetividade, por vezes, é colocada em “xeque” por 

conta do grande volume de solicitações de medicamentos e procedimentos 

clínicos. Em decorrência, corre-se o risco de banalizar-se o sofrimento 

alheio, tratando-se o paciente como mais um no meio de muitos outros, 

parafraseando-se o que afirmou Arendt (1999, p. 274). Em outros termos, 

banaliza-se todo o percurso do cidadão em busca de tratamento médico 

em sede administrativa o que, como resultado, desencadeia, quase como 

escolha forçada, a procura pela resolução judicial9.  

Essa postura tende a mudar: os direitos sociais estão a reclamar um 

redirecionamento interpretativo, no sentido de não se negar a cada cida-

dão o suprimento de suas demandas individuais, desde que haja o respeito 

à política pública formulada no sentido macro. Vale dizer, a omissão dos 

serviços não pode ser resolvida por uma atitude isolada, mas demanda 

atuação conjunta de diversos órgãos das instituições públicas, uma exce-

lente oportunidade empírica de ver-se a interdisciplinaridade atuando10. 

O Sistema de Saúde brasileiro foi pensado e estruturado sobre vários 

princípios, a partir do que dispôs a Constituição da República vigente. 

Abandonou-se o modelo que permitia o acesso à saúde apenas aos 

 
9 Segundo dados colhidos em parceria entre Conselho Nacional de Justiça e Insper publicada em 2019, o número de 
demandas judiciais relativas à saúde aumentou 130% entre 2008 e 2017, enquanto o número total de processos 
judiciais cresceu 50%. O gasto total em saúde com demandas judiciais, apenas na União, atingiu R$ 1,6 bilhão em 
2016 (CNJ, 2019). A tensão entre os poderes se tornou relevante, ante todo esse processo de previsão orçamentária, 
execução administrativa e judicialização das demandas. Logo após a promulgação do texto constitucional, aos artigos 
5.º e 6.º era dispensada interpretação dissociada das previsões orçamentárias e ao percentual de investimento de 
cada um dos entes da federação. Nesse sentido, é oportuna e trágica a passagem de Aaron e Schwartz (2001, p.136), 
sobre o que se sucedeu na década de noventa: “[...] questão da escassez se põe de maneira especial no acesso à saúde. 
Algumas pessoas podem pensar que quando a saúde e a vida estão em jogo, qualquer referência a custo é repugnante, 
ou até imoral. Mas o aumento do custo com tratamento tornou essa posição insustentável”. 

10 Nessa linha de raciocínio, conforme sustenta Krell (2002, p.42), deve-se atentar para não cair no descrédito jurí-
dico, ante ao risco de os direitos sociais se converterem em promessas vazias do Estado. O texto constitucional deve 
ter respaldo na realidade fático-social para que seja efetivo, sob pena de gerar a “frustração constitucional” (Verfas-
sungsenttäuschung), o que acaba desacreditando a própria instituição da constituição como um todo (SARAIVA, 
1983, p.63). 
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contribuintes do antigo sistema previdenciário ou ao trabalhador formal-

mente vinculado à determinado empregador. A mudança consistente na 

compreensão de saúde pública esteve atrelada a compreendê-la por meio 

das características de universalidade, integralidade11 e isonomia, estabele-

cendo-se a saúde como direito de todos e dever do Estado. Para além disso, 

previu-se um regime de responsabilização dos três entes da federação com 

os investimentos que lhe são correspondentes, bem como o fornecimento 

dos medicamentos dentro de suas atribuições (aos municípios a farmácia 

básica, aos Estados os medicamentos excepcionais e à União os medica-

mentos estratégicos). Assim, soa como relevante a busca de soluções para 

que o sistema se aperfeiçoe e para que não se estratifiquem os problemas 

já existentes. Nesse sentido, o caráter preventivo ganhou profundo desta-

que.    

Com esse olhar – que se vincula com a dimensão preventiva da saúde, 

relacionando-a com a qualidade do saneamento básico disponível – surge 

uma possibilidade de análise do direito à saúde fora do quadro da judicia-

lização. Veja-se a expressividade dos números: cerca de 100 milhões de 

brasileiros não dispõem de esgoto tratado. Em cinco anos, doenças por 

falta de saneamento custarão 1 bilhão ao Sistema Único de Saúde, tendo 

em conta a subestimação dos efeitos do fornecimento da água não tratada 

à população. Cada ano, pelo menos R$ 217 milhões são gastos em interna-

ções e procedimentos ambulatoriais: apenas em 2018, 487 mil internações 

e 533 mil procedimentos ambulatoriais foram registradas (CNJ, 2019). Os 

 
11 Há se ter em conta, todavia, que a integralidade do tratamento não significa totalidade. No caso dos medicamentos, 
convém informar que matéria possui conteúdo polêmico. O questionamento gira em torno da busca por soluções 
para demandas que envolvam medicamentos não previstos na lista do SUS. Deve ser entendida no contexto de inte-
gralidade, que é explicitado pelo art.7º da Lei nº 8.080/90, que conceitua assistência como conjunto articulado e 
contínuo das ações e serviços preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso, em todos os 
níveis de complexidade do sistema. Nenhum país do mundo, por mais rico que o seja, tem condições de suportar 
tratamentos médicos ou fornecimento de indistintos medicamentos sem planejamento ou sem previsão em política 
pública, considerando o avanço da medicina nos dias atuais e a longevidade das pessoas.  Por isto, a necessidade de 
um olhar preventivo em detrimento do curativo, apenas, impõe-se.  
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dados são indicativos de que a falha no investimento preventivo resulta 

em custos de ordem curativa, possivelmente de valor mais elevado e com 

efeitos meramente individuais. Em outros termos, o investimento em sa-

neamento básico estaria orientado por uma lógica macro, como política 

pública de efeitos coletivos e individuais satisfatórios, enquanto que os tra-

tamentos decorrentes da insalubridade resultante da falta de 

investimento, efeitos exclusivamente individuais. 

Atualmente, segundo apuração realizada pela Folha de São Paulo, se-

riam necessários cerca de 600 bilhões de reais para universalizar o 

saneamento básico no Brasil. Significa dizer que, mesmo com a privatiza-

ção do setor, o que poderia totalizar cerca de 140 bilhões reais e contratos 

que obrigassem o setor privado a investir no setor, os valores seriam infe-

riores à necessidade (FOLHA, 2019). Nessa matéria jornalística, a 

entrevista do engenheiro Léo Heller, que é relator especial da ONU para 

os direitos humanos à água e ao esgotamento sanitário, revela que o sane-

amento básico se mostra como fator inerente aos processos de 

desigualdade no país, isto é, como determinante social de exclusão: 

 

Se quiser entender a desigualdade no Brasil, basta olhar para o saneamento. 

É o melhor retrato de como o Brasil é desigual. Uma pesquisa recente compa-

rou dois perfis populacionais. O primeiro é de uma pessoa que mora no 

Sudeste, em área urbana, branca, com alto nível de educação. E outra que 

mora no Nordeste, em área rural, negra e com baixo nível de educação. A 

chance da primeira ter acesso ao serviço em relação à segunda é cem vezes 

maior (FOLHA, 2019). 

 

Note-se que pesquisa conduzida pelo Instituto Trata Brasil e pelo Sis-

tema Nacional de Informações sobre Saneamento (SNIS), tendo 2017 

como ano base, indicou que capitais da região Nordeste e Norte do Brasil 

estão entre as vinte piores cidades do país em matéria de saneamento, o 
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que acaba por confirmar o teor da entrevista concedida pelo engenheiro. 

Dentro do quadro da desigualdade, é sabido que as regiões citadas pos-

suem níveis elevados de desestruturação social e de ineficácia de 

prestações públicas, sejam por motivos de ordem financeira ou da quali-

dade da gestão. Nesse sentido, a avaliação governamental é a de que, sem 

a participação de empresas privadas, não será possível universalizar os 

serviços no país e atender 90% da população com coleta e tratamento de 

esgoto até dezembro de 2033. A proposta de reforma do marco legal do 

saneamento, segundo informações do governo, permitirá dobrar os inves-

timentos do atual nível de 0,20% do PIB para os 0,44% - 

aproximadamente R$ 30 bilhões por ano. A seguir é possível notar que, 

anualmente, o país investe muito pouco em saneamento básico, passando 

longe dos bilhões/ano que o governo entende como suficientes: 

 

Tabela 1. Elaborado com dados obtidos no Portal da Transparência (2019) 

 

O desafio não é irrelevante, conforme mostra o gráfico a seguir, que 

ilustra o percentual de tratamento de esgoto por região, indicando que o 

esforço orçamentário, seja público ou privado, deverá ser elevado o sufici-

ente a fazer frente à demanda:  

 

Tabela 2. Elaborado com base nos dados disponibilizados pelo Instituto Trata Brasil (2019) 

Ano Valor investido em Saneamento básico urbano 

2014 R$ 455.310.185,47 

2015 R$ 259.588.717,48 

2016 R$ 409.018.270,82 

2017 R$ 714.602.964,14 

2018 R$ 558.409.625,47 

2019 R$ 215.359.666,74 

Região Percentual de tratamento de esgoto 

Norte 22,58% 

Nordeste 34,73% 

Centro-oeste 52,02% 

Sudeste 50,39% 

Sul 44,93% 
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Em compensação, o gasto em saúde ambulatorial e em saúde básica 

ultrapassam a casa dos bilhões de reais, conforme tabela que segue: 

 

Tabela 3. Elaborado com dados obtidos no Portal da Transparência (2019) 

 

Realizar uma leitura interdisciplinar da transformação de direitos 

torna-se tarefa que demanda uma certa visão contextualizada, que vincula 

quadro normativo, por um lado, e indicadores e estatísticas, por outro. O 

Objetivo de Desenvolvimento do Milênio número seis, por exemplo, diz 

respeito ao comprometimento em assegurar a disponibilidade e gestão 

sustentável da água e saneamento para todos (ONU, 2019). De igual modo, 

ilustra o quadro proposto o fato de que, no mundo, cerca de 1 bilhão de 

pessoas não possuem banheiro (ou local próprio equivalente), sendo que 

15,5 milhões destes vivem na América Latina e países do Caribe. Em outros 

termos, das cerca de 82 milhões de pessoas que não dispõe de saneamento 

básico (conexão com a rede de esgoto e tratamento), uma parcela signifi-

cativa não utiliza o banheiro. Essas informações são relevantes tendo em 

conta potencialidade de difusão de doenças transmitidas pelo contato de 

fezes humanas (e de animais) com a pele humana, a água ingerida e os 

alimentos consumidos. Nesse sentido, a Organização Mundial de Saúde 

(OPAS, 2017) indicou, no ano de 2017, que cerca de 2 bilhões de pessoas 

consomem água contaminada por matérias fecais, o que as expõe ao risco 

de contaminação por cólera, disenteria, febre tifoide e pólio. Resta clara, 

portanto, a relação entre saúde pública e saneamento, e a regulação exis-

tente demonstra essa vinculação. No caso da universalização do acesso ao 

Ano Valor investido em assistência 

hospitalar e ambulatorial 

Valor investido em atenção básica 

2015 R$ 46,21 bi R$ 18,34 bi 

2016 R$ 46,61 bi R$ 19,63 bi 

2017 R$ 48,48 bi R$ 16,06 bi 

2018 R$ 50,23 bi R$ 20,30 bi 

2019 R$ 48,81 bi R$ 20,77 bi 
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saneamento, há a compreensão de que a ampliação progressiva do acesso 

de todos os domicílios ocupados ao saneamento básico deve ser levada em 

conta pelas políticas públicas, como um dever não só legal e constitucional, 

mas como compromisso internacional e cosmopolita. 

De nada adianta sustentar um discurso que procure estabelecer a co-

nexão entre interdisciplinaridade e Direito sem que os profissionais 

pensem de forma interdisciplinar. Em outras palavras, a possibilidade 

deste tipo de abordagem é, antes, uma postura em face da ciência e da 

produção do conhecimento, de forma que uma postura aquém ou além 

das capacidades conjunturais de cada campo não a retrata como possibili-

dade de alteração da realidade, mas uma corrupção disciplinar12. Por isso, 

verifica-se a necessidade de mudança das metodologias de ensino desde a 

escola até à universidade à vista da abertura a novos problemas e possíveis 

novas soluções em políticas públicas ou respostas jurídicas. 

 
Considerações finais 

 

“[...] o conhecimento é uma tradução, que é seguido de uma reconstrução, e 

ambos os processos oferecem o risco do erro” (MORIN, 2019).  

 

É por meio da abertura do campo de visão que se mostra possível a 

construção de novas respostas, antes não cogitadas, em Direito. No caso 

da perspectiva do direito à saúde e da relação ao saneamento básico, é 

possível vislumbrar, em termos de políticas públicas, vantagens de ordem 

preventiva no investimento na potabilidade da água e no tratamento de 

esgoto, já que muitas doenças estão relacionadas às dificuldades ou à pre-

cariedade de infraestrutura. Com base nessa noção, de igual forma, é 

 
12 Dessa forma, quando se trabalha com o direito à saúde à vista da lógica interdisciplinar deve-se levar em conta os 
limites do sistema de saúde e os limites interpretativos que o Direito outorga ao intérprete. Ainda que decidir sobre 
a saúde de determinada pessoa (ou quem deve ter acesso antes ao sistema de saúde ou ao tratamento) implique um 
“peso moral” ao julgador, o profissional deve estar atento às peculiaridades e aos limites de sua atuação.  



Têmis Limberger; Mártin M. Szinvelski | 265 

 

possível sustentar que as ações das instituições responsáveis pelo controle 

social e jurídico da atuação dos responsáveis pela promoção da saúde de-

vem estar, de algum modo, pautadas pela visão macro e pela maximização 

dos efeitos de determinada escolha, tendo como norte a progressiva uni-

versalização do atendimento ou cobertura e integralidade de serviços 

ofertados. 

Além disso, a postura interdisciplinar permite o afastamento de uma 

visão centrada e fragmentada para outra, esta que está vinculada à visão 

de um cenário mais amplo. Essa perspectiva, portanto, dialoga com o que 

está expresso nos Objetivos do Milênio, no sentido de ser objetivo da hu-

manidade viabilizar standards mínimos de qualidade de vida, entre os 

quais o saneamento. Funda-se, portanto, uma noção de responsabilidade 

com o outro, uma espécie de retorno à humanização das ciências, em busca 

da promoção de condições de igualdade. As repercussões no Direito ocor-

rem não apenas no plano normativo, com a incorporação de tratados e a 

atualização regulatória, mas também no campo prático, com o estímulo de 

práticas interdisciplinares por profissionais de diferentes ramos em vista 

de um problema comum. Portanto, o que a realidade apresenta é um de-

safio interdisciplinar em busca de mundo melhor e a possibilidade de 

múltiplas respostas, por meio do diálogo científico-interdisciplinar. 
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A efetivação do direito à saúde pelo saneamento 
básico: alternativas jurídico-regulatórias 

 
Vitor Soliano  

Luciana Barreto Lemos 
 
 
1 Introdução 
 

A prestação insuficiente ou inadequada do saneamento básico afeta 

populações vulneráveis ao redor de todo o mundo. Nas últimas décadas, 

embora milhões de pessoas tenham ganhado acesso a serviços de esgota-

mento sanitário, de acordo com levantamento da Organização Mundial de 

Saúde e do UNICEF, cerca de 2 bilhões de pessoas no mundo ainda care-

cem de acesso a serviços básicos de saneamento (WHO/UNICEF, 2019, p. 

8). Atualmente, mais de mil crianças morrem de doenças que poderiam 

ter sido evitadas caso possuíssem uma cobertura de saneamento básico 

adequada (ONU, s.d.; OMS, 2014).  

No Brasil, por um lado, é inegável que avanços foram feitos ao longo 

do tempo. Na média nacional é possível constatar melhorias no acesso à 

água tratada e na coleta de esgoto, na relação esgoto tratado X água con-

sumida, no nível de desperdício que ocorre no transporte e distribuição e 

nos montantes investidos (CARLOS, 2017, p. 78). Por outro lado, em torno 

de 36% dos lares brasileiros não possuem coleta de esgoto, e 15% desses 

mesmos lares não possuem acesso a água encanada segura (IBGE, 2019, 

p. 64). Essas condições, combinadas com o despejo de lixo em locais ina-

dequados e inundações, resultam em uma tragédia relacionada ao 

saneamento que leva à proliferação de doenças e epidemias e termina por 

acarretar uma enorme sobrecarga ao Sistema Único de Saúde – SUS. 
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Junta-se a tudo isso o fato de os investimentos no setor ainda serem muito 

aquém dos necessários para o alcance da almejada universalização. 

As razões para os avanços e para as insuficiências são das mais diver-

sas ordens: vontade política, (des)continuidade de políticas públicas, 

disponibilidade de recursos, utilização ou não de novas tecnologias dispo-

níveis no setor etc. O sistema jurídico possui uma dupla dimensão de 

responsabilidade: de um lado, um bom marco regulatório pode ser deci-

sivo para a melhoria da qualidade do investimento, do serviço e da 

universalização, na medida em que alinha interesses, cria incentivos e per-

mite a construção de instituições; por outro, um marco regulatório ruim 

ou inadequadamente calibrado pode gerar todos os efeitos reversos: para-

lisia de investimentos, criação de inseguranças, desalinhamento de 

interesses e incentivos. 

O presente trabalho volta-se ao estudo interdisciplinar da estrutura-

ção jurídica do setor de saneamento básico e sua íntima relação com a 

efetivação do direito à saúde, analisando as possibilidades de desestatiza-

ção atreladas ao aprimoramento das ferramentas da regulação econômica 

e social, aprimoramento este altamente dependente de estudos interdisci-

plinares. Para tanto, o artigo foi dividido em quatro tópicos de 

desenvolvimento. 

No primeiro tópico serão apresentados alguns conceitos fundamen-

tais para a compreensão do tema. Saúde pública, saúde coletiva, saúde 

individual e saneamento básico terão seus contornos conceituais alinha-

dos. Ademais, explora-se a íntima relação que estes temas possuem entre 

si com a finalidade de destacar a relevância social que o saneamento básico 

possui.  

Na sequência, o texto se debruça sobre o papel que o sistema jurídico, 

mesmo não constituindo o centro da sociedade ou seu dirigente, possui na 

estruturação de realidades materiais. Neste sentido, constata que a 
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Constituição impôs o atingimento de uma variedade de finalidades ao 

mesmo tempo em que instituiu balizas de ação estatal. Ambos os conjuntos 

de normas demandam, para sua eficácia, a estruturação de meios. Estes 

meios (políticas públicas) podem se valer de uma miríade de instrumentos 

jurídicos não excludentes entre si. Ou seja, o direito está presente no esta-

belecimento de fins, de limites e de mecanismos para ação estatal. Encerra-

se o tópico atrelando estas reflexões com o tema central do artigo. 

O terceiro tópico estuda a evolução do marco jurídico do saneamento 

básico. Expõe-se os contornos jurídicos fundamentais e as finalidades pre-

cípuas do Plano Nacional de Saneamento – PLANASA (Lei Federal 

5.318/1967), da Lei Nacional de Saneamento Básico – LNSB (Lei Federal 

nº 11.445/07) e do Plano Nacional de Saneamento – PLANSAB. Destrin-

cha-se quais foram os impactos de política pública que estes diplomas 

tiverem, sua importância e sua deficiência. O tópico é finalizado com o 

apontamento de que, apesar dos avanços, o cenário empírico ainda é ma-

joritariamente negativo. 

Por fim, o quarto tópico apresenta as linhas jurídicas e teóricas fun-

damentais de alternativa institucional que vem sendo amplamente 

cogitada: as possibilidades de aumento da desestatização atrelado a um 

aprimoramento da regulação econômica e social. Indica-se as razões para 

este tipo de alternativa ser aventada e como ela deve ser estruturada. O 

tópico trabalha a ideia de complementariedade da regulação por contrato 

(regulation by contract) e por entidade externa à execução e gestão con-

tratual (regulação exógena ou por agência). Encerra-se enfrentando 

algumas possíveis inovações trazidas pelo Projeto de Lei nº 4.162/2019 re-

centemente aprovado no Congresso Nacional. 
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2 Saneamento básico e saúde pública 
 

A palavra saneamento quer dizer a “ação ou efeito de sanear. Lim-

peza, asseio, higiene”, ou ainda, o “conjunto de medidas para promover 

condições sanitárias mínimas para a população, em relação à rede de es-

gotos, de água, tratamento do lixo etc.” (MICHAELIS, 2019). De acordo 

com a Organização Mundial de Saúde (OMS), saneamento diz respeito a 

existência de equipamentos e serviços responsáveis pela gestão segura de 

excrementos humanos desde o vaso sanitário até locais de contenção, ar-

mazenamento e tratamento (OMS). De maneira mais simples, o 

saneamento básico pode ser definido como o conjunto de serviços que 

abarca o abastecimento de água e o esgotamento sanitário, e também os 

serviços de limpeza urbana, tais quais a coleta, o tratamento, a disposição 

de resíduos sólidos e a varrição, além do manejo de águas pluviais 

(MARQUES NETO, 2006, p. 3-5).  

Para além dessas definições, no Brasil, o saneamento básico é um di-

reito assegurado à população pela Constituição Federal de 1988 e, até o 

momento, pela Lei nº. 11.445/2007, e o não cumprimento desse direito, 

ou seja, a má prestação ou a ausência dos serviços de água tratada, coleta 

e tratamento dos esgotos, colocam em risco a saúde das pessoas, interfe-

rindo na qualidade de vida de toda a população, na expansão econômica, 

e no ecossistema do país.  

Nesse ponto, ao abordar a questão do saneamento básico, é impres-

cindível que se faça,  preliminarmente, a distinção entre saúde individual 

e coletiva, e saúde pública no Brasil. Segundo a Organização Mundial de 

Saúde, “a saúde é um estado de completo bem-estar físico, mental e social, 

e não apenas a ausência de doença ou enfermidade” (WHO, 2019). Desse 

modo, é certo dizer que a saúde individual se trata da condição físico, 

https://www.dicio.com.br/sanear/
http://www.tratabrasil.org.br/blog/2016/05/09/voce-conhece-a-lei-do-saneamento/
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mental e social do indivíduo, enquanto a saúde coletiva se volta não apenas 

para o indivíduo, mas para toda a coletividade.  

Surgido com o Sistema Único de Saúde – SUS na década de 70, ad-

vindo de um movimento sanitário de cunho social, o campo da saúde 

coletiva no Brasil teve suas raízes no preventivismo, na medicina social e 

nas ciências humanas e sociais, tendo como essência a crítica à saúde pú-

blica tradicional, na qual se incluía o “sanitarismo” (OSMO e SCHRAIBER, 

2015, p. 205-210). O movimento sanitarista tinha o Estado como respon-

sável por planejar e executar ações preventivas tais quais o saneamento, a 

imunização e o controle de vetores, as quais eram destinadas aos setores 

mais pobres da sociedade (HOCHMAN, 1998, p. 105-106).  

Nesse contexto, a saúde coletiva pode ser definida como um campo 

científico multidisciplinar, o qual identifica variáveis de cunho social, eco-

nômico e ambiental, e de práticas intersetoriais, que investiga a produção 

social das doenças e os seus aspectos determinantes, com o objetivo de 

planejar e organizar os serviços de saúde voltados para a prevenção dessas 

doenças (PAIM e ALMEIDA FILHO, 1998, p.300-305).  

Por sua vez, pode-se entender saúde pública como o conjunto de 

ações e serviços de natureza sanitária que possuem como foco a prevenção 

e o combate de patologias. Ou seja, é a ciência de proteger e melhorar a 

saúde das pessoas e de suas comunidades, trabalho o qual é realizado por 

profissionais de saúde pública, tais quais técnicos superiores de saúde e 

administradores hospitalares.  Estes profissionais buscam impedir que 

problemas ocorram ou se repitam através da implementação de progra-

mas educacionais, recomendação de políticas, administração de serviços e 

realização de pesquisas. Há, aqui, um contraste com profissionais clínicos, 

como médicos e enfermeiros, que se concentram principalmente no trata-

mento de indivíduos (saúde individual) após o acometimento de doenças 

ou ferimentos. Portanto, é possível afirmar que a saúde pública é também 
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coletiva, tendo como um de seus aspectos centrais o trabalho para limitar 

as disparidades na saúde, promovendo a equidade, a qualidade e a acessi-

bilidade à saúde (HOCHMAN, 1998, p.108). 

Dessa maneira, o saneamento torna-se o cerne da saúde pública e o 

seu aprimoramento é essencial para a saúde e o bem-estar humanos. 

Ainda assim, apesar da fundamental importância que o saneamento tem 

para a saúde pública, e por mais que governos e diversos organismos in-

ternacionais venham se empenhando para garantir o acesso a esses 

serviços, até o presente momento a universalidade do saneamento é um 

desafio enfrentado pelo Brasil e pela maioria dos países ao redor do globo.  

Nos últimos trinta anos, embora 2,1 bilhões de pessoas tenham ga-

nhado acesso pelo menos a serviços básicos de saneamento, de acordo com 

levantamento realizado pelo “Joint Monitoring Programme for Water Su-

pply Sanitation and Hygiene – JMP”, da OMS e UNICEF,  2 bilhões de 

pessoas ainda carecem de serviços de saneamento e cerca de 673 milhões 

de pessoas ainda defecam a céu aberto (WHO/UNICEF, 2019, p. 14-15). 

Assim, apenas 68% da população do mundo tem acesso ao saneamento 

básico, e apenas 39% das pessoas tem acesso ao saneamento gerenciado 

com segurança, o que inclui contenção, por meio de coleta e transporte 

seguros, tratamento e uso ou descarte final (WORLD BANK, 2018).  

Por ano, em torno de 827.000 pessoas em países de baixa e média 

renda morrem como resultado de acesso à água, ao saneamento e à higi-

ene inadequados, representando 60% do total de mortes diarreicas. 

Acredita-se que o mau saneamento seja a principal causa em cerca de 

432.000 dessas mortes, uma vez que a falta ou a inadequação desse serviço 

são responsáveis pela ocorrência de diversas doenças infeciosas, a exemplo 

da disenteria, da cólera e da hepatite A (WHO, 2019). A diarreia continua 

sendo um grande assassino, mas é amplamente evitável. Água, sanea-

mento e higiene melhores poderiam impedir a morte de 297.000 crianças 
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com menos de 5 anos por ano. A defecação a céu aberto perpetua um ciclo 

vicioso de doenças e pobreza. Os países nos quais a defecação a céu aberto 

é mais disseminada têm o maior número de mortes de crianças com me-

nos de 5 anos, bem como os mais altos níveis de desnutrição e pobreza e 

grandes disparidades de riqueza (WHO, 2019). 

Pesquisas da UNICEF e OMS apontam que simples intervenções nos 

serviços de saneamento podem reduzir em até um terço o risco de contrair 

diarreia, e sua adequada prestação, aliada a boa higiene e ao acesso a água 

potável, são fundamentais para a boa saúde e para o desenvolvimento so-

cial e econômico. Segundo cartilha da OMS, os benefícios da melhoria do 

saneamento vão muito além da redução do risco de diarreia, uma vez que 

esses também incluem:  

 

[...] a redução da disseminação de vermes intestinais, esquistossomose e tra-

coma, doenças tropicais negligenciadas que causam sofrimento a milhões; 

redução da gravidade e do impacto da desnutrição, promovendo a dignidade 

e aumentando a segurança, principalmente entre mulheres e meninas; pro-

moção da frequência escolar: a frequência escolar das meninas é 

particularmente impulsionada pelo fornecimento de instalações sanitárias se-

paradas; e recuperação potencial de água, energia renovável e nutrientes dos 

resíduos fecais (WHO, 2019).  

 

Neste sentido, em estudo da OMS, em 2012, concluiu-se que, para 

cada US$1,00 investido em saneamento, há um retorno de US$5,50 em 

custos de saúde mais baixos, mais produtividade e menos mortes prema-

turas (WHO, 2019). 

Quando se trata do Brasil, dados do Sistema Nacional de Informações 

sobre Saneamento e do Ministério do Desenvolvimento Regional apontam 

que 35 milhões de pessoas ainda não têm acesso a rede de abastecimento 

de água e 100 milhões de pessoas não possuem tratamento de esgoto nas 
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localidades onde residem, número que representa quase metade da popu-

lação brasileira. Ademais, 4 milhões de brasileiros ainda defecam ao ar 

livre (WHO/UNICEF, 2019) e essa lacuna na prestação desse serviço leva 

o SUS brasileiro a gastar boa parte do orçamento com o tratamento de 

doenças que poderiam ser evitadas. 

Ainda que não computadas na maioria das pesquisas, as doenças li-

gadas à prestação do saneamento de forma inadequada, ou à ausência 

desse serviço, são responsáveis por gerar uma enorme sobrecarga no SUS 

brasileiro. Conforme uma avalição que inclui todas as despesas do país 

com essas doenças, o gasto do SUS por ano com internações e procedi-

mentos ambulatórias é de cerca de R$ 217 milhões, sendo que mais de R$ 

1 bilhão foram gastos só nos últimos cinco anos (TRATA BRASIL, 2019).  

Com o propósito de superar esses impactos negativos à saúde e ao 

ambiente ocasionados pela falta de acesso adequado aos serviços de sane-

amento, a Organização das Nações Unidas - ONU, em conjunto com outros 

organizamos internacionais e governos locais, criou diversos programas e 

estabeleceu metas para que todos os países alcancem o acesso universal ao 

saneamento básico. Na década de 1990, 192 estados membros da ONU e 

pelo menos 23 organizações internacionais concordaram com os Objetivos 

de Desenvolvimento do Milênio (ODMs) nas Cúpulas Mundiais (WHO, 

2019). O ODM 6 (Meta 10) pretendia reduzir pela metade a proporção de 

pessoas sem acesso sustentável a água potável e saneamento básico até 

2015. Em setembro de 2015, no entanto, a Agenda 2030 para os Objetivos 

de Desenvolvimento Sustentável (ODS) foi adotada pelos líderes mundiais 

da ONU, a qual solicita aos países que iniciem novos esforços para alcançar 

as 17 ODS nos próximos 15 anos, incluindo aí o objetivo de “assegurar a 

disponibilidade e gestão sustentável de água e saneamento para todos e 

todas” (WHO, 2019). 
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Em âmbito local, as políticas nacionais de saneamento básico são fer-

ramentas essenciais para estabelecer questões prioritárias, diretrizes e 

objetivos para o setor. No intuito de apoiar essas políticas, os governos 

frequentemente formulam planos nacionais para água potável, sanea-

mento e higiene, detalhando como tais políticas devem ser 

implementadas. Esses planos podem atribuir responsabilidades aos minis-

térios e estabelecer requisitos e prazos mínimos para sua implementação, 

além de alocar recursos humanos e financeiros. No campo do saneamento, 

esforços globais têm sido empreendidos por governos e organizações não-

governamentais, nas quais existem recursos e mão-de-obra adicionais. 

No Brasil, a implementação do Plano Nacional do Saneamento 

(PLANASA), na década de 70, com o intuito de expandir a oferta de água e 

esgotamento sanitário e garantir a sustentação financeira das companhias 

prestadoras desses serviços, e a Lei do Saneamento Básico, nº 11.445 de 

2007, a qual estabeleceu novas diretrizes nacionais para o setor e pautou 

novo regramento no que diz respeito à gestão dos serviços, representam 

dois importantes instrumentos na tentativa de alcançar a universalização 

(SOUSA e COSTA, 2016, p. 626-628). No entanto, apesar de todo o empe-

nho e investimento dedicados ao setor do saneamento pelas três entidades 

federativas do Brasil, o país ainda está longe de alcançar a universalidade 

dos serviços de água e esgotamento sanitário. 

 
3 A materialização das finalidades constitucionais, suas balizas e a 
variedade de instrumentos disponíveis 
 

A Constituição Federal de 1988 instituiu uma ampla e generosa pla-

taforma normativa. Seus comandos vão muito além da clássica 

estruturação dos poderes e suas competências e abrangem os mais diver-

sos temas, preocupações e interesses. A estrutura normativa desenhada 

articulou variados e ambiciosos fins com o estabelecimento de 
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limites/balizas muitas vezes contraditórios entre si (ao menos potencial-

mente). Esta articulação aponta para a necessidade de se arquitetar meios, 

valendo-se dos mais variados instrumentos materiais e jurídicos. 

Ou seja, a Constituição demanda a modelagem de ações destinadas a 

(i) alcançar fins por ela estabelecidos, respeitando (ii) limites estruturantes 

por ela impostos, ações estas que deverão ser estruturadas por uma mul-

tiplicidade de instrumentos (iii). Dito de outra forma, a ordenação 

institucional constitucionalmente exigida deve se valer de diversos 

meios/mecanismos/ instrumentos que devem ser construídos, modelados 

e utilizados respeitando balizas principiológicas e estruturantes para o 

atingimento de finalidades constitucionalmente fixadas. 

Este tópico pretende, a fim de conectar a discussão sobre o sanea-

mento básico com as mais amplas discussões constitucionais, explorar 

referidas articulações, ainda que brevemente. Comecemos pelos fins.  

Nos limites destas reflexões, é pouco relevante se se utiliza ou não a 

teoria da constituição dirigente como lente para enxergar o papel e a fun-

ção do texto constitucional e a sua forma de relacionamento com os 

poderes instituídos e com a sociedade. Este debate1, embora relevante, 

transcende os limites deste trabalho. O que é verdadeiramente fundamen-

tal é que não há dúvidas de que foram positivadas finalidades que devem 

ser perseguidas, realidades materiais que devem ser alcançadas. 

Neste sentido, a Constituição não prevê apenas normas que estabele-

cem programas condicionais e que operam mediante a fixação de relações 

“se-então”, mas também normas que estabelecem programas finalísticos 

e que operam mediante a fixação de relações “meio-fim” (NEVES, 2013, p. 

33). Tradicionalmente, os programas finalísticos fariam parte do sistema 

 
1 Para uma ampla descrição do fenômeno do “Constitucionalismo dirigente”, cf. DANTAS, 2009. Para uma veemente 
defesa da teoria da constituição dirigente no Brasil, cf. BELLO; BERCOVICI; LIMA, 2019, p. 1771-1173. Para uma visão 
crítica da teoria da constituição dirigente no Brasil, Cf. NEVES, 2018, p. 410. 
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político, possuindo estreita relação com as chamadas policies. Entretanto, 

por opção constituinte, estes programas são/foram constitucionalizados e 

passam/passaram a, ao menos em parte, possuir estrutura de programa 

condicional, na medida em que surge o dever (constitucional) de alcançar 

aqueles fins, sob pena de ilicitude (“se-então”) (NEVES, 2013, p. 33-34)2. 

Para a doutrina constitucional tradicional brasileira estas seriam “normas 

constitucionais de princípio programático” (SILVA, 2008, p. 135 e ss), em-

bora nem todas sejam, necessariamente, princípios. 

Estes programas finalísticos foram positivados em diversas passa-

gens da Constituição de 1988. São referenciados principalmente no art. 3º 

(garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginali-

zação, reduzir as desigualdades, promover o bem de todos etc.) e no art. 

170 (assegurar a existência digna, busca do pleno emprego), mas também 

estão previstos em uma variedade de dispositivos (art. 196, por exemplo). 

Por evidente, o fato de estas normas se estruturarem em formato 

programático e, com isso, apontarem para realidades materiais futuras, 

não pode significar ausência de normatividade/ eficácia jurídica. Ao con-

trário, estas normas criam deveres para o Legislador, constituindo 

parâmetro para a declaração de inconstitucionalidade por omissão, revo-

gam a legislação passada que seja incompatível com elas, condicionam a 

legislação futura, tornando inconstitucionais as leis que as violarem, ins-

piram a ordenação jurídica do Estado e da sociedade, orientam a 

interpretação e aplicação do direito infraconstitucional, condicionam a ati-

vidade discricionária da Administração Pública etc. (SARMENTO e SOUZA 

NETO, 2016, p. 373). 

A Constituição, contudo, não estabeleceu, ao menos não “no detalhe”, 

os meios que devem ser utilizados para atingir os fins por ela impostos. E 

 
2 Sobre a constitucionalização de prioridades em políticas públicas, cf. VALLE, 2016, p. 61-69. 
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nem poderia fazê-lo. Ademais, apesar da sua inegável normatividade, a 

implementação dos programas finalísticos depende de um amplo, articu-

lado e custoso conjunto de ações (estatais)3. Ou seja, a materialização das 

finalidades constitucionais depende da estruturação de políticas públicas 

mediante uma variedade de instrumentos jurídicos distintos.  

Políticas públicas são “ações intencionais de governos que contêm 

tanto algum ou alguns objetivos articulados, por mais que esses objetivos 

tenham sido precariamente identificados, justificados ou formulados, 

quanto alguns meios para alcança-los” (HOWLETT, RAMESH e PERL, 

2013, p. 6). Ou seja, são formas de ação estatal voltadas a atingir alguma 

finalidade idealmente pública tendo em vista a existência de uma realidade 

material que se entende deva ser alterada. 

Em um Estado de direito, toda política pública está intrinsecamente 

ligada ao direito. As medidas de políticas públicas (i) são definidas por nor-

mas e atos jurídicos, (ii) são condicionadas por outras normas jurídicas 

dos mais variados níveis hierárquicos, (iii) seus processos e requisitos são 

balizados por normas, (iv) os órgãos e entidades que implementarão ou 

fiscalizarão as políticas públicas são estruturados por normas jurídicas, (v) 

será a partir de normas jurídicas que as políticas públicas serão controla-

das (SUNDFELD e ROSILHO, 2014, p. 48-49). Na estruturação de políticas 

públicas estão, portanto, disponíveis várias técnicas, a serem utilizadas por 

múltiplos sujeitos, com normas oriundas de diversas fontes4. 

Uma forma típica de se estruturar e implementar políticas públicas é 

a criação de entidades ou órgãos estatais que recebem um feixe de poderes 

e competências para se desincumbir dos seus deveres. Ou seja, estas 

 
3 Não se desconhece que o pleno exercício de direitos individuais-liberais possa, também, depender de um “amplo, 
articulado e custoso conjunto de ações (estatais)”. Por exemplo, o pleno exercício da liberdade de locomoção pode 
depender da existência de uma malha de infraestrutura rodoviária. Igualmente, cada vez mais a liberdade de mani-
festação e de expressão estão atreladas à disponibilidade de acesso à internet. 

4 Em sentido próximo MOREIRA, 2014, p. 112. 
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entidades ou órgãos passam a ser o veículo pelo qual o Estado, direta-

mente, persegue a finalidade pública definida constitucionalmente para 

alterar alguma realidade material indesejada. 

É o que ocorre, classicamente, com a instituição de empresas estatais 

(art. 173, CF). Estas pessoas jurídicas de direito privado passam a compor 

a administração pública indireta e, com graus variados de autonomia 

frente ao governo central, exploram atividades econômicas as mais diver-

sas e com múltiplas finalidades: atuação no mercado de crédito 

imobiliário, estudantil, de infraestrutura; complementação da iniciativa 

privada;  ocupação de setores não rentáveis ou com rentabilidade não atra-

tiva; salvaguarda de interesses “estratégicos” etc. A exploração de 

atividade econômica por estatais pode ocorrer em regime de concorrência 

ou de monopólio. 

Podem as empresas estatais, ainda, serem incumbidas de prestar ser-

viços públicos em sentido restrito (ARAGÃO, 2017, p. 124) como os 

serviços de distribuição de energia elétrica, de gás natural canalizado, de 

água e esgoto, de transporte coletivo etc. 

Alternativamente (ou de forma complementar) podem ser instituídos 

órgãos internos à administração direta. Estes arranjos desconcentrados de 

competências também podem receber incumbências as mais variadas com 

o fito de identificar problemas, estrutura, implementar e fiscalizar alter-

nativas para resolvê-los. É o que ocorre com as secretarias de Estados e 

Municípios e seus respectivos hospitais e escolas públicas. 

Por outro lado, é plenamente possível e lícito que as políticas públicas 

sejam desenhadas ou conduzidas sem que o Estado seja o seu responsável 

direto. Neste cenário, ao invés de assumir para si a incumbência de, dire-

tamente, satisfazer a necessidade ou atingir a finalidade buscada, o Estado 

cria, altera ou extingue normas jurídicas para condicionar, limitar, induzir 

o comportamento de atores privados. 
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A ordenação jurídica aqui tratada pode ser caracterizada como qual-

quer tipo de ação normativa estatal que, através da criação e aplicação de 

normas de comando e controle ou de indução, visa a possibilitar ou pautar 

o comportamento dos indivíduos. Estas ações normativas podem ser nor-

mas constitucionais, legais ou infralegais e podem ser criadas e aplicadas 

pelo processo legislativo, pelo processo judicial e, especialmente, pela ad-

ministração pública direta e indireta (SUNDFELD, 2014, p. 111-142; 

BINENBOJM, 2017, p. 143-149). 

Uma primeira manifestação desta ação regulatória, que também 

pode ser chamada de direito administrativo ordenador (SUNDFELD, 

2003) ou de polícia administrativa, apresenta-se 

 

como uma ordenação social e econômica que tem por objetivo conformar a 

liberdade e a propriedade, por meio de prescrições ou induções, impostas pelo 

Estado ou por entes não estatais, destinadas a promover o desfrute dos direitos 

fundamentais e o alcance de outros objetivos de interesse da coletividade 

(BINENBOJM, 2017, p. 69-71).  

 

Esta ordenação é exercida de forma difusa através de uma série de 

espécies normativas, editadas, regulamentadas e fiscalizadas por um sem 

número de órgãos e entidades estatais por meio de conformações de três 

espécies: limites (obrigações de não fazer), encargos (obrigações de fazer) 

e sujeições (obrigações de suportar). 

Por outro lado, tem-se a regulação setorial, marcada pela concentra-

ção da atividade regulatória em entidades administrativas dotadas de 

poderes para buscar o equilíbrio sistêmico dentro do setor regulado, po-

deres estes que se materializam em funções normativas, fiscalizatórias, 

sancionadoras, adjudicatórias e arbitrais. Tais entidades se caracterizam 

(ou devem se caracterizar) pela transparência, neutralidade, permeabili-

dade, especialização, flexibilidade e consensualização, além de produzirem 
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normas com alto teor de concretude (MARQUES NETO, 2009a, p. 45-52; 

ARAGÃO, 2013, p. 32-35 e 85-117). 

Apesar das possíveis diferenças entre estas duas formas de ordena-

ção/regulação pública, a proximidade entre ambas é cada vez mais 

perceptível na prática e apontada pela doutrina. Ademais, existem claras 

zonas de interseção entre as duas, especialmente nos elementos sobre os 

quais recaem e as finalidades que buscam alcançar. 

Por fim, podem as políticas públicas serem estruturadas a partir da 

contratualização (MARQUES NETO, 2009b). Ou seja, o Estado pode se va-

ler da celebração de contratos para, de forma individualizada e concreta, 

pautar, condicionar ou induzir o atingimento dos programas finalísticos. 

Amplamente autorizados pela Constituição (art. 21, XI e XII; art. 25, §2º; 

art. 30, V; art. 37, XXI; art. 175, caput; art. 177, §1º), os contratos celebra-

dos com o Estado podem assumir as mais variadas formas (tradicional, 

RDC, concessão, PPP etc.) e podem ser utilizados para atribuir a privados 

tanto atividades essenciais como acessórias. 

Apesar da exposição separada, estas múltiplas alternativas à disposi-

ção para perseguição dos programas finalísticos não são, a priori, 

excludentes entre si. Em verdade, dada a complexidade social, o mais co-

mum é que a utilização destas opções ocorra de forma concomitante e 

entrelaçada. 

Tudo o que se disse até aqui é total e diretamente aplicável à estrutu-

ração jurídico-institucional do saneamento básico. O dever de criação de 

uma rede de infraestrutura de saneamento (CARVALHO, 2014, p. 133-151), 

bem como a universalização do seu acesso com qualidade são diretamente 

retirados de múltiplas finalidades constitucionalmente impostas: garantia 

do desenvolvimento nacional, redução das desigualdades e erradicação da 

pobreza e da marginalização, garantia de vida digna, além do dever geral 

de saúde atribuído ao Estado. Como ficou claro no tópico anterior, não há 
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como desatrelar a saúde (pública, coletiva ou individual) da disponibiliza-

ção de uma rede de saneamento. 

A materialização desta finalidade depende, evidentemente, de políti-

cas públicas desenhadas para tanto. É claramente impossível universalizar 

o acesso ao saneamento de qualidade com um decreto. Estas políticas pú-

blicas, estes meios, dependem de uma “rede” jurídica responsável pela sua 

estruturação. Não há, contudo, a instituição constitucional de meios defi-

nitivos ou excludentes entre si. Conforme se verá nas linhas que seguem, 

é lícita a escolha entre alternativas diversas: criação de órgãos desperso-

nalizados e conduzidos pela administração direta; instituição de empresas 

estatais com graus variados de autonomia frente ao governo (maior ou 

menor participação privada na composição societária, por exemplo) e com 

graus variados de exclusividade (monopólio ou concorrência); abertura 

(condicionada) do setor para a iniciativa privada e liberalização de fases 

diversas; contratualização dos serviços essenciais ou de suporte; intensifi-

cação e aprimoramento da qualidade regulatória, seja através da criação 

de entidades reguladoras autônomas, seja mediante o maior empenho téc-

nico da administração direta; etc.  

A escolha a ser feita, de qualquer forma, deverá ser pautada pelas 

balizas e limites principiológicos também estatuídos na Constituição. São 

o que poderíamos chamar de princípios fundamento ou princípios estru-

turantes. São normas que, diferentemente dos programas finalísticos, não 

estabelecem objetivos a serem perseguidos, mas garantias a serem respei-

tadas. São exemplos deste tipo de norma a livre iniciativa, a livre 

concorrência, a defesa do consumidor e a do meio ambiente. 

Por fim, a(s) escolha(s) feita(s) nunca deverá(ão) ser tomada(s) ex-

clusivamente por juristas. Embora o sistema jurídico possua papel 

incontornável nestas escolhas, é fundamental que o desenho de políticas 

públicas complexas engaje profissionais das mais variadas áreas e 
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especialidades. Em complemento, o(s) jurista(s) que atuará(ão) no setor 

da respectiva política pública deve conseguir transitar por áreas não jurí-

dicas. Ou seja, se o direito é inescapável, também o é a 

interdisciplinaridade. 

 
4 Evolução do marco jurídico do saneamento e a situação empírica atual  
 

A água sempre ocupou lugar de destaque na história da humanidade. 

Diversas civilizações da antiguidade já se preocupavam com a construção 

de aquedutos, e comunidades indígenas no Brasil demonstravam atenção 

e cuidado com relação à captação da água e ao modo como a armazenava 

e utilizava, buscando separar áreas de captação de áreas utilizadas para 

suas necessidades fisiológicas (DELIBERADOR, 2014, p. 5-6). 

O acesso ao saneamento básico é garantia de dignidade das pessoas, 

e a qualidade e a universalidade desses serviços são indispensáveis para a 

qualidade de vida da população e o desenvolvimento econômico do país. 

Ao longo da história do Brasil, a universalização do saneamento sempre 

figurou entre os maiores desafios enfrentados pelo Estado, principalmente 

no que diz respeito ao esgotamento sanitário nas periferias dos grandes 

centros urbanos e nas zonas rurais, regiões onde há maior concentração 

de população de baixa renda (GALVÃO JUNIOR e PAGANINI, 2009, p. 79-

81). 

A partir do final da década de 60, o acesso a água e ao saneamento 

tornou-se uma das prioridades do governo brasileiro, o que culminou com 

a instituição, por meio da Lei 5.318/1967, do Plano Nacional de Sanea-

mento (Planasa). Financiado com dinheiro do extinto Banco Nacional de 

Habitação (BNH) e do Fundo para o Financiamento de Agua e Esgotos 

(FAE), o Planasa foi a primeira ação, no Brasil moderno, a visar a elimina-

ção do déficit de abastecimento de água e serviços de esgotamento 
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sanitário, objetivando garantir, a longo prazo, a universalização do acesso 

a água e ao esgoto (SOUSA e COSTA, 2016, p. 626-628).  

Tido como um passo essencial em termos do provimento e execução 

da infraestrutura de saneamento no país, o Plano foi o responsável pela 

criação das Companhias Estaduais de Saneamento Básico (CESBs), socie-

dades de economia mista de caráter público, as quais, por meio de 

convênios estabelecidos com os municípios através de concessões, passa-

ram a executar serviços de abastecimento de água e esgoto em todo o país 

(GALVÃO JUNIOR e et al., 2009, p. 216-222). Essas companhias, as CESBs, 

foram idealizadas para ser autossustentáveis – com capacidade de finan-

ciar suas próprias atividades a partir das receitas provenientes dos 

serviços prestados, e contavam também com uma forma de financiamento 

cruzado entre os Municípios possuidores de mais recursos, os quais paga-

vam tarifas mais elevadas, e os municípios com orçamentos deficitários, 

que eram viabilizados por meio do abatimento nas tarifas 

(DELIBERADOR, 2014, p. 3-4). 

Entre o momento da sua criação e meados da década de 1980, o Pla-

nasa representou a principal política pública para o setor do saneamento 

básico no Brasil (SOUSA e COSTA, 2016, p.623-624). De 1970 a 1986 foram 

investidos US$ 10 milhões e a cobertura de água avançou 43%, enquanto 

a cobertura de esgotamento sanitário avançou 122% (ROCHA, 2018, p. 77; 

OLIVEIRA, 2005). Foram 15 milhões de residências conectadas ao serviço 

de água, o que beneficiou uma média de 56 milhões de novos usuários 

(MONTEIRO, 1993, p.3). Esses avanços foram tão significativos, que, em 

análise de desempenho acerca do Planasa, constatou-se que “mantido o 

ritmo médio de oferta de serviços observado entre 1970 e 1986 - o déficit 

de água potável poderia ser eliminado em 1990 e o de serviços de esgotos 

no ano 2000” (MONTEIRO, 1993, p. 3). 
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No entanto, apesar das incontestes melhorias alcançadas em razão do 

Planasa, algumas críticas são feitas ao seu modelo de gestão centralizador. 

Com efeito, somente os municípios que aderiam ao plano tinham acesso 

aos financiamentos federais. Em outras palavras, apenas aqueles municí-

pios que concediam a exploração dos seus serviços de água e esgotamento 

às companhias dos respectivos estados tinham direito às verbas advindas 

do governo federal. Essa lógica de funcionamento garantia às CESBs o mo-

nopólio na prestação dos serviços de água e esgoto no país e terminava por 

beneficiar determinadas regiões geográficas em detrimento de outras 

(SOUSA e COSTA, 2016, p.624-625). Nesse sentido, populações com maior 

renda, residentes em municípios populosos e ricos, foram mais privilegia-

das, enquanto cidades menos populosas, regiões periféricas e zonas rurais 

terminaram negligenciadas pelo programa, contribuindo com a ampliação 

da lacuna entre essas regiões geográficas no que diz respeito ao acesso à 

água e ao saneamento básico no Brasil (BRITO, 2001, p. 1090-1093). 

Com o passar dos anos, o momento de profunda instabilidade finan-

ceira pelo qual atravessava o país, somado à progressiva diminuição dos 

investimentos e à descontinuidade de diversos projetos, além da extinção 

do BNH, acarretaram o fim do Plano Nacional de Saneamento, em 1986 

(XIMENES e GALVÃO JUNIOR, 2008, p. 21-26). Com a extinção do Pla-

nasa, o país deixou de contar com uma política pública setorial consistente, 

passando por um período de incertezas e indefinições em relação à pres-

tação dos serviços sanitários, o que somente se encerraria em 2007, com 

a promulgação da Lei nº 11.445/2007. 

Em janeiro de 2007, a Lei Nacional de Saneamento Básico – LNSB foi 

sancionada, dando início a outro importante período na história dos ser-

viços públicos de abastecimento de água e esgotamento sanitário no Brasil. 

A LNSB estabelecia objetivos e metas para a universalização dos serviços 

de esgotamento sanitário, definindo novas regras e instrumentos para o 
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planejamento, fiscalização e prestação desses serviços (PRADO e 

MENEGUIN, 2018, p.8). Desse modo, o saneamento básico, que com a ins-

tituição do Planasa na década de 70 passara a ser tratado como uma das 

prioridades pelos gestores públicos, agora ganhava status de política pú-

blica indispensável à efetivação dos direitos fundamentais (LEMOS, 2009, 

p. 2). Outro aspecto a ser destacado, é o fato da Lei 11.445/2007 ter ampli-

ado o conceito de saneamento que existia até então no país. Em seu art. 

3.º, a Lei estabeleceu que o saneamento básico deveria ser considerado 

como “o conjunto de serviços de: a) Água Potável b) Esgotamento Sanitá-

rio c) Limpeza urbana e manejo de resíduos sólidos d) Drenagem e manejo 

de águas pluviais urbanas”, o que foi de extrema relevância não só no que 

diz respeito a melhoria da saúde pública, mas também quanto à ocupação 

ordenada dos espaços urbanos  (DELIBERADOR, 2014, p. 5-6). 

A partir da sua vigência em 22 de fevereiro do ano de 2007, a LNSB 

passou a ser considerada o marco legal do saneamento, dando encaminha-

mento a diversas lacunas legais. Nesse sentido, a União deveria elaborar 

diretrizes nacionais para o saneamento básico e confeccionar um novo 

Plano Nacional do Saneamento Básico – PNSB. Para mais, a Lei previu a 

delegação da prestação do serviço de saneamento e sua regulação, inse-

rindo, de modo legal, o princípio de que os serviços públicos de 

esgotamento sanitário deveriam não apenas ser regulados, mas também 

fiscalizados pela administração pública (LEMOS, 2009, p. 1-2). 

Assim, a Lei 11.445/2007 foi responsável por instituir regras e instru-

mentos necessários para o planejamento, a fiscalização, a regulação e a 

prestação dos serviços de saneamento básico de maneira compartilhada 

entre os entes federativos do Estado brasileiro. Nas palavras de Prado e 

Meneguin (2018, p. 9): 
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[...] apenas com a Lei 11.445/2007, insere-se de forma legal o princípio de que 

os serviços públicos de saneamento básico precisam ser regulados e fiscaliza-

dos pelo poder público, instituindo a necessidade um ente regulador e 

explicitando de que forma esta regulação deverá ocorrer. 

 

Nesse ponto, necessário salientar que, com a LNSB, os municípios 

ganharam papel de destaque em termos de gestão dos serviços de esgota-

mento sanitário, o que coaduna com a previsão constitucional em seu art. 

30, incisos I e V, que atribui aos municípios a titularidade dos serviços de 

saneamento básico. De acordo com o novo dispositivo, os municípios não 

apenas possuíam a titularidade dos serviços, como também deveriam de-

finir como esses serviços seriam prestados, se diretamente ou por 

delegação ou concessão (GALVÃO JUNIOR e et al., 2008, p. 142). Ademais, 

os municípios precisariam estabelecer a forma de regulamentação e o 

modo como se daria o controle social. Desse modo, foi determinado que 

cada município desenvolveria um plano municipal de saneamento, o qual, 

em um futuro próximo, viria a se tornar ferramenta estratégica de plane-

jamento. O objetivo era que, por meio desses planos municipais de 

saneamento, houvesse uma integração dos serviços, resgatando-se a capa-

cidade técnica pública de projetar, gerenciar, operar e monitorar a 

prestação dos serviços de saneamento básico em todo o país (GALVÃO 

JUNIOR e et al., 2008, p. 142-143). 

Em 2013, em cumprimento à exigência prevista no art. 52, inciso I, 

do marco legal, o Ministério das Cidades lançou o Plano Nacional de Sane-

amento – PLANSAB. Como o antigo Planasa, o principal objetivo do 

Plansab era a universalização dos serviços de água e coleta de esgoto no 

Brasil, apresentando metas de curto, médio e longo prazo para todo o se-

tor. O Plansab foi responsável pela definição de novas ações e estratégias 

de investimento para o setor do saneamento, com a estimativa de que, 
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investindo-se em torno de R$ 508 bilhões a partir de 2014, o país alcança-

ria a universalização dos serviços de água e esgotamento sanitário até o 

ano de 2033 (PRADO e MENEGUIN, 2018, p. 9-10). 

No entanto, em 2019, cerca de 35 milhões de brasileiros ainda não 

possuem acesso a água tratada, e quase 100 milhões de pessoas não pos-

suem o serviço de esgotamento sanitário em suas residências (TRATA 

BRASIL, 2019). De acordo com dados do Instituto Trata Brasil, somente no 

ano de 2017, em torno de 260 mil pessoas foram internadas por conta de 

doenças relacionadas à falta de saneamento básico, e a diferença na renda 

entre pessoas que tinham acesso a esse serviço para aquelas que não ti-

nham foi de R$ 1.170,52. 

Em razão dessa situação, mais recentemente, um novo Marco Legal 

para o Saneamento Básico foi aprovado pelo Congresso Nacional por meio 

do PL 4.162/20195, o qual pretende trazer um novo conjunto de regras 

para o setor e exige que prefeituras e companhias estaduais definam metas 

mais concretas para a universalização do saneamento, além de criar in-

centivos para maior participação de empresas privadas na exploração do 

serviço, o que pode significar mais investimento e eficiência para o setor. 

 
5 Saneamento, desestatização e regulação: (des)vantagens, mecanismos 
jurídicos e riscos 
 

A desestatização da prestação de serviços públicos é um instrumento 

válido e legítimo de execução de políticas públicas. A prestação destes ser-

viços por entes privados é legítima porque não há nenhuma 

incompatibilidade a priori entre interesses privados e interesses coletivos. 

Ou seja, é plenamente possível e factível que a satisfação de interesses pri-

vados esteja alinhada com a satisfação de interesses coletivos. Este é, 

inclusive, um dos grandes objetivos da regulação (art. 174, 

 
5 Até o fechamento deste artigo o Projeto de Lei nº 4.162/2019 se encontrava pendente de sanção/veto presidencial. 
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principalmente)6. Igualmente, ela é abstratamente válida na medida em 

que a Constituição atribui ao Estado a possibilidade de prestar serviços 

públicos mediante contratos de concessão (art. 175, principalmente). O 

grande desafio, portanto, caso esta seja a opção feita, é modelar adequa-

damente os contratos e capacitar corretamente a regulação. 

A premissa acima assentada vale para os serviços de saneamento bá-

sico, especialmente os de fornecimento de água e de coleta de esgoto. Este 

tópico pretende explorar as possibilidades e contornos jurídicos da deses-

tatização dos serviços de saneamento, instrumento que, embora 

juridicamente possível desde 2007 (art. 11, IV e §2º e art. 12, §4º da Lei 

Federal nº 11.445/2007), ainda tem sido pouco utilizado no país7. 

Para os fins deste trabalho, considera-se desestatização a operação 

jurídica que retira o Estado da atuação ou prestação direta de determinada 

atividade ou que atribui à iniciativa privada atividade titularizada pelo Es-

tado (SOUTO, 2001, p. 30). Estas operações se materializam, 

principalmente, por meio da privatização de empresas estatais – alienação 

da maior parte das ações com direito a voto pertencentes ao Estado – ou 

por meio das múltiplas formas de concessão – comum, patrocinada ou ad-

ministrativa – ou, ainda, por meio das mais criativas formas de parcerias. 

 
6 Em sentido próximo, MARQUES NETO, 2009c, p. 88-89. 

7 De acordo com o 24º Diagnóstico dos Serviços de Água e Esgoto (2018), elaborado pelo Sistema Nacional de Infor-
mações sobre Saneamento, de um total de 1.568 prestadores que responderam ao questionário, 109 (7%) não são 
entidades da administração indireta ou órgãos da administração direta. Destes 109, 106 são empresas privadas. Den-
tre estas, 100 possuem abrangência local, 5 possuem abrangência microrregional e uma possui abrangência regional 
(BRASIL, 2019, p. 32). O relatório considera (i) de abrangência regional aqueles prestadores que atendem a diversos 
municípios, limítrofes ou não, (ii) de abrangência microrregional aqueles que atendem a menor quantidade de mu-
nicípios, limítrofes ou não, do que os prestadores regionais e (iii) locais aqueles que atendem a um único município 
(BRASIL, 2019, p. 30).Por outro lado, o relatório Panorama da participação privada no saneamento (dados de 2017), 
elaborado pela Associação Brasileira das Concessionárias Privadas de Serviços de Água e Esgoto e pelo Sindicato 
Nacional das Concessionárias Privadas de Serviços Públicos de Água e Esgoto, indica a existência de 133 contratos 
celebrados com empresas privadas no setor de saneamento. Os modelos contratuais são os mais diversos: 90 con-
cessões plenas, 16 concessões parciais de fornecimento de água, 8 concessões parciais de coleta de esgoto, 3 PPPs de 
fornecimento de água, 12 PPPs de coleta de esgoto, 1 subdelegação de coleta de esgoto e 3 contratos de locação de 
ativos de esgoto. Estas operações atingem 325 Municípios (5,8%) e 33.474.672 habitantes (15%) (ABCON e 
SINDCON, 2019, p. 78-88). 
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Estes instrumentos não são excludentes entre si. Ao contrário, é plena-

mente possível a ocorrência, por exemplo, de privatização de estatal 

prestadora de serviço público atrelada a celebração de novo contrato de 

concessão.  

Evidentemente que as operações de desestatização não podem ser en-

tendidas como “abandono” da atividade pelo Estado. Em verdade, é 

comum, no Brasil e no mundo, que os processos de desestatização (ou pro-

cessos “liberalizantes”) sejam acompanhados da intensificação, aumento e 

sofisticação da regulação normativa das atividades. Vogel (1996, p. 3), por 

exemplo, após realização de amplo estudo empírico8, constatou que os 

processos de “liberalização” implicaram a rerregulação e o aumento da 

quantidade de normas regulatórias.  No Brasil, os debates sobre a regula-

ção econômica se intensificaram exatamente a partir da segunda metade 

da década de 90, mesmo período em que foram criadas diversas agências 

reguladoras federais, estaduais e municipais (SUNDFELD, 2014, p. 121; 

MOREIRA, 2014, p. 107-109). A desestatização, portanto, não é sinônimo 

de abando, mas de alteração da forma de relacionamento entre os sistemas 

político e jurídico e o sistema econômico. 

Por regulação se entende qualquer forma de ação normativa que vise 

a moldar comportamentos de agentes sociais através da criação de parâ-

metros e padrões de conduta em determinado espaço-tempo (MOREIRA, 

2014, p. 111-112). Ou seja, a regulação estrutura normas para criar incen-

tivos e (re)alinhar ações. A regulação pode pretender alcançar as mais 

variadas finalidades (correção de falhas de mercado, universalização ou 

facilitação de acesso a serviços, modicidade de preços etc.). Além disso, ela 

pode recair sobre os mais diversos elementos (entrada, preço, qualidade 

 
8 O autor explora as reformas regulatórias ocorridas no setor financeiro e de telecomunicações no Reino Unido e 
Japão e, com menor destaque, na França, Alemanha e Estados Unidos.  
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etc.) e se valer de mecanismos os mais heterogêneos (normas de comando 

e controle, normas de indução, concorrência etc.) (BINENBOJM, 2017, p. 

152-193). Para os fins deste tópico, merecem especial destaque a regulação 

contratual, ou seja, a regulação realizada por meio e na medida das obri-

gações contratuais, e a regulação exógena, realizada por órgão ou entidade 

administrativa que não participa diretamente do contrato, nem na condi-

ção de gestor nem na condição de executor. 

A delegação da prestação dos serviços de fornecimento de água e de 

coleta de esgoto pode ser realizada por distintos mecanismos de concessão 

e com abrangências também variadas (água, esgoto, água e esgoto). Pelo 

menos desde a publicação da Lei 11.445/07 os contratos de concessão só 

podem ser validamente pactuados se respeitarem os pressupostos de vali-

dade estabelecidos no seu art. 119. Igualmente, aplicam-se aos contratos de 

concessão de saneamento as exigências das cláusulas essenciais estabele-

cidas no art. 23 da Lei Federal nº 8.987/95 (DAL POZZO, 2017, p. 596). 

A modelagem da concessão possui especial relevância para a ade-

quada prestação do serviço de saneamento. Decisões fundamentais 

deverão ser cuidadosamente tomadas, tais como: quais serviços serão con-

cedidos, qual a abrangência da concessão, qual o nível de universalização 

que aquela específica concessão possuirá, como garantir, ao mesmo 

tempo, universalização, modicidade tarifária e sustentabilidade de todo o 

empreendimento, quais instrumentos de remuneração e financiamento 

serão estruturados etc.  

 
9 Art. 11.  São condições de validade dos contratos que tenham por objeto a prestação de serviços públicos de sanea-
mento básico: I - a existência de plano de saneamento básico; II - a existência de estudo comprovando a viabilidade 
técnica e econômico-financeira da prestação universal e integral dos serviços, nos termos do respectivo plano de 
saneamento básico; III - a existência de normas de regulação que prevejam os meios para o cumprimento das dire-
trizes desta Lei, incluindo a designação da entidade de regulação e de fiscalização; IV - a realização prévia de audiência 
e de consulta públicas sobre o edital de licitação, no caso de concessão, e sobre a minuta do contrato. 
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Ademais, a modelagem provavelmente envolverá arranjos interfede-

rativos, seja porque é possível unir municípios na condição de poder 

concedente, seja porque é possível delegar a regulação para entidade não 

pertencente à estrutura administrativa do titular do serviço, seja porque o 

“proprietário” de bem indispensável para a prestação do serviço (água) 

não se confunde com o titular do serviço. A concessão dos serviços de sa-

neamento, portanto, é relação multilateral (DAL POZZO, 2017, p. 590).  

Existe uma relação importante entre a universalização do serviço de 

saneamento, sua sustentabilidade econômica e a modicidade tarifária. 

Destaque-se, inicialmente, que a universalização dos serviços de sanea-

mento é uma exigência que não só deriva implicitamente da Constituição 

e explicitamente da Lei 11.445/07, mas também das suas evidentes vanta-

gens sociais. A universalização destes serviços gera evidentes 

externalidades positivas10, possui uma estreita relação com o desenvolvi-

mento econômico e social, na medida em que promove aumento da 

produtividade, e apresenta efeitos redistributivos (COUTINHO e FARACO, 

2017, p. 302-308). 

A universalização possuirá, evidentemente, custos elevados e a esco-

lha do modelo de concessão deverá ser tomada levando em conta a 

capacidade de financiamento, a modicidade tarifária e o equilíbrio econô-

mico-financeiro do contrato. Desta forma, se a região sobre a qual operará 

a concessionária for capaz de financiar totalmente o serviço mediante 

 
10 “Nos setores de infraestrutura, alguns serviços e utilidades apresentarão externalidades positivas. Os serviços de 
saneamento (distribuição de água e coleta de esgoto), por exemplo, tendem a não refletir nos preços ou tarifas co-
brados a potencialidade de benefícios que a sociedade pode ter por conta da redução ou prevenção de doenças e 
problemas de saúde. A ampliação do acesso a tais serviços pode reduzir os gastos com serviços de saúde, assim como 
os custos associados ao afastamento do trabalho de pessoas doentes ou de quem as atende” (COUTINHO e FARACO, 
2017, p. 304). 
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tarifas e receitas acessórias, seja através da criação de subsídios cruzados11 

ou não, a concessão comum tende a ser o caminho natural12. 

Por outro lado, é possível, e até mesmo provável, que regiões em que 

se pretende delegar a prestação dos serviços de saneamento não sejam au-

tossustentáveis, mesmo se valendo de subsídios cruzados. Nestas 

situações, a estruturação de concessões patrocinadas, modelo no qual o 

poder concedente arca com parte da remuneração ordinária da concessio-

nária, apresenta-se como alternativa. As parcerias público-privadas, 

contudo, colocam sobre o titular do serviço um grande desafio de estrutu-

ração financeira de um contrato de longuíssimo prazo e, possivelmente, 

uma grande pressão fiscal. 

Seja qual for o modelo adotado, o contrato será o grande instrumento 

de regulação. Ou seja, os ajustes administrativos refletirão escolhas de po-

lítica pública de longo prazo em setor de altíssimo impacto e importância 

social. O contrato de concessão será o instrumento pelo qual escolhas re-

gulatórias, como a estrutura tarifária, metas de universalização concreta, 

indicadores de desempenho, alocação de riscos e custos, avaliação de re-

sultados, serão tomadas. As escolhas regulatório-contratuais, por sua vez, 

deverão estar adequadas ao plano geral de saneamento do titular do ser-

viço. 

De acordo com Garcia (2019, p. 137), a técnica da regulação por con-

trato pode ser especialmente relevante para garantir estabilidade e 

perenidade na execução da política pública em questão. Para o autor 

 
11 “[...] as diferentes estruturas de subsídios cruzados, nas quais os usuários de certos serviços ou com determinados 
perfis de demanda subsidiam outros usuários. Cobra-se mais de alguns grupos de usuários para custear o acesso de 
outros” (COUTINHO e FARACO, 2017, p. 309). 

12 “O contrato de concessão é ajuste por meio do qual o poder concedente (ente público) transfere para o concessio-
nário (empresa privada) a realização, por sua conta e risco, de um serviço público ou de uma obra pública” (GARCIA, 
2019, p. 23). “A remuneração nas concessões advém do pagamento das tarifas pelos usuários, no caso dos serviços 
públicos, e dos preços, no caso das obras públicas. Essa é uma das grandes vantagens do modelo das concessões, já 
que não há, como regra, dispêndio de recursos públicos para a execução do empreendimento” (Ibidem, p. 33). 
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O contrato regulatório funciona como fator corretivo das ineficiências ínsitas 

a serviços e estruturas de mercado que não comportam a competição no ser-

viço, mas apenas a competição pelo serviço. A escolha pública dos padrões de 

eficiência e dos mecanismos inibidores das potencialidades negativas geradas 

pela exclusividade de apenas um operador econômico atuar é desenhada pelo 

instrumento contratual.  

 

Esta reflexão levanta dois pontos fundamentais para o setor de sane-

amento. Em primeiro lugar, este setor é fortemente marcado pela 

existência de monopólios naturais, ou seja, estruturas econômicas que não 

sustentam a existência de mais de um operador do mesmo serviço. Daí a 

necessidade de se estruturar a regulação contratual de forma a inibir ou 

corrigir as possibilidades de abuso do monopolista. 

Em segundo lugar, o autor identifica um dos problemas do quadro 

normativo do setor de saneamento. Como afirmado acima, a concessão 

destes serviços para a iniciativa privada é juridicamente possível pelo me-

nos desde 200713. Contudo, este instrumental é pouco utilizado, dentre 

outras razões, porque os titulares dos serviços podem contratar entidades 

administrativos pertencentes a outros entes federados sem qualquer tipo 

de licitação (art. 10, Lei 11.445/07), ou seja, sem competição pelo serviço. 

Embora não haja qualquer tipo de inconstitucionalidade nesta opção 

legislativa, a possibilidade de contratação direta desincentiva a realização 

de licitações. Sem procedimento licitatório, não há competição pela en-

trada no setor; sem competição pela entrada no setor não se pode, sequer 

potencialmente, comparar alternativas técnicas e econômicas. Mais ainda, 

sem a necessidade de licitar se reduz o incentivo para a estruturação de 

projetos mais robustos. Isto significa que, embora não realizar licitações 

 
13 Ademais, a Constituição de 1988 nunca vedou expressamente a concessão deste serviço público à iniciativa privada. 
Ao contrário, aplica-se aqui o permissivo geral do art. 175. 
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seja menos custoso, perde-se (ou pelo menos desestimula-se) a possibili-

dade de experimentações. Abre-se mão de mais uma tecnologia ou 

ferramenta de política pública14. 

Com vistas a alterar este cenário, o Projeto de Lei nº 4.162/2019, re-

centemente aprovado no Congresso Nacional, versa sobre a mudança no 

marco regulatório do setor de saneamento e possui dispositivos que alte-

ram o art. 10 da Lei 11.445/07. O novo art. 10 é expresso ao veda a 

delegação da prestação do serviço a entidade que não componha a estru-

turação administrativa do titular do serviço sem licitação, além de vedar a 

celebração de “contrato de programa, convênio, termo de parceria ou ou-

tros instrumentos de natureza precária”. 

Deve-se destacar que não há obrigação legal de delegar para a inicia-

tiva privada a prestação do serviço. Há, contudo, o dever de estruturar a 

possibilidade de competição. Embora os procedimentos licitatórios não se-

jam fins em si mesmos e haja casos em que os certames serão 

simplesmente desnecessários, ineficazes ou impossíveis (SUNDFELD e 

ROSILHO, 2015, p. 30),  a existência de previsão abstrata que claramente 

desestimula a sua realização em favor da contratação direta de empresas 

ou entidades estatais inibe o surgimento do interesse da iniciativa privada. 

A referida alteração legislativa não possui qualquer inconstitucionalidade, 

uma vez que a celebração de contrato de programa, convênio ou termo de 

parceria sem licitação é uma alternativa constitucionalmente possível, não 

um instrumento (meio) constitucionalmente necessário. 

A opção por desestatizar os serviços de saneamento implicará, como 

visto, não só a regulação por contrato, mas também a regulação ex-

terna/exógena. Ou seja, a regulation by contract é complementada pela 

 
14 Sobre a noção de direito econômico como tecnologia institucional para o desenvolvimento, cf. COUTINHO, 2016, 
p. 220-225. Sobre a noção direito administrativo como caixa de ferramentas, cf. RIBEIRO, 2016, p. 130-160. 
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regulação feita por entidade ou órgão externo ao contrato e à sua gestão, 

seja ela uma verdadeira agência reguladora, seja ela uma autarquia, seja 

alguma estrutura na administração pública direta. Em qualquer caso, esta 

regulação poderá ocorrer por estruturas do próprio titular do serviço ou 

não (SADDY, 2017, 138-143). Seja qual for a estrutura escolhida, o regula-

dor deve possuir independência decisória e autonomia funcional, atuar de 

forma transparente, técnica, especializada e eficiente, submeter-se a con-

trole social e agir de acordo com os cânones da publicidade administrativa. 

Embora a figura do regulador deva existir ainda que o serviço seja 

prestado por entidade estatal, sua importância é ainda maior em um ce-

nário de desestatização. A longa duração dos contratos, a ínsita 

complexidade destes tipos de ajustes, as mutações pelas quais deve passar 

o serviço ao longo do tempo, a mudança de governo que ocorre durante a 

sua vigência, a sensibilidade e importância social dos serviços de sanea-

mento apontam para a necessária incompletude dos contratos. Este fato 

aconselha a existência de entidade reguladora distinta do órgão responsá-

vel pela gestão direta do contrato.  

Tal entidade realizará função regulatória secundária ou de secunda 

ordem em relação ao contrato de concessão. Reunirá atribuições informa-

tivas, fiscalizadoras e negociadoras, além de normativas, gerenciais, 

arbitrais e sancionadoras. Enfim, a regulação exógena cumprirá papel in-

tegrativo da regulação contratual (GARCIA, 2019, p. 157). 

No âmbito do setor de saneamento, a regulação será responsável por 

regulamentar e fiscalizar os direitos dos usuários, como integralidade, 

adaptabilidade, adequabilidade, regularidade/continuidade, informação. 

Igualmente, deverá a regulação se atentar aos direitos e deveres do pres-

tador, tais como o equilíbrio econômico-financeiro do contrato e a tutela 

da assimetria de informação. As finalidades principais da regulação do 
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saneamento básico são a sua universalização, o aprimoramento da quali-

dade e a modicidade tarifária (MARQUES NETO, 2009d, p. 178-191). 

A Lei 11.445/07 foi vista pela doutrina especializada como um marco 

importante no aprimoramento e na ampliação da tecnicidade da regulação 

do setor de saneamento. Entendeu-se que o diploma legal inseria o setor 

na “lógica” da moderna regulação econômica (MARQUES NETO, 2009d, 

p. 191; GROTTI, 2017, p. 141). De fato, após a publicação da Lei dezenas de 

entidades foram criadas para exercer a regulação setorial do saneamento 

básico15. Entretanto, não parece ser possível afirmar que todas estas enti-

dades possuem o mesmo nível de autonomia funcional e independência 

decisória. Da mesma forma, esta pluralidade de entidades reguladoras 

com poderes normativos, embora necessária em decorrência das especifi-

cidades locais e regionais, cria um quadro jurídico geral com baixa 

uniformidade e, por isso, previsibilidade, fato que diminui o nível de segu-

rança jurídica e afasta investimentos privados. 

A alternativa se construiu no bojo do supracitado Projeto de Lei é 

atribuir à Agência Nacional de Águas – ANA a função de edição de normas 

de referência no setor de saneamento. Ou seja, passaria a caber à entidade 

federal o papel de criar, identificar, desenvolver e veicular melhoras práti-

cas (benchmarks) regulatórias.  

O PL atribui à ANA a incumbência de editar normas de referência 

sobre padrões de qualidade e eficiência na prestação, manutenção e ope-

ração dos sistemas de saneamento, regulação tarifária, padronização dos 

instrumentos negociais de prestação dos serviços de saneamento, metas 

de universalização, redução progressiva e controle da perda de água, pa-

râmetros para determinação de caducidade na prestação dos serviços de 

 
15 Saddy (2017, p. 141-143) elenca mais de 20 entidades administrativas que possuem competência regulatória sobre 
o setor de saneamento, sejam elas municipais, intermunicipais ou estaduais, exclusivas ou não exclusivas.  
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saneamento etc. Ou seja, as normas de referência se relacionarão tanto 

com a regulação contratual quanto com a regulação exógena. 

Na formulação das normas de referência, a ANA deverá avaliar as 

melhores práticas do setor, realizar consultas e audiências públicas e cons-

tituir grupos ou comissões de trabalho que contarão com a participação 

das entidades reguladoras e representativas dos Municípios. Ademais, a 

agência deverá realizar análise de impacto regulatório das normas de re-

ferência que vier a editar. 

A opção por atribuir a uma agência reguladora federal a incumbência 

de editar normas de referência para o setor de saneamento implica claros 

trade-offs. De um lado, pode-se afirmar que o exercício desta função nor-

mativa é uma continuidade da competência da União para editar normas 

gerais sobre saneamento básico (art. 21, XX, CF). Ademais, algum nível de 

padronização nacional pode contribuir positivamente para o aumento da 

previsibilidade, do alinhamento de expectativas e da segurança jurídica no 

setor. Por fim, ter este apoio normativo pode facilitar o surgimento de en-

tidades reguladoras locais e regionais que, sem ele, possuiriam baixa 

capacidade técnica. 

Por outro lado, ampliar os poderes normativos da União através de 

entidade reguladora da sua administração indireta pode significar uma 

restrição indevida da autonomia dos titulares dos serviços de saneamento. 

Ademais, a extensão territorial do Brasil e sua infinidade de peculiarida-

des, diversidades e realidades pode ser um forte indício de que é impossível 

ou não recomendável a uniformização regulatória do setor. Por fim, deve-

se destacar que na sua origem a ANA não possui especialização técnica no 

setor de saneamento. Tanto isto é verdade que o PL promove substanciais 

alterações na Lei Federal nº 9.984/00 (lei de criação da ANA) para expli-

citamente atribuir-lhe competências novas, bem como cria centenas de 

novos cargos de especialista em saneamento básico na agência. 
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A título de conclusão, é fundamental que se destaque que a desesta-

tização é apenas uma dentre as alternativas jurídico-regulatórias à 

disposição do Estado. Esta alternativa, contudo, deve ser enxergada como 

legítima e lícita possibilidade e como uma forma de implementação estável 

e perene de políticas públicas de saneamento. 

 
Considerações finais 
 

O direito à saúde é altamente complexo. Sua efetivação envolve uma 

série de vetores e setores. Sua satisfação e implementação demanda a ar-

ticulação de uma infinidade de variáveis, atores, recursos, estruturas e 

instituições. Neste sentido, o saneamento básico e suas políticas públicas 

são aplicativos fundamentais. 

A Constituição Federal, embora tenha estipulado o atingimento de 

uma série de finalidades sociais e materiais, deixou para o legislador e para 

o administrador certa margem de opção na construção dos meios. Ou seja, 

há espaço constitucional para a experimentação de políticas públicas com 

orientações e focos diversos. Embora não se possa entender que ela tudo 

permite, o que será inconsistente com sua função maior, entender que a 

Constituição exige um único modelo de ação estatal é subcomplexo e soci-

almente inadequado quando se tem em mente o seu alto grau de variação 

e contingência. 

Desta forma, é plenamente legítimo e lícito que se opte por estrutura 

de políticas públicas voltadas a privilegiar a ação estatal por meio de ór-

gãos e entidades estatais. Apesar das inevitáveis críticas que este modelo 

pode sofrer, seria equivocado afirmar que ele é totalmente infrutífero. Por 

outro lado, também é plenamente lícito e legítimo que se escolha a estru-

turação de políticas públicas que atribuem ao Estado menos funções de 

prestação direta e mais funções de regulação e fiscalização. Este modelo, 
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evidentemente, não estará imune a críticas e não pode ser visto como pa-

naceia para os problemas de saneamento básico. 

No mundo real, local em que não “cabem” modelos puristas, o mais 

provável é que estas alternativas regulatórias, jurídicas e institucionais se 

entrelacem, ao menos quando se adota uma posição de observador externo 

do cenário macro. A única resposta errada, portanto, talvez seja a inviabi-

lização absoluta de experimentalismos. O setor de saneamento precisa de 

aberturas (opções), não de fechamentos. 

Nesse sentido, não é possível que a estruturação de políticas públicas 

no setor de saneamento básico e a sua operacionalização pelos diversos 

atores públicos e privados envolvidos, aí incluídos os juristas, prescinda de 

abordagens interdisciplinares. A complexa rede institucional necessária 

para viabilizar metas como universalização do acesso, redução das perdas 

de água, desenvolvimento e utilização de novas tecnologias no setor de sa-

neamento etc. só pode ser estruturada a partir do intercâmbio de 

conhecimentos. 

Dentro da posição levantada neste artigo, a (re)modelagem dos mar-

cos regulatórios, o aprimoramento do desenho de contratos de concessão 

e a reestruturação ou criação de agências reguladoras devem recorrer, en-

fim, as mudanças necessárias para a construção de novas experiências no 

campo da regulação econômica e social do setor de saneamento, devem 

recorrer ao conhecimento extraído de outros campos do saber. 
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O direito humano à saúde mental em terra de burnout 

 
Germano Schwartz  
Gabriela Di Pasqua 

 
 
1 Introdução  

 

Era uma sensação muito estranha, que a acompanhava há alguns meses. Co-

meçaram com crises de choro, de uma sensação de medo extremo, de 

dificuldade extrema em lidar com problemas rotineiros do dia a dia, ausência 

total de concentração, perda de memória, insônia e falta de apetite. Eram sin-

tomas muito próprios de um grande stress ao qual a si mesma justificava por 

haver recém defendido uma tese de doutorado, acumulando aulas, viagens e a 

maior ocupação de todas as outras, a Advocacia. Mas naquele dia se deu conta 

que havia perdido o controle sobre si mesma e foi devastador. Quando entrou 

na sala repleta de autoridades em uma audiência pública, sentiu uma sensação 

de desmaio. Não ligou, não tinha o que fazer. Bebeu muita água e respirou 

fundo. Foi para a mesa na solenidade. Quando lhe chamaram para falar a um 

salão repleto, a sua boca estava tão seca que mal conseguia balbuciar, não ou-

via a própria voz, o suor escorria sob a roupa como se estivesse num chuveiro. 

As faces ardiam de rubor, e a sensação de pressão no pescoço era tão forte que 

apenas pensava em lutar para ficar viva. Era um eco, um vazio, um torpor. E 

ninguém percebeu, pois demonstrava que era uma fortaleza, mas um olhar 

mais detido notaria que seus muros eram feitos de dor. Tinha que se tratar e 

podia ser muita coisa, mas era um imenso Transtorno de Ansiedade Genera-

lizada. Foi esse o diagnóstico. (OAB, 2018, p. 9).  

 

O relato destacado consta na Cartilha da Saúde Mental do Advogado, 

confeccionada pela Ordem dos Advogados do Brasil, em 2018. A narrativa 

de sofrimento retrata sintomas sentidos por muitos profissionais ao redor 

do mundo: o esgotamento profissional.  
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Quando há sensação de fadiga repousa-se. Mas o que se faz quando a 

exaustão atinge um nível em que o corpo e a mente humanos chegam à 

exaustão emocional, física e psíquica? A partir dessas inquietações intro-

dutórias, apresenta-se o objeto deste estudo reflexivo, qual seja, a 

denominada síndrome de burnout ou síndrome do esgotamento profissi-

onal.  

Numa sociedade globalizada de forma frenética, na qual não se tem 

tempo para nada, mas se quer fazer tudo, as doenças psíquico-emocionais 

estão cada vez mais presentes. É difícil não conhecer, ao menos, uma pes-

soa que faça uso de medicações controladas.  

Nesse ínterim, busca-se, neste estudo, abordar de forma reflexiva a 

síndrome de burnout, a partir da proteção advinda do Direito Humano à 

Saúde. Para tanto, o plano de trabalho do presente artigo atenta para a 

análise da doença na perspectiva dos direitos humanos, bem como para a 

abordagem das características da patologia, além de apontar pesquisas so-

bre a doença em algumas áreas profissionais, culminando com o caso da 

jornalista Izabella Camargo.  

A metodologia empregada para fins de pesquisa é a exploratória bi-

bliográfica, com análise de dados emitidos pelas entidades atuantes, 

informações extraídas de redes sociais, assim como utilização do arca-

bouço doutrinário sobre a temática. Assim, pergunta-se: a sociedade da 

informação adoeceu?  

 
2 A Síndrome de Burnout na Perspectiva do Direito Humano à Saúde 
 

Foi Immanuel Kant quem embasou o conceito atual de dignidade da 

pessoa humana, quando expôs que a natureza do ser racional não pode ser 

confundida com a dos seres irracionais ou coisas. Para Kant, “o homem, é, 

duma maneira geral, todo o ser racional, existe como fim em si mesmo, 
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não só como meio para o uso arbitrário desta ou daquela vontade” (KANT, 

2007, p. 68). 

Ademais, na concepção do filósofo, no âmbito das finalidades, quando 

algo pode ser substituído por qualquer outra coisa equivalente, tem-se um 

preço, mas quando está acima de todo preço, há dignidade. Ainda, precei-

tua Kant (2007, p. 77): 

 

O que se relaciona com as inclinações e necessidades gerais do homem tem 

um preço venal; aquilo que, mesmo sem pressupor uma necessidade, é con-

forme a um certo gosto, isto é a uma satisfação no jogo livre e sem finalidade 

das nossas faculdades anímicas, tem um preço de afeição ou de sentimento 

(Affektionspreis); aquilo porém que constitui a condição só graças à qual qual-

quer coisa pode ser um fim em si mesma, não tem somente um valor relativo, 

isto é um preço, mas um valor íntimo, isto é dignidade. 

 

Cumpre salientar que a dignidade humana faz parte do âmago dos 

direitos humanos e fundamentais; mais, a primeira constitui-se no funda-

mento desses últimos. Nesse sentido, Barroso (2014, p. 75): 

 

A dignidade humana e os direitos humanos (ou fundamentais) são intima-

mente relacionados, como as duas faces de uma mesma moeda ou, para usar 

uma imagem comum, as duas faces de Jano. Uma, voltada para a filosofia, 

expressa os valores morais que singularizam todas as pessoas, tornando-as 

merecedoras de igual respeito e consideração; a outra é voltada para o Direito, 

contemplando os direitos fundamentais. Esses últimos representam a moral 

sob a forma de Direito ou, como assinalado por Jürgen Habermas, ‘uma fusão 

do conteúdo moral com o poder de coerção do Direito’.  

 

Além disso, Barroso (2014, p. 72) estabelece um conteúdo mínimo da 

ideia de dignidade humana, identificando-a em três elementos: o valor in-

trínseco de todos os indivíduos, a autonomia do ser humano e as restrições 

legítimas impostas a ela em nome de valores sociais ou de interesses 
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estatais. Nesse diapasão, pode-se considerar, evidentemente, que a prote-

ção da psique está englobada na noção de dignidade humana, porquanto 

ser um valor intrínseco ao indivíduo, assim como elemento essencial para 

sua autonomia como ser.  

Por oportuno, adentrando em uma perspectiva de correlação da dig-

nidade humana aos direitos fundamentais, endossa-se o conceito de 

dignidade humana formulado por Sarlet (2015, p. 70-71): 

 

[...] a qualidade intrínseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que 

o faz merecedor do mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da 

comunidade, implicando, neste sentido um complexo de direitos e deveres 

fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de 

cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condições exis-

tenciais mínimas para uma vida saudável, além de propiciar e promover sua 

participação ativa e corresponsável nos destinos da própria existência e da vida 

em comunhão com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos 

demais seres que integram a rede da vida. 

 

Sabe-se que, na Constituição Federal da República Federativa do Bra-

sil, a dignidade humana se consolida como fundamento do Estado 

Democrático de Direito, positivado no artigo 1º, inciso III, da Carta Magna. 

Nas palavras de Bonavides (2001, p. 233): “Nenhum princípio é mais vali-

oso para compendiar a unidade material da Constituição que o princípio 

da dignidade da pessoa humana”.  

Com essa noção de supremacia, não restam dúvidas de que a digni-

dade humana impõe limites à atuação estatal, mas também estabelece que 

o Estado deverá ter como meta a proteção, promoção e realização de uma 

vida com dignidade para todos. Ao ente estatal, cabe o dever de proteger a 

dignidade dos indivíduos contra agressões de terceiros, inclusive, advindas 

de outros particulares (SARLET, 2015, pp. 89-90). 
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De fato, a proteção dos direitos da pessoa decorre tanto de uma or-

dem interna quanto externa (internacional), mas é necessário pontuar 

que, ao tratar de direitos internos, está-se referindo a direitos fundamen-

tais, ao passo que os direitos humanos se encontram no plano do Direito 

Internacional Público (MAZZUOLI, 2017, p. 24).  Nesse sentido, vai o con-

ceito de direitos humanos elaborado por Mazzuoli (2017, p. 24):  

 

Os direitos humanos são, portanto, direitos protegidos pela ordem internaci-

onal (especialmente por meio de tratados multilaterais, globais ou regionais) 

contra as violações e arbitrariedades que um Estado possa cometer às pessoas 

sujeitas à sua jurisdição. São direitos indispensáveis a uma vida digna e que, 

por isso, estabelecem um nível protetivo (standard) mínimo que todos os Es-

tados devem respeitar, sob pena de responsabilidade internacional. Assim, os 

direitos humanos são direitos que garantem às pessoas sujeitas à jurisdição de 

um Estado meios de vindicação de seus direitos, para além do plano interno, 

nas instâncias internacionais de proteção (v.g., em nosso entorno geográfico, 

perante a Comissão Interamericana de Direitos Humanos, que poderá subme-

ter a questão à Corte Interamericana de Direitos Humanos). 

 

De outro lado, os direitos fundamentais localizam-se nas Constitui-

ções respectivas de cada Estado, restringidos pelo tempo e espaço, como 

também observado pelo autor supracitado, que apresenta a seguinte ter-

minologia quando trata de direitos fundamentais: 

 

Trata-se de expressão afeta à proteção interna dos direitos dos cidadãos, ligada 

aos aspectos ou matizes constitucionais de proteção, no sentido de já se en-

contrarem positivados nas Cartas Constitucionais contemporâneas. São 

direitos garantidos e limitados no tempo e no espaço, objetivamente vigentes 

numa ordem jurídica concreta. Tais direitos devem constar de todos os textos 

constitucionais, sob pena de o instrumento chamado Constituição perder to-

talmente o sentido de sua existência, tal como já asseverava o conhecido art. 

16 da Declaração (francesa) dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789: ‘A 
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sociedade em que não esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabele-

cida a separação dos poderes não tem Constituição’ (MAZZUOLI, 2017, p. 26).  

 

Não se pode olvidar, todavia, de que direitos fundamentais são direi-

tos humanos em sentido material, uma vez que seu titular sempre será a 

pessoa.  Nesse ponto de vista, é traçada a distinção elucidada por Sarlet 

(2015, p. 29-30): 

 

Em que pese os dois termos (‘direitos humanos e direitos fundamentais’) se-

jam comumente utilizados como sinônimos, a explicação corriqueira e, diga-

se de passagem, procedente para a distinção é de que o termo ‘direitos funda-

mentais’ se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e 

positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, 

ao passo que a expressão ‘direitos humanos’ guardaria relação com os docu-

mentos de direito internacional, por referir-se àquelas posições jurídicas que 

se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculação 

como determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram à validade 

universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequí-

voco caráter supranacional (internacional). 

 

No âmbito desse debate, alguns autores optaram por adotar o termo 

“direitos humanos fundamentais”, destacando-se Moraes (2017, p. 20), 

que elaborou a seguinte definição para a nomenclatura em questão: 

 

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem 

por finalidade básica o respeito a sua dignidade, por meio de sua proteção con-

tra o arbítrio do poder estatal, e o estabelecimento de condições mínimas de 

vida e desenvolvimento da personalidade humana pode ser definido como di-

reitos humanos fundamentais.  

 

Embora a utilização dessa expressão não afaste a importância da dis-

tinção conceitual, da mesma forma que os direitos humanos discorrem 

sobre reconhecimento, proteção de valores e reivindicações de todos os 



Germano Schwartz; Gabriela Di Pasqua | 319 

 

seres humanos, é comum tal fundamentalidade aos direitos fundamentais. 

Entretanto, entende-se que os direitos humanos e os direitos fundamen-

tais não se confundem, porquanto fazem parte de planos de eficácia 

distintos (SARLET, 2015, pp. 32-33).  

Feitas essas considerações iniciais, tem-se que a Declaração Universal 

de Direitos Humanos, a sua vez, no seu artigo XXV, tópico 1, estabeleceu 

que “todo ser humano tem direito a um padrão de vida capaz de assegurar-

lhe, e a sua família, saúde e bem-estar.” 

Já a Convenção Americana sobre os Direitos Humanos (Pacto de San 

José da Costa Rica), promulgada internamente no ordenamento jurídico 

pátrio pelo Decreto nº 678, de 6 de novembro de 1992, não tratou especi-

ficamente do direito à saúde em seu texto originário, mas, posteriormente, 

editou-se o Protocolo Adicional à Convenção Americana de Direitos Hu-

manos em matéria de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, o qual 

reconhece tal direito no artigo 10, referindo que “Toda pessoa tem direito 

à saúde, entendida como o gozo do mais alto nível de bem‑estar físico, 

mental e social.” Ainda, o mesmo dispositivo qualifica o direito à saúde 

como um bem público, comprometendo os Estados-Partes na adoção de 

medidas para garantia desse direito, inclusive apontando a necessidade de 

prevenção e tratamento de doenças profissionais. 

A Organização Mundial da Saúde, no seu texto constituidor, afirma 

que o “gozo do grau máximo de saúde que pode ser alcançado é um dos 

direitos fundamentais de todo ser humano.” Segundo Carvalho (2018, p. 

816), esse direito humano, tão íntimo à pessoa, faz as vias de protetor do 

bem-estar físico, mental e social do indivíduo, cabendo ao Estado ofertar 

serviços públicos que lhe dê essa garantia. Nesse sentido, já numa concep-

ção de direitos fundamentais, o poder constituinte originário consagrou, 

no texto da Constituição Federal Brasileira de 1988, em seu artigo 6º, o 

direito à saúde como um direito social.   
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Diante desse contexto, é inequívoco que o direito à saúde mental se 

classifica como um direito humano, mas a ele não se limita, sendo também 

um direito fundamental, na qualidade social. Trata-se, pois bem, de um 

dos direitos mais delicados e vulneráveis de ser infringido por outro, uma 

vez que se está diante da proteção daquilo que rege todas as esferas do ser 

humano: a mente. 

 
2.1 Caracterização da doença 
 

Na mesma medida em que os documentos protetivos de direitos hu-

manos e direitos fundamentais trataram de garantir a proteção à saúde, 

incluindo, por óbvio, a mental, também foram redigidos traços de amparo 

ao direito do trabalhador. São inúmeros tratados, declarações, até mesmo 

os já citados aqui, como documentos editados pela OIT. Também a Cons-

tituição Federal de 1988 qualificou o direito ao trabalho como social, assim 

como o fez com a saúde.  

Ocorre que, no âmago desses direitos garantidos aos trabalhadores e 

ao trabalho, por si próprio, está algo que muitas vezes acaba esquecido na 

sociedade atual, qual seja, a saúde mental do trabalhador. Dados alarman-

tes da Organização Mundial da Saúde indicam que, até 2020, a depressão 

será a doença mais incapacitante do mundo. Segundo o Órgão, a depressão 

é um dos transtornos mentais mais frequentes, atingindo mais de trezen-

tos milhões de pessoas ao redor do globo. Também a doença é definida 

pela entidade como a maior causa global de incapacidade e morbidade, ao 

passo que nos piores casos pode levar ao suicídio.  

No Brasil, o Ministério da Saúde aponta que, por meio de estudo epi-

demiológico, a prevalência da depressão ao longo da vida está em torno do 

percentual de 15,5%. Consta na plataforma disponível na internet do Ór-

gão, que a prevalência da depressão na rede primária de saúde é de 10,4%, 

analisada de forma isolada ou associada a um transtorno de natureza 
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física. Ainda, de acordo com dado da OMS indicado pelo Ministério da Sa-

úde Brasileiro, a depressão situa-se em quarto lugar entre as principais 

causas de ônus. Ocupa a primeira posição quando considerado o tempo 

vivido com incapacitação ao longo da vida (mais precisamente, 11,9%). 

Um dos fatores de risco da depressão é o estresse crônico.  

É na esteira da depressão e do estresse crônico, que repousa o objeto 

principal desse estudo, isto é, a chamada síndrome de burnout1 ou sín-

drome do esgotamento profissional, a qual veio a ser descrita 

primeiramente no ano de 1974, pelo médico americano Freudenberger 

como um distúrbio psíquico (VIEIRA, 2010, p. 271).  

O termo burnout pode ser definido, igualmente, como aquilo que dei-

xou de funcionar por ausência de energia. A síndrome constitui um 

processo iniciado com excessivos e prolongados níveis de estresse/tensão 

no ambiente de trabalho. É diagnosticada mediante quatro concepções 

teóricas: clínica, sociopsicológica, organizacional e sócio-histórica (TRIGO, 

TENG e HALLAK, 2007, p. 225). 

Engloba sentimentos como desesperança, solidão, depressão, raiva, 

impaciência, irritabilidade, tensão, diminuição de empatia, sensação de 

baixa energia, fraqueza, preocupação, aumento da suscetibilidade para do-

enças, cefaleias, náuseas, tensão muscular, dor lombar ou cervical, e 

distúrbios do sono. Os fatores de risco para desenvolvimento da doença 

envolvem organização, indivíduo, trabalho e sociedade (TRIGO, TENG e 

HALLAK, 2007, pp. 225-226). 

O Ministério da Saúde conceitua a síndrome de burnout como um 

“distúrbio emocional com sintomas de exaustão extrema, estresse e esgo-

tamento físico resultantes de situações de trabalho desgastante, que 

demandam muita competitividade ou responsabilidade.” A doença, 

 
1 Em inglês, burn significa queima, combustão, enquanto out remete a algo exterior.   
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portanto, desenvolve-se no ambiente de trabalho, sendo o excesso de tra-

balho a principal causa da síndrome. 

A patologia atinge, comumente, profissionais que laboram sob pres-

são e com responsabilidades frequentes como médicos, enfermeiros, 

professores, policiais, jornalistas, entre outros. Essa doença, ainda se-

gundo o Ministério da Saúde, pode resultar em estado de depressão 

profunda, sendo essencial e emergente a procura por apoio médico, tão 

logo apresentados seus sintomas (dentre eles, nervosismo, sofrimentos 

psicológicos e problemas físicos).   

De acordo com Varella, o sintoma típico da síndrome é a sensação de 

esgotamento físico e emocional por conta de situações estressantes no tra-

balho. Os pacientes começam a ter várias atitudes negativas como 

ausências no trabalho, agressividade, isolamento, mudanças bruscas de 

humor, irritabilidade, dificuldade de concentração, lapsos de memória, 

pessimismo, baixa autoestima, além de ficarem suscetíveis a desenvolver 

outras doenças como ansiedade, depressão e síndrome do pânico - se já 

não presentes. 

No ano de 2019, a síndrome de burnout foi incluída pela Organização 

Mundial da Saúde na Classificação Estatística Internacional de Doenças e 

Problemas Relacionados à Saúde (CID 11), mais especificamente no grupo 

24 (fatores que influenciam o estado de saúde), associada à categoria de 

problemas relacionados ao emprego ou desemprego. Foi a primeira vez 

que uma doença causada por estresse profissional foi inserida na lista 

mundial de patologias da OMS.  

Anterior ao reconhecimento da síndrome pela OMS, em 2012, a In-

ternational Stress Management Association (ISMA-BR) realizou pesquisa 

consistente em entrevistas com mil executivos, em oito países: Estados 

Unidos, Japão, China, Alemanha, França, Brasil, Israel e Fiji. O estudo 

apontou que 70% da população economicamente ativa no Brasil sofre de 
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patologias associadas ao excesso de estresse (OLIVEIRA, 2013). O Órgão, 

já em 2011, indicava que 30% dos profissionais brasileiros acabaram viti-

mados pela síndrome de burnout, ao passo que o Brasil, à época, ocupava 

o segundo lugar na lista das nações com mais vítimas do esgotamento no 

trabalho (JÚNIOR, 2011).  

Salta aos olhos, nessa linha, que doenças como síndrome de burnout, 

depressão e ansiedade estão cada vez mais comuns. É difícil não conhecer 

pelo menos uma pessoa do círculo de convivência que não faça uso dos 

populares remédios controlados. O questionamento que se faz, especial-

mente em relação ao desenvolvimento dessas doenças por questões 

profissionais, é: o que levou o país a isso?  

 
2.2 Esgotamento para todos os lados 
 

Em que pese as áreas comumente citadas como fatores de risco do 

burnout serem ligadas à saúde, à educação e à segurança, uma classe pro-

fissional em especial parece refletir em muito no espelho do esgotamento 

emocional: a advocacia. O acúmulo de funções e exorbitante quantidade 

de demandas, notados, especialmente, em escritórios que prestam serviço 

em massa para grandes empresas, podem estar atrelados aos transtornos 

mentais que atingem os advogados (BELLUCCI, 2012, p. 11). 

Tem-se que a depressão e demais problemas psiquiátricos se torna-

ram epidêmicos na advocacia, a qual é movimentada por uma massa de 

profissionais que, muitas vezes, labutam sob efeitos de antidepressivos e 

ansiolíticos. Esse tipo de constatação foi objeto de uma coluna recente es-

crita por Ravagnani ao site jurídico “Justificando”, mediante experiência 

pessoal e inspirado por um perfil da rede social instagram, denominado 

“paulistaelevator”, um espaço de humor, mas voltado para denunciar ca-

sos de jornadas exaustivas e assédio moral, sua maioria formada por 

advogados de grandes escritórios.  
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Ao acessar o perfil supracitado, depara-se com um destaque chamado 

“Revolta do Lexa”. Dentre as publicações, há fotos da medicação rivotril, 

com a legenda “solução para ativos estressados”, uma caixinha do remédio 

sertralina e dos dizeres “double trouble”, também há uma cartela de sea-

kalm, dizendo “sim, mandamos hoje”, “se o prazo era sexta? Enviamos na 

quarta”, com uma reserva do medicamento lexapro, e parece “que teremos 

de remarcar suas férias”, acompanhado de uma cartela do remédio clona-

zepam.  

A Psicóloga Fátima Antunes, por sua vez, realizou pesquisa empírica, 

sob o modelo de análise Demanda-Controle-Suporte, de Robert Karasek. 

O estudo aplicou um questionário para 702 advogados, sendo que 53,7% 

dos profissionais eram homens, e 46,3% mulheres, a maioria vinda da 

região Sudeste do Brasil, e com idade a partir dos vinte anos.  Os resultados 

obtidos pela pesquisa indicaram que a advocacia exige diversas demandas 

psicológicas diariamente, tendo os advogados acentuado controle sobre o 

trabalho que exercem. Entretanto, não possuem suporte social, apoio dos 

colegas, tampouco dos superiores, nas suas realizações (JÚNIOR, 2011).  

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados Brasileiros e sua Co-

missão Especial de Direito Médico e da Saúde, no ano de 2018, editaram a 

Cartilha da Saúde Mental da Advocacia. No tópico referente à síndrome de 

burnout, o Órgão de classe aduz que:  

 

Na cultura de ‘glorificação do estresse’ que ocorre nos dias atuais, na qual só 

sobrevive no mercado de trabalho quem dá tudo de si e se orgulha quem não 

possui tempo para nada além do escritório, os transtornos de ansiedade rela-

cionados à profissão crescem, e junto a eles a necessidade de buscar a ajuda e 

tratamento adequados – respeitando os diferenciais de cada um. (OAB, 2018, 

p. 13).  
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Mas o problema não atinge tão somente os advogados brasileiros. Na 

segunda edição da Cartilha sobre Saúde Mental do Advogado, a Ordem dos 

Advogados Brasileiros apontou estudo realizado pela American Bar Asso-

ciation-Commission on Lawyer Assistance Programs, em 2016, com treze 

mil profissionais estadunidenses, em dezenove diferentes estados. Em re-

lação à saúde mental da advocacia, 28% dos advogados norte-americanos 

sofriam de depressão, 23% de estresse e 20% de ansiedade (OAB, 2019, 

p. 10).  

Outra seara profissional também atingida pela síndrome de burnout 

é a docência. Um estudo realizado em trinta e cinco escolas municipais, 

dezenove estaduais e seis particulares, com ensino fundamental e médio, 

na cidade de Porto Alegre, em 2006, verificou que a maioria dos professo-

res entrevistados trabalhava mais de vinte horas semanais (51%), 

mantendo contato, diariamente, com até cem alunos. A quase totalidade 

dos professores desenvolvia atividades docentes em horário fora da jor-

nada laboral - extraclasse (cerca 96,2%), e muitos também exerciam 

outras atividades profissionais (59%). Foi utilizado método para verificar 

o estresse profissional dos professores em três dimensões: realização pes-

soal no trabalho, despersonalização e diminuição da realização 

profissional, características que servem para o diagnóstico de manifesta-

ção da burnout (CARLOTTO e PALAZZO, 2006, p. 1019).  

Com relação aos níveis de burnout, a pesquisa verificou que a exaus-

tão emocional foi a dimensão que atingiu maior índice médio, seguida pelo 

fator da diminuição da realização pessoal no trabalho, sendo que a de me-

nor índice foi a despersonalização em relação às pessoas que lidam no 

ambiente profissional. Quanto aos fatores de estresse apresentados pelos 

professores, constatou-se que apenas o fator expectativas familiares em 

relação ao trabalho se associou com a dimensão exaustão emocional. Já a 

dimensão de despersonalização evidenciou associação com expectativas 
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familiares, mau comportamento dos alunos e falta de participação nas de-

cisões institucionais. O fator mau comportamento dos alunos mostrou 

associar-se com a dimensão diminuição da realização pessoal no trabalho 

(CARLOTTO e PALAZZO, 2006, p. 1020).  

Em se tratando da área da saúde, manejando-se métodos semelhan-

tes ao estudo supracitado, uma pesquisa empírica realizada no ano de 

2007, entrevistou sessenta e um trabalhadores de enfermagem atuantes 

no Pronto Socorro do Hospital Universitário Regional do Norte do Paraná. 

No estudo, verificou-se que 21,3% dos profissionais apresentavam alta 

classificação para exaustão emocional, 32,8% alta classificação para des-

personalização e 26,2% apresentaram baixa classificação para realização 

profissional. Dentre os profissionais pesquisados, uma enfermeira, duas 

técnicas de enfermagem e duas auxiliares de enfermagem apresentaram 

sinais e sintomas de burnout. Dos demais, 54,1% possuíam alto risco para 

manifestação de burnout, e 37,7% baixo risco para desenvolver a doença 

(JODDAS e HADDAD, 2008, p. 194).  

O ambiente universitário também abriga transtornos mentais, prin-

cipalmente a depressão e a ansiedade. Casos de suicídio têm sido cada vez 

mais comuns. No Rio Grande do Sul, entre julho do ano de 2018 e maio de 

2019, houve notícia de três alunos que se suicidaram, em universidades 

renomadas do estado, tendo-se informações de que os universitários esta-

vam em sofrimento psíquico. Um dos casos vitimou uma aluna da UFPEL, 

ao passo que a colega de quarto mencionou à equipe jornalística da Zero 

Hora que a estudante sofria de depressão e estava apresentando crises de 

ansiedade. Os motivos giravam em torno de dívidas e desemprego, dificul-

tados pelo fato da sua condição de estudante.  

Diante desse contexto fático, as universidades têm tomado medidas 

para prevenção e resgate da saúde mental de seus estudantes. A UFRGS, 

por exemplo, em iniciativa do Centro Interdisciplinar de Pesquisa e 
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Atenção à Saúde (CIPAS), órgão auxiliar do Instituto de Psicologia da 

UFRGS, criou um grupo de trabalho específico, o qual atende universitá-

rios que sofrem de transtornos psíquicos, podendo ser acessado por site 

específico.  

Para se ter uma noção de que a síndrome de burnout já vem sendo 

vislumbrada há anos, um estudo empírico realizado no ano de 2008 ana-

lisou 514 estudantes da área da saúde, de uma universidade privada da 

cidade de Porto Alegre. O método de estudo aplicado buscou verificar os 

preditores da burnout por meio de três fatores: exaustão emocional, des-

crença e eficácia profissional (CARLOTTO e CÂMARA, 2008, p. 105). 

Os resultados obtidos na   dimensão de exaustão emocional (englo-

bando intenção    de    abandonar/permanecer    no curso,   idade,   número   

de   disciplinas   em curso  no  semestre,  prática  de  atividade  de lazer,  

satisfação  com  o  curso,  semestre, realizar  curso  complementar  na  área 

e possuir  experiência  profissional  na  área), apontou 29,2%  da variabi-

lidade da exaustão emocional. Com relação ao fator da descrença (intenção 

de abandonar/permanecer no curso, atividade de lazer, satisfação com o 

curso e idade), expressaram 20,1%. A   eficácia profissional (explicada pe-

las variáveis abandono do curso, atividade de lazer, experiência 

profissional na área e satisfação com o curso), perfazem 11,4% da variân-

cia dimensional (CARLOTTO e CÂMARA, 2008, p. 105).  

A pesquisa também concluiu que quanto mais jovens os estudantes, 

mais presente o fator de exaustão emocional, pois precisam aprender a 

lidar com as frustrações da vida, do ambiente de trabalho, e com respon-

sabilidades, algo que, para a maioria, recém saída do ensino médio, 

consiste em algo muito novo. O número de disciplinas cursadas também 

surge forte como preditora da exaustão emocional, detectora da síndrome 

de burnout. Não possuir atividades de lazer também atinge em muito os 



328 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade 

 

universitários tanto no fator da exaustão emocional quanto na descrença 

(CARLOTTO e CÂMARA, 2008, pp. 106-107).   

 
2.3 Quando o trabalho te consome: o caso Izabella Camargo 
 

Um caso que ganhou as redes sociais no último ano, envolve a jorna-

lista Izabella Camargo, a qual declarou publicamente ter sofrido da 

síndrome de burnout. Em entrevista à Revista Veja, matéria que foi publi-

cada em janeiro de 2019, a jornalista declarou que os sintomas da 

síndrome iniciaram em 2015, quando ela ingressou no programa jornalís-

tico Hora 1, transmitido no horário da madrugada da programação da 

emissora Rede Globo.  

Devido ao horário de trabalho, a jornalista não conseguia dormir o 

suficiente para recuperação física e mental. Começou a tentar todas as téc-

nicas para se adaptar à nova rotina de trabalho, sem êxito. Passou a fazer 

uso de indutores de sono para dormir logo e acordar às duas horas da 

manhã. Em 2016, o quadro da jornalista se agravou, tendo-lhe sido recei-

tado antidepressivos pelo seu médico psiquiátrico. 

Em julho do ano de 2017, a carga horária de trabalho da jornalista 

aumentou, ao passo que o corpo reagiu com episódios de taquicardia, en-

joos, crises nervosas e choro constante. Até que a profissional 

simplesmente sofreu um apagão quando estava no ar: não lembrava o 

nome da capital do Paraná, sua cidade de origem. O episódio foi observado 

por uma espectadora, a qual questionou o que estava acontecendo nas re-

des sociais. Burnout. Era o diagnóstico dado pelo psiquiatra ao quadro 

clínico de Izabella.  

Na matéria publicada pela Revista Veja, a jornalista questiona: “Se 

você está cansado, dorme no fim de semana. Mas como lidar com o acú-

mulo de exaustão?” Izabella relatou ter sofrido muita incompreensão, 
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mencionando ter levado laudos aos chefes pedindo mudança de horário. 

Após um período de licença-médica, acabou por ser dispensada.  

Após a demissão, Izabella contou ao público, por meio das redes so-

ciais, sobre a patologia a que fora cometida. Acabou por movimentar uma 

grande massa que sofre calada. Seu perfil na rede social Instagram (@iza-

bellacamargoreal), até o dia 10 de novembro de 2019, conta com 283 mil 

seguidores. A jornalista faz posts diários sobre a doença e atua em várias 

causas para conscientização e prevenção. Criou a campanha digital regida 

pela #daumtempo, e está vinculada ao projeto “A Dor Pode te Marcar”, do 

Ministério Público do Trabalho, um movimento de prevenção, atuante nas 

doenças ocupacionais que podem afligir o trabalhador.  

No dia 5 de julho de 2019, a Justiça do Trabalho decidiu pela reinte-

gração da jornalista na emissora Rede Globo, após julgamento de 

reclamatória trabalhista ajuizada por Izabella, quando da sua demissão.  

 
Considerações finais 
 

Ao decorrer das linhas aqui traçadas, inicialmente, buscou-se fazer 

um panorama sobre o direito humano à saúde, culminando na conclusão 

de que no âmago dessa garantia também está a proteção de um dos bens 

humanos mais preciosos, qual seja, a mente.  

Partindo dessa concepção, analisaram-se as características da doença 

denominada síndrome de burnout ou esgotamento profissional, verifi-

cando que o Brasil está entre as nações que mais sofrem da doença. Além 

disso, observou-se que a patologia apresenta fortes laços com outros trans-

tornos mentais como a depressão e a ansiedade.  

Igualmente, foram abordados alguns dados extraídos de pesquisas 

empíricas e de relatos sobre diversas áreas profissionais como a advocacia, 

o ensino básico, a saúde e também os universitários.  
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Ao final, a pesquisa relata o caso da jornalista Izabella Camargo, di-

agnosticada com a doença, sobre a qual se manifesta publicamente em 

redes sociais, trabalhando em medidas de prevenção e combate.  

A sociedade contemporânea, cada vez mais disputada e concorrida no 

âmbito profissional, em grande medida, respira por intermédio de antide-

pressivos e de ansiolíticos. As pessoas precisam de remédios para acordar, 

para assim se manter e para dormir. No cerne dessas constatações, está a 

síndrome de burnout, objeto deste estudo.  

O presente estudo, sem qualquer objetivo de esgotamento da temá-

tica, tão complexa e pertinente, consiste em um apelo para que se 

produzam, a cada dia, mais pesquisas sobre essa doença. Outrossim, é ne-

cessária a adoção de medidas de conscientização da sociedade sobre a 

síndrome de burnout, para os que sofrem e para os que lidam com quem 

sofre. Também se faz impositivo que os Órgãos protejam o empregado que 

é acometido por essa doença. Com isso, aqueles que lutam por tantas cau-

sas em suas searas profissionais não precisarão se deixar consumir em 

nome dessa bandeira.  
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Impactos do assédio moral organizacional virtual na 
saúde mental do trabalhador 

 
Claiz Maria Pereira Gunça dos Santos 

 
 
1 Introdução  
 

A Constituição da República Federativa do Brasil, fundada na cidada-

nia (art. 1º, II), na dignidade da pessoa humana (art. 1º, III) e na 

valorização social do labor (art. 1º, IV), consagra o direito fundamental ao 

trabalho como seu núcleo ético-jurídico (art. 6º e 7º) e pilar estruturante 

da ordem econômica (art. 170) e social (art. 193). Com efeito, tendo como 

base o primado do trabalho e da justiça social, a Constituição Federal re-

conhece a centralidade do labor humano e a sua essencialidade na 

afirmação democrática.  

O tratamento constitucional especial conferido ao direito do trabalho 

também pode ser vislumbrado na enumeração de diversos direitos funda-

mentais do art. 7º ao art. 11, bem como na concretização dos princípios da 

progressividade e da vedação ao retrocesso social, a partir da expressão 

“além de outros que visem à melhoria de sua condição social”, prevista no 

art. 7º, caput. 

Nesse contexto, considerando a ampla proteção ao trabalho humano 

conferida pelo texto constitucional, os direitos fundamentais são plena-

mente aplicados às relações de trabalho. Destarte, podem ser identificados 

dois grupos: a) direitos fundamentais laborais específicos (indivíduo na 

condição de trabalhador); e b) direitos fundamentais laborais inespecíficos 

(indivíduo na condição de cidadão).  
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Além dos direitos fundamentais laborais específicos ou inespecíficos 

previstos no Título II da Constituição Federal, com base na cláusula de 

abertura material dos direitos e garantias fundamentais, consolidada no 

art. 5º, §2º, podem ser identificados direitos fundamentais aplicados às 

relações de trabalho em outras partes da Constituição, como, v.g., o direito 

ao meio ambiente do trabalho saudável (art. 200, VIII, e art. 225). 

Em semelhante sentido, com base no art. 5º, §2º, da Constituição 

Federal de 1988, também podem ser reconhecidos direitos fundamentais 

fora do texto constitucional. Nesse contexto, são reconhecidos e aplicados 

às relações laborais os direitos fundamentais implícitos e os direitos pre-

vistos em tratados internacionais sobre direitos humanos firmados pelo 

Estado brasileiro.  

Assim, a título de exemplo, pode ser identificado como um direito 

fundamental implícito laboral o direito à desconexão, pois decorre do re-

gime democrático e dos princípios fundamentais, estando diretamente 

vinculado à dignidade da pessoa humana e à valorização social do trabalho, 

além de possuir alicerce na limitação razoável da duração do trabalho, no 

direito à saúde e no direito ao lazer.  

Diante da assimetria ou desequilíbrio das relações de labor, o empre-

gador, em muitos casos, ao exercer os poderes diretivos extrapola os 

limites de razoabilidade, violando diversos direitos fundamentais do tra-

balhador, bem como a sua eficácia horizontal e diagonal. Necessitando do 

trabalho para seu sustento e de sua família, o empregado nada pode fazer 

para impedir as condutas abusivas patronais. É nesse contexto que está 

inserido o assédio moral.   

A disseminação da internet e o surgimento de aplicativos e platafor-

mas digitais, no contexto de Quarta Revolução Industrial, acarreta o 

surgimento de formas atípicas de execução e fiscalização do labor, 
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possibilitando o surgimento de uma nova modalidade assediadora: o assé-

dio moral virtual.  

Na medida em que o assédio moral virtual está inserido na política 

gerencial da empresa, atingindo todos os trabalhadores indistintamente, 

emerge o assédio moral organizacional virtual. Desse modo, o presente 

artigo objetiva examinar essa nova modalidade assediadora, à luz da Con-

venção 190 da OIT, identificando os seus impactos na saúde mental do 

trabalhador. 

 
2 Assédio moral organizacional 
 

O assédio moral laboral ou interpessoal, conforme conceituação pro-

posta por Pamplona Filho, Wyzykowski e Barros (2016, p. 120), consiste no: 

 

Conjunto de condutas abusivas e intencionais, reiteradas e  prolongadas no 

tempo, que visam a exclusão de um empregado específico, ou de um grupo 

determinado destes, do ambiente de trabalho por meio do ataque à sua digni-

dade, podendo ser comprometidos, em decorrência de seu caráter 

multiofensivo, outros direitos fundamentais, a saber: o direito à integridade 

física e moral, o direito à intimidade, o direito ao tratamento não discrimina-

tório, dentre outros. 

 

Soboll e Heloani (2008, p. 21), por seu turno, entendem por assédio 

moral:  

 

Uma situação extrema de agressividade no trabalho, marcada por comporta-

mentos ou omissões, repetitivos e duradouros. Tem como propósito destruir, 

prejudicar, anular ou excluir e é direcionado a alvos escolhidos (uma ou mais 

pessoas em especial). Caracteriza-se por sua natureza agressiva, processual, 

pessoal e mal-intencionada. 

 

Nesse sentido, a partir das contribuições doutrinárias e acadêmicas, 

pode-se conceituar o assédio moral laboral como: a tortura psicológica 
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perpetrada por um conjunto de ações ou omissões, abusivas e intencionais, 

praticadas por meio de palavras, gestos e atitudes, de forma reiterada e 

prolongada, que atingem a dignidade, a integridade física e mental, além 

de outros direitos fundamentais do trabalhador, comprometendo o exercí-

cio do labor e, até mesmo, a convivência social e familiar.  

O desenvolvimento da tecnologia da informação transformou as re-

lações sociais e também o modo de execução do labor. A nova organização 

do trabalho, balizada pelo desenvolvimento tecnológico e informacional, 

todavia, conquanto tenha ampliado a produtividade, não melhorou, em 

muitas situações, as condições laborais.  

Os trabalhadores, submetidos a acelerados ritmos de produção, sofrem 

cada vez mais com o estresse, com as exigências de metas abusivas, com o 

controle do modo, forma e método de trabalho e com o comprometimento 

das relações interpessoais. Pressão para atingir metas, sobrecarga e ritmo 

excessivo de trabalho, segregação dos funcionários, sistema de premiações, 

divisão de tarefas, estratégias de controle e extrapolação da jornada de tra-

balho são alguns traços característicos dessa nova organização do trabalho. 

É nesse contexto que emerge o assédio moral organizacional. 

O assédio moral organizacional, também denominado de assédio mo-

ral institucional ou straining1, caracteriza-se como uma modalidade de 

assédio moral relacionada aos métodos de gestão de determinada organi-

zação laboral, que, em busca da elevação dos índices de produtividade e 

lucro, viola os direitos fundamentais de diversos trabalhadores.  

 
1 O termo strain significa puxar, esticar, tensionar. Nas relações de trabalho, o vocábulo straining, consoante estudos 
de Harald Ege, consiste na situação de estresse forçado, na qual a vítima é um grupo de trabalhadores de um deter-
minado setor ou repartição, que é obrigado a trabalhar sob grave pressão psicológica e ameaça iminente de sofrer 
castigos humilhantes. Desse modo, no straining, todo o grupo indistintamente é pressionado para aumentar produ-
tividade, atingir metas, bater recordes nas vendas, sob pena de ser acusado de desinteressado, sofrer punições ou, 
até mesmo, perder o emprego. Trata-se, dessa forma, como bem preleciona Calvo (2014, p. 74-76), de um método 
de gestão por estresse ou injúria, que pode ser utilizado para a prática do assédio moral organizacional, mas não 
correspondendo ao assédio em si.   
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Conforme conceito proposto por Araújo (2012, p. 76), configura o as-

sédio moral organizacional: 

 

O conjunto de condutas abusivas, de qualquer natureza, exercido de forma 

sistemática durante certo tempo, em decorrência de uma relação de trabalho, 

e que resulte no vexame, humilhação ou constrangimento de uma ou mais 

vítimas com a finalidade de se obter o engajamento subjetivo de todo o grupo 

às políticas e metas da administração, por meio da ofensa a seus direitos fun-

damentais, podendo resultar em danos morais, físicos e psíquicos. 

 

Desse modo, segundo a autora, o assédio moral organizacional fun-

ciona como um instrumento de gestão e de normatização da conduta dos 

trabalhadores, possibilitando o engajamento e controle de todo o pessoal, 

a fim de implementar o ritmo e a qualidade da produção, sem que qual-

quer reivindicação das condições de trabalho seja intentada (ARAÚJO, 

2012, p. 78). 

Soboll e Gosdal (2009, p. 37) conceituam o assédio moral organiza-

cional como: 

 

Um conjunto sistemático de práticas reiteradas, inseridas nas estratégias e 

métodos de gestão, por meio de pressões, humilhações e constrangimentos, 

para que sejam alcançados determinados objetivos empresariais ou instituci-

onais, relativos ao controle do trabalhador (aqui incluído o corpo, o 

comportamento e o tempo de trabalho), ou ao custo do trabalho, ou ao au-

mento de produtividade e resultados, ou à exclusão ou prejuízo de indivíduos 

ou grupos com fundamentos discriminatórios. 

 

O assédio organizacional, consoante Soboll (2008, p. 21), corres-

ponde a um processo no qual a violência está inserida nos aparatos, nas 

estruturas e nas políticas organizacionais ou gerenciais da empresa, polí-

ticas estas que são abusivas e inadequadas e que possuem o propósito de 
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exercer o gerenciamento do trabalho e do grupo, visando produtividade e 

controle organizacional. 

Nesse sentido, com base nas definições acima apresentadas, formula-

se a seguinte proposta de conceituação: o assédio moral organizacional 

consiste na tortura psicológica perpetrada por um conjunto de condutas 

abusivas e reiteradas, que estão inseridas na política gerencial da empresa, 

dirigidas a todos os trabalhadores indistintamente ou a um determinado 

setor ou perfil de trabalhadores, cuja finalidade é exercer o controle sobre 

a coletividade e garantir o alcance dos objetivos institucionais, que atinge 

a dignidade, a integridade física e mental, além de outros direitos funda-

mentais do trabalhador. 

A partir do conceito proposto são extraídos seis elementos caracteri-

zadores do assédio moral organizacional, a saber: abusividade da conduta, 

habitualidade, contexto organizacional ou gerencial, natureza coletiva do 

público alvo, finalidade institucional e ataque à dignidade e aos direitos 

fundamentais do trabalhador. 

 
3 Convenção 190 da OIT: violência e assédio no mundo do trabalho 
 

Em 10 de junho de 2019, na 108ª Sessão da Conferência Internacional 

do Trabalho, em Genebra, em comemoração ao centenário da Organização 

Internacional do Trabalho – OIT, foi aprovada a Convenção 190, que versa 

sobre a eliminação da violência e do assédio no mundo do trabalho. 

Alicerçada nas core obligations2, a Convenção 190 da OIT reconhece 

que a violência e o assédio nas relações laborais violam os direitos 

 
2 A Declaração da OIT sobre os Princípios e Direitos Fundamentais no Trabalho, de 1998, consagra as obrigações 
essenciais (core obligations), a saber: (a) a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociação 
coletiva; (b) a eliminação de todas as formas de trabalho forçado ou obrigatório; (c) a efetiva abolição do trabalho 
infantil; e (d) a eliminação da discriminação em matéria de emprego e ocupação. Desse modo, ainda que os Estados 
Membros da OIT não tenham ratificado as Convenções relativas às referidas obrigações (Convenções 29, 87, 98, 100, 
111, 105, 138 e 182), pelo simples fato de pertencer à Organização, nasce o compromisso de respeitar, promover e 
tornar realidade os respectivos princípios e direitos fundamentais. 
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humanos, ameaçam a igualdade de oportunidades e são incompatíveis 

com o trabalho decente3. Ademais, comprometem o meio ambiente do tra-

balho, afetando a organização do labor, o desenvolvimento sustentável, as 

relações pessoais, a produtividade e a qualidade dos serviços, além de im-

pedir que as pessoas, em especial as mulheres, tenham acesso ao mercado 

de trabalho, permaneçam e progridam profissionalmente.  

Com efeito, como aviltam a dignidade, a saúde psicológica, física e 

sexual da pessoa, além das suas relações familiares e sociais, as referidas 

práticas devem ser prevenidas e combatidas, com vistas a garantir a todo 

ser humano o direito ao mundo do trabalho livre de violência e assédio. 

A Convenção 190 da OIT, em seu art. 1º, conceitua a violência e o 

assédio no mundo do trabalho como: 

 

Um conjunto de comportamentos e práticas inaceitáveis, ou ameaças de tais 

comportamentos e práticas, que se manifestam apenas uma vez ou repetida-

mente, que objetivam causar, causam ou são suscetíveis de causar danos 

físicos, psicológicos, sexuais ou econômicos, incluída a violência e o assédio em 

razão de gênero.   

 

A partir da conceituação constante da Convenção 190 da OIT, convém 

observar que: a) a violência e o assédio são tratados de forma conjunta; b) 

é utilizada a expressão world of work, na versão em inglês, ao invés de 

workplace (local de trabalho), possibilitando-se um maior alcance das dis-

posições convencionais; c) uma única manifestação é suficiente para sua 

configuração; e d) é conferido um tratamento especial à violência e ao 

 
3 O trabalho decente consiste no trabalho produtivo, adequadamente remunerado, exercido em condições de liber-
dade, equidade e segurança e capaz de garantir uma vida digna. Como condição fundamental para a superação da 
pobreza, redução das desigualdades sociais, garantia da governabilidade democrática e desenvolvimento sustentável, 
o conceito de trabalho decente foi formalizado pela OIT em 1999 e é eixo central para onde convergem os quatro 
objetivos estratégicos da OIT, quais sejam: i) respeito às normas internacionais do trabalho, em especial aos princí-
pios e direitos fundamentais do trabalho; ii) promoção do emprego de qualidade; iii) extensão da proteção social; iv) 
fortalecimento do diálogo social). (ORGANIZAÇÃO INTERNACIONAL DO TRABALHO. 1999). 
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assédio em razão de gênero4, sendo reconhecida, inclusive, a interseccio-

nalidade5.  

Desse modo, observa-se que uma das principais inovações da Con-

venção 190 da OIT diz respeito ao tratamento conjunto da violência e do 

assédio. Com a utilização da expressão “violência e assédio”, o novo di-

ploma internacional apresentou os vocábulos de forma conjugada, 

oferendo um único conceito para os referidos fenômenos. Assim, ampliou-

se a definição, alargando-se, por conseguinte, a sua incidência. 

Desse modo, ao utilizar de forma conjugada as expressões violência e 

assédio, juntamente com a referência “mundo do trabalho”, ao invés de 

local de trabalho, possibilitou-se um maior alcance da Convenção 190 da 

OIT. 

Outrossim, com base nos arts. 2º e 3º, verifica-se o alargamento do 

âmbito de aplicação do novel diploma normativo, em especial quanto às 

pessoas tuteladas, setores abarcados, momentos da ocorrência dos atos 

abusivos e lugares abrangidos.  

Com relação às pessoas, a Convenção 190 da OIT (2019), consoante 

seu art. 2º, tutela todos aqueles envolvidos no mundo laboral, como, por 

exemplo, empregados, trabalhadores autônomos, estagiários, aprendizes, 

voluntários, trabalhadores despedidos, candidatos a emprego, bem como 

os trabalhadores que exercem cargos de chefia e gestão. Ademais, é apli-

cada aos setores públicos e privados, à economia formal e informal, assim 

como às zonas urbanas e rurais (art. 2º, item 2). 

 
4 A Convenção 190 da OIT conferiu um tratamento especial à violência e ao assédio em razão de gênero, que com-
preende a violência física, sexual ou psicológica perpetrada especialmente contra as mulheres, em virtude das 
relações de poder entre homens e mulheres, como também a violência cometida contra pessoas que não se encaixam 
nos papéis de gênero socialmente aceitos. 

5 A interseccionalidade, termo desenvolvido por Kimberle Crenshaw, dentro do movimento das feministas negras, 
que se refere a sobreposição de múltiplos fatores de opressão, dominação ou discriminação. Combinam-se, assim, 
diferentes tipos de discriminação, como por exemplo, discriminação racial e discriminação de gênero, o que acentua 
ainda mais a violência de gênero e potencializa a prática de assédio. 
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No tocante ao momento da ocorrência das práticas e comportamen-

tos abusivos, a Convenção 190 da OIT abrange aos atos perpetrados 

durante o trabalho, como também os que tenham relação ou resultem do 

labor (art. 3º). Engloba, portanto, as condutas abusivas praticadas nas fa-

ses pré-contratual, contratual e pós-contratual.  

Quanto ao lugar, a utilização da expressão world of work (mundo do 

trabalho), amplia o alcance convencional, sendo que o art. 3º enumera as 

seguintes localidades: 

 

a) espaços públicos e privados, quando constituem um local de trabalho; 

b) locais onde o trabalhador é remunerado, onde descansa, onde se alimenta 

ou onde utiliza vestiários e instalações sanitárias; 

c) em deslocamentos, viagens, eventos, atividades sociais ou treinamentos re-

lacionados ao trabalho; 

d) no âmbito das comunicações relacionadas com o trabalho, incluindo as re-

alizadas através de tecnologias de informação e comunicação; 

e) no alojamento fornecido pelo empregador; 

f) nos trajetos entre a casa e o local de trabalho (INTERNATIONAL LABOUR 

ORGANIZATION, 2019, tradução nossa). 

 

Observa-se, assim, que o art. 3º, alínea “d”, da Convenção 190 da OIT 

reconhece expressamente o assédio virtual ao reafirmar a ocorrência da 

violência e do assédio no âmbito das comunicações relacionadas ao traba-

lho, inclusive através de tecnologias de informação e comunicação. 

 
4 Os contornos conceituais do assédio moral organizacional virtual 
 

Com o desenvolvimento informacional e tecnológico, muitas empre-

sas, em busca da elevação dos lucros, passam a exigir metas abusivas e 

ritmos acelerados de labor. Além das formas atípicas de execução do labor, 

no contexto de crowdsourcing e gig-economy (economia de bico), como o 

crowdword (realização de tarefas em plataformas eletrônicas) e o trabalho 
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on-demand (realização de atividades demandadas por um aplicativo ge-

renciado por uma empresa)6, intensifica-se a utilização do teletrabalho e 

organização do labor por programação ou algoritmos (DE STEFANO, 

2019).  

Ademais, frequentemente são utilizados programas ou aplicativos 

para acompanhar a rotina de trabalho, cobrar resultados e fiscalizar a exe-

cução do labor, inclusive nas formas típicas ou tradicionais de trabalho, 

sendo que, em muitos casos, o empregador demanda o empregado em 

qualquer hora do dia, inclusive nos feriados ou repousos semanais, exer-

cendo uma intromissão abusiva na vida privada do trabalhador. É nesse 

contexto que emerge a telepressão.  

O termo telepressão tem origem no relatório sobre Workplace Tele-

pressure and Employee Recovery, elaborado pelas pesquisadoras Larissa 

Barber e Alecia Santuzzi, do departamento de psicologia da Northern Illi-

nois University. De acordo com as pesquisadoras, a telepressão consiste 

no envio de mensagens por meios tecnológicos acompanhadas de uma es-

magadora urgência de resposta.7 

Nesse sentido, em decorrência da hiperconectividade das pessoas aos 

meios informatizados nas relações de labor, a telepressão corresponde à 

urgência com que os empregados têm de responder a e-mails e mensagens 

instantâneas de texto ou voz a clientes, colegas e supervisores (MELO, 

2018, p. 55). 

 
6 O teletrabalho, consoante definição de Pinto (2007, p. 133), consiste no labor executado à distância “mediante o uso 
da tecnologia da informação, sobretudo a telecomunicação e a informática, substitutivas da relação humana direta”. 
A Lei nº. 13.467/2017, com o objetivo de regulamentar o trabalho realizado por intermédio da tecnologia da infor-
mação, incluiu o Capítulo II-A na CLT, disciplinando o teletrabalho nos arts. 75-A a 75-E, além de inserir o inciso III 
no art. 62 da Consolidação das Leis do Trabalho, que excluiu o regime de teletrabalho das regras sobre limitação da 
jornada. De acordo com o art. 75-B da CLT, o teletrabalho pode ser conceituado como “a prestação de serviços pre-
ponderantemente fora das dependências do empregador, com a utilização de tecnologias de informação e de 
comunicação que, por sua natureza, não se constituam como trabalho externo”. 

7 “We conceptualize telepressure as a single construct defined by thinking about ICT messages accompanied by an 
overwhelming urge to respond” (BARBER; SANTUZZI, 2019). 
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Sendo assim, em virtude da cultura organizacional de constante co-

nexão e disponibilidade, existe uma pressão por respostas imediatas, 

independentemente do dia, lugar e horário. É comum, portanto, que o tra-

balhador responda a e-mails de madrugada ou envie mensagens 

instantâneas ao supervisor fora do horário de trabalho.  Quando essa co-

brança por conexão permanente e respostas rápidas é acompanhada de 

condutas abusivas e hostis, inseridas na política gerencial da empresa, 

surge o assédio moral organizacional virtual.  

O assédio moral virtual, também denominado de assédio moral ele-

trônico, assédio moral digital, cyberbullying 8  laboral, tecnoassédio e 

teleassédio moral, consiste no assédio moral praticado por meios telemá-

ticos e informatizados.  

Consoante definição de Nunes (2018, p. 251), o teleassédio moral con-

siste na:  

 

Conduta dirigida ao trabalhador, de forma velada ou não, porém reiterada, na 

qual a vítima  fica exposta  a situação vexatória  e humilhante relativa ao tra-

balho ou a sua pessoa, em mensagem por escrito, áudio ou visual, direcionada 

individualmente ou em grupo, por meio de correio eletrônico pessoal ou cor-

porativo, aplicativos de mensagens instantâneas ou reuniões virtuais por 

teleconferência, configurada ou não a intencionalidade do agente. 

 

Melo (2018, p. 168) conceitua o cyberbullying laboral como a prática 

de assédio moral em relação ao trabalhador ou ao empregador no ciberes-

paço, cuja ocorrência mais expressiva tem sido nas plataformas de 

relacionamento”. Em semelhante sentido, Prata (2014, p. 92-93) conceitua 

o cyberbullying como a prática de assédio moral feita por meio da 

 
8 A definição legal de cyberbullyng encontra-se no art. 2º, parágrafo único, da Lei nº. 13.185/2015, cujo texto assim 
dispõe: “Há intimidação sistemática na rede mundial de computadores (cyberbullying), quando se usarem os instru-
mentos que lhe são próprios para depreciar, incitar a violência, adulterar fotos e dados pessoais com o intuito de 
criar meios de constrangimento psicossocial” (BRASIL, 2019). 
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comunicação eletrônica, sendo “especialmente insidioso haja vista que a 

tentativa de desmoralizar a vítima pode alcançar um público indefinido de 

pessoas”. 

Para a consecução do presente estudo, será utilizada a nomenclatura 

assédio moral virtual. Desse modo, com base nas contribuições doutriná-

rias, o assédio moral virtual pode ser conceituado como a tortura 

psicológica perpetrada por um conjunto de ações ou omissões, abusivas e 

reiteradas, praticadas por meios de comunicação escritos, orais e visuais, 

por intermédio de plataformas eletrônicas, aplicativos de mensagens ins-

tantâneas, correio eletrônico ou sistemas informatizados, que violam os 

direitos fundamentais do trabalhador.  

Convém destacar que o art. 3º, “d”, da Convenção 190 da OIT identi-

fica expressamente a modalidade virtual do assédio ao reconhecer que os 

atos de violência e assédio no mundo do trabalho podem ser praticados no 

“âmbito das comunicações relacionadas com o trabalho, incluindo as rea-

lizadas através de tecnologias de informação e comunicação” 

(INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION, 2019, tradução nossa). 

Nessa linha de intelecção, como bem sinaliza Nunes (2018, p. 252), a 

blindagem fornecida pelos meios telemáticos potencializa a crueldade do 

assédio moral e reforça os comportamentos agressivos. A título exemplifi-

cativo, a autora elenca algumas características do assédio moral virtual: 

 

• Ausência de verdadeira autonomia do teletrabalhador; horário de trabalho (se 

flexível), local e ritmo de trabalho; 

• Privar o teletrabalhador do acesso aos instrumentos telemáticos e informáticos 

necessários à realização do trabalho; 

• Críticas injustas e exageradas; 

• Acréscimo permanente de novas tarefas e/ou tarefas superiores à sua compe-

tência ou incompatíveis com sua saúde; 

• Não permitir descansos e férias. Impedir a promoção; 
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• Enviar tarefas ou quaisquer e-mails em períodos de descanso e de férias; 

• Isolamento do teletrabalhador nos grupos de correio eletrônico ou aplicativos de 

mensagens instantâneas; 

• Envio de vídeos e/ou figuras e emoji de natureza depreciativa, injuriosa, violenta 

ou que ridicularizam o teletrabalhador sem a aceitação deste; 

• Exclusão de reuniões e videoconferências que exigem a presença do trabalhador; 

• Difusão de rumores relativos à origem, nacionalidade, vida privada, deficiência 

física, crença religiosa ou convicção política; 

• Ameaças por escrito, áudio ou vídeo, de violência física; 

• Invasão de dados do teletrabalhador – e-mails, mensagens em aplicativos e do-

cumentos em geral, de natureza pessoal ou laboral; 

• Envio de vírus ou qualquer procedimento que danifique instrumentos eletrôni-

cos, programas de computador ou aplicativos móveis; 

• Desrespeito à condição de saúde do teletrabalhador e o não fornecimento de 

EPI´s; 

• Não envio de profissionais para averiguar as condições de trabalho no domicílio 

ou local de trabalho, para fins de comprovação de acidente de trabalho ou ma-

nutenção das ferramentas tecnológicas (NUNES, 2018, p. 252-253). 

 

Além do assédio moral virtual interpessoal, quando dirigido a deter-

minado trabalhador ou a trabalhadores específicos, também pode ser 

vislumbrado o assédio moral organizacional virtual, que, por estar inse-

rido na política gerencial da empresa, atinge todos os trabalhadores 

indistintamente.  

Nesse sentido, o assédio moral organizacional virtual consiste na tor-

tura psicológica perpetrada por um conjunto de condutas abusivas e 

reiteradas, praticadas por meios de comunicação escritos, orais e visuais, 

por intermédio de plataformas eletrônicas, aplicativos de mensagens ins-

tantâneas, correio eletrônico ou sistemas informatizados, que estão 

inseridas na política organizacional e gerencial da empresa, dirigidas a to-

dos os trabalhadores indistintamente ou a um determinado setor ou perfil 
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de trabalhadores, cuja finalidade é exercer o controle sobre a coletividade e 

garantir o alcance dos objetivos institucionais. 

A partir da conceituação proposta, observa-se que a principal dife-

rença entre o assédio moral organizacional e o assédio moral 

organizacional virtual diz respeito à forma digital ou eletrônica por meio 

da qual as condutas abusivas são praticadas. Desse modo, quando o assé-

dio moral for praticado predominantemente por mecanismos telemáticos 

e informatizados de comunicação, restará configurada a modalidade vir-

tual. 

Presente em diversas organizações laborais, como instituições bancá-

rias e empresas de teleatendimento, em especial por intermédio das 

plataformas eletrônicas que controlam, monitoram e fiscalizam o traba-

lhador, o assédio moral organizacional virtual torna-se ainda mais 

presente no teletrabalho.  

Como exemplo de condutas abusivas praticadas de forma organiza-

cional e telemática, pode-se citar a cobrança de metas desarrazoadas, 

geradas pelos próprios sistemas eletrônicos, cujo descumprimento acar-

reta punições ao trabalhador, inclusive com a exposição do seu “fracasso” 

perante supervisores e demais colegas de trabalho em e-mails, em grupos 

de aplicativos de mensagens instantâneas ou nos sistemas informatizados 

da própria empresa. A situação torna-se ainda mais hostil nos casos em 

que a exposição da “incompetência” do empregado nas redes sociais da 

empresa é acompanhada por palavras depreciativas e humilhantes.  

Convém explicitar, nesse sentido, o caso ilha sem papel, julgado pelo 

Tribunal Regional do Trabalho da 3ª Região. A empresa reclamada criou 

um dispositivo, por meio de um programa de computador, denominado 

ilha sem papel, com a função de controlar diariamente a produtividade e o 

cumprimento das metas dos empregados (NUNES, 2018, p. 252). Ao longo 

do dia, os trabalhadores recebiam mensagens na tela de seus 
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computadores com elogios, caso cumprissem as metas, ou com ofensas, 

em caso de descumprimento, sendo chamados de “perdedores da ilha”, 

“burros” e “incompetentes”. Além disso, recebiam mensagens depreciati-

vas, com ameaças de dispensa, por parte do supervisor. Com efeito, a 

décima primeira turma do TRT 3ª Região reconheceu o assédio moral, 

conforme ementa a seguir transcrita:  

 

DANO MORAL. COBRANÇAS EXCESSIVAS POR METAS. FORMA PELA QUAL 

SÃO REALIZADAS AS COBRANÇAS. DANO MORAL. CONFIGURAÇÃO. De-

monstrada a efetiva ocorrência de tratamento humilhante à reclamante, pelas 

cobranças excessivas da empregadora em relação às metas estipuladas, con-

dutas essas aptas à desestabilização emocional da empregada e ao 

enfraquecimento de sua integridade psicológica, bem como caracterizadoras 

do abuso no exercício do poder diretivo, transbordando para o campo da ilici-

tude, enseja a reparação à esfera moral da obreira, circunstâncias que 

restaram demonstradas na instrução probatória (BRASIL, 2012). 

 

Em que pese não tenha sido utilizada a expressão assédio moral vir-

tual ou teleassédio moral, observa-se, pela análise fática do caso e pelos 

fundamentos constantes do acórdão, a prática de assédio moral organiza-

cional virtual, tendo em vista que os trabalhadores estavam submetidos a 

metas excessivas, inseridas na gestão da empresa, monitoradas pelo sis-

tema computadorizado, sendo acompanhadas de mensagens 

constrangedoras e humilhantes.  

Além das metas, as condutas abusivas assediadoras também podem 

estar presentes nos mecanismos informatizados de fiscalização do traba-

lhador, que objetivam controlar a jornada e o modo de execução das 

atividades. Entre os instrumentos de monitoramento, convém citar: câme-

ras instaladas nos computadores que transmitem em tempo real a imagem 

do empregado; programas que espelham a imagem do monitor ou captam 

os dados digitados pelo teclado; sistemas eletrônicos acessíveis por login e 
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logout, com o monitoramento dos respectivos períodos ou das atividades 

realizadas; exigência de envio imediato de cada tarefa realizada, seja por 

e-mail, aplicativo ou plataforma computadorizada, entre outros.   

Destarte, se a utilização dos sistemas informatizados for feita de 

modo desarrazoado, submetendo o empregado a uma vigilância ostensiva, 

geralmente seguida por mensagens de cobrança ou de desqualificação, res-

tará caracterizado o assédio moral organizacional virtual. A exigência de 

conexão permanente e respostas imediatas (telepressão), também ocasi-

ona assédio moral virtual, haja vista a sujeição do trabalhador a uma 

constante pressão para realizar as atividades, independentemente do lu-

gar, dia ou horário. O assédio moral organizacional virtual compromete a 

saúde, o descanso, o lazer e o convívio familiar do trabalhador, violando 

sua dignidade e seu direito fundamental à desconexão.  

 
5 O assédio moral organizacional virtual e a saúde mental do trabalhador  
 

Com o desenvolvimento tecnológico e aumento da intensidade e so-

brecarga de trabalho, em especial num contexto de hiperconexão e 

telepressão, verifica-se o aparecimento de doenças osteomusculares9, car-

díacas, neurológicas, estomacais, reumáticas e mentais nos trabalhadores. 

A Constituição Federal de 1988, alicerçada na dignidade da pessoa humana 

e nos valores sociais do trabalho, consagra o direito fundamental à saúde 

(art. 6º, art. 7º, XXII e art. 196), que, de acordo com a Organização Mundial 

de Saúde (2006, p. 1), abrange não apenas a ausência de afecções e enfer-

midades, mas, principalmente, um estado de completo bem-estar físico, 

psíquico e social. 

 
9 Entre os transtornos osteomusculares e do tecido conjuntivo (LER/DORT) que mais acometem os teletrabalhado-
res, pode-se destacar: síndrome cervicobraquial (M53.1); dorsalgia (M54.-); sinovites e tenossinovites (M65.-); 
bursite da mão (M70.1); bursite do ombro (M75.5); síndrome do manguito rotatório (M75.1), entre outros (SOUZA; 
BARROS; FILGUEIRAS, 2017, p. 121-122). 
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Destarte, o assédio moral organizacional, praticado de forma presen-

cial ou virtual, pode acarretar várias consequências para a saúde mental 

do trabalhador, identificando-se, precipuamente, os seguintes transtor-

nos: estresse; desordem de estresse pós-traumático; síndrome do burn-

out; depressão; e suicídio. 

O termo “estresse” teve origem nas ciências físicas no século XVIII e 

significa um estado de tensão de um sistema, induzido por forças externas. 

Com bem explicita Soboll (2009, p. 46), Hans Selye, a partir de 1950, uti-

lizou o termo “estresse” para descrever uma resposta fisiológica 

estruturada com a função defensiva do organismo vivo contra o ambiente, 

identificando três fases: a) fase do alarme, ocasionada quando o organismo 

percebe um estímulo estressor, prepara-se fisiologicamente e psicologica-

mente para lutar ou fugir dele; b) fase de resistência, verificada quando o 

estímulo é de grande intensidade ou persistente, forçando o organismo a 

restabelecer o equilíbrio; c) fase da exaustão ou esgotamento, acarretada 

quando a resistência não é suficiente para superar o desgaste. Essa fase é 

acompanhada de graves lesões na saúde física e psicológica do indivíduo. 

O estresse, como bem observa Pinto (2013, p. 56), não é, em si 

mesmo, uma enfermidade, mas um portal de acesso a diversas patologias 

físicas e mentais, haja vista que a negligência diante dos seus pré-avisos 

tem decorrências médicas que o convertem em graves moléstias ou em 

veículo de perda da capacidade para o trabalho.  Os principais pré-avi-

sos do estresse são: a) dores de cabeça atípicas; b) repousos noturnos 

intranquilos; c) desconcentração mental; d) irritabilidade; e) inapetência; 

f) distonia e perturbações estomacais; g) insatisfação com o trabalho; h) 

depressão física ou moral (PINTO, 2013, p. 56).  

O estresse decorrente do trabalho excessivo, ocasionado por pressões 

e exagero de tarefas múltiplas e repetitivas, pode levar o trabalhador a uma 

fase avançada de destruição, denominada de desordem de estresse pós-
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traumático, ou a uma situação de depressão por esgotamento, também 

conhecida como síndrome do burn-out (HIRIGOYEN, 2002, p. 20). 

O transtorno de estresse pós-traumático – TEPT, como bem explicita 

Vieira (2008, p. 124), consiste no quadro psiquiátrico que tem como ca-

racterística essencial o desenvolvimento de determinados sintomas após a 

exposição a um extremo estressor traumático, a uma revivência persis-

tente de um evento traumático ou, até mesmo, a esquiva persistente de 

estímulos associados com o trauma. 

O estado de estresse pós-traumático, nessa senda, é um transtorno 

decorrente da vivência de uma agressão psíquica desencadeada por um 

evento violento, sendo que a sintomatologia se inicia geralmente após um 

período de latência, período este que inclui revivescências da cena traumá-

tica (fenômenos de flashback) e, também, a ocorrência de sonhos repetidos 

referentes à mesma cena. Referido quadro é acompanhado por ansiedade 

e pode desencadear depressão (SELIGMANN-SILVA, 2013, p. 234). 

Por outro lado, o estresse pode levar o trabalhador a uma situação de 

depressão por esgotamento, também conhecida como Síndrome do Esgo-

tamento Profissional ou Síndrome do burn-out, que significa “queimar até 

a exaustão”.  Desse modo, a expressão burn-out denota a ideia de “fogo 

que vai se apagando aos poucos, até definitivamente cessar” 

(BERNARDES, 2018, p. 7). 

A Síndrome do burn-out, conforme Bernardes (2018, p. 7), consiste 

no “estado físico e mental de profunda extenuação, que se desenvolve em 

decorrência de exposição significativa a situações de alta demanda emoci-

onal no ambiente de trabalho”. Sendo assim, o burn-out é caracterizada 

por um esgotamento emocional que acarreta sentimentos de fracasso e 

baixa autoestima, que, com o tempo, pode ocasionar o aparecimento de 

exaustão, alterações no sono e problemas gastrointestinais (LIMA FILHO, 

2009, p. 80). Não se pode deixar de destacar que o burn-out representa o 
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nível máximo de estresse e tem diagnóstico difícil, em virtude do quadro 

de depressão que geralmente acomete os portadores dessa síndrome. 

O burn-out, consoante Benevides-Pereira (2013, p. 389), é uma sín-

drome multidimensional caracterizada pela exaustão emocional, 

desumanização e reduzida realização pessoal no trabalho. A exaustão emo-

cional consiste na sensação de esgotamento, traduzida na falta de energia 

do trabalhador para as atividades laborais. A desumanização, por sua vez, 

revela-se através de atitudes de distanciamento emocional em relação às 

pessoas e aos colegas de trabalho, transformando os contatos interpessoais 

desumanos e desprovidos de afetividade. Por sua vez, a realização pessoal 

nas atividades ocupacionais decresce, de modo que o labor perde o sentido 

e passa a ser um fardo.  

Se o assédio moral organizacional se prolonga demasiadamente, a ví-

tima pode extrapolar os sintomas do estresse, da desordem de estresse 

pós-traumático e da síndrome do burn-out e desenvolver depressão. A de-

pressão, como observa Hirigoyen (2002, p. 160), acarreta na vítima um 

quadro de apatia, tristeza, complexo de culpa, obsessão e até desinteresse 

por seus próprios valores. Falta-lhe, muitas vezes, vontade de viver e sua 

autoestima permanece cada vez mais baixa. 

Os sintomas mais comuns da depressão são: isolamento do convívio 

familiar, desinteresse pelas atividades normais, perda da autoestima, con-

centração diminuída, inquietação e hostilidade, perda de interesse pelo 

trabalho, alteração do apetite, diminuição da libido, cansaço, alteração nos 

ciclos de sono, com insônia ou sonolência exagerada, falta de reações emo-

cionais, evidência objetiva de retardo ou agitação psicomotora marcante e 

ideias de suicídio (THOME, 2008, p. 92). 

O estresse decorrente da nova lógica do viver, da hiperconexão e do 

constante medo da perda do emprego tem inclusive, em alguns casos, o 
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potencial de levar o trabalhador a enxergar um único caminho de fuga: a 

sua própria destruição, o suicídio. 

Nesse sentido, o assédio moral organizacional, tanto na modalidade 

presencial quanto virtual, emerge das políticas de gestão e da própria es-

truturação do trabalho, revelando-se extremamente perverso. Perverso 

porque enfraquece e isola os trabalhadores, impedindo a solidariedade que 

os uniria para lutar contra as condições de trabalho indignas. Perverso 

porque desumaniza e adoece os empregados em silêncio. Perverso porque 

compromete a saúde física e mental dos trabalhadores, ocasionando, até 

mesmo, em alguns casos, a sua morte.  

 
Conclusões 
 

Evidenciou-se, no presente artigo, que: 

1. O assédio moral organizacional consiste na tortura psicológica per-

petrada por um conjunto de condutas abusivas e reiteradas, que estão 

inseridas na política gerencial da empresa, dirigidas a todos os trabalha-

dores indistintamente ou a um determinado setor ou perfil de 

trabalhadores, cuja finalidade é exercer o controle sobre a coletividade e 

garantir o alcance dos objetivos institucionais, que atinge a dignidade, a 

integridade física e mental, além de outros direitos fundamentais do tra-

balhador. 

2. Com o desenvolvimento informacional e tecnológico, muitas em-

presas, em busca da elevação dos lucros, passam a exigir metas abusivas e 

ritmos acelerados de labor.  Frequentemente são utilizados programas ou 

aplicativos para acompanhar a rotina de trabalho, cobrar resultados e fis-

calizar a execução do labor, sendo que, em muitos casos, o empregador 

demanda o empregado em qualquer hora do dia, inclusive nos feriados ou 

repousos semanais, exercendo uma intromissão abusiva na vida privada 

do trabalhador. 
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3. O assédio moral virtual pode ser conceituado como a tortura psi-

cológica perpetrada por um conjunto de ações ou omissões, abusivas e 

reiteradas, praticadas por meios de comunicação escritos, orais e visuais, 

por intermédio de plataformas eletrônicas, aplicativos de mensagens ins-

tantâneas, correio eletrônico ou sistemas informatizados, que violam os 

direitos fundamentais do trabalhador.  

4. O assédio moral organizacional virtual consiste na tortura psicoló-

gica perpetrada por um conjunto de condutas abusivas e reiteradas, 

praticadas por meios de comunicação escritos, orais e visuais, por inter-

médio de plataformas eletrônicas, aplicativos de mensagens instantâneas, 

correio eletrônico ou sistemas informatizados, que estão inseridas na po-

lítica organizacional e gerencial da empresa, dirigidas a todos os 

trabalhadores indistintamente ou a um determinado setor ou perfil de tra-

balhadores, cuja finalidade é exercer o controle sobre a coletividade e 

garantir o alcance dos objetivos institucionais. 

5. A principal diferença entre o assédio moral organizacional e o as-

sédio moral organizacional virtual diz respeito forma digital ou eletrônica 

por meio da qual as condutas abusivas são praticadas. Desse modo, 

quando o assédio moral for praticado predominantemente por mecanis-

mos telemáticos e informatizados de comunicação, restará configurada a 

modalidade virtual. 

6. Se a utilização dos sistemas informatizados for feita de modo de-

sarrazoado, submetendo o empregado a uma vigilância ostensiva, 

geralmente seguida por mensagens de cobrança ou de desqualificação, res-

tará caracterizado o assédio moral organizacional virtual. A exigência de 

conexão permanente e respostas imediatas (telepressão), também ocasi-

ona assédio moral virtual, haja vista a sujeição do trabalhador a uma 

constante pressão para realizar as atividades, independentemente do lu-

gar, dia ou horário. O assédio moral organizacional virtual compromete a 
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saúde, o descanso, o lazer e o convívio familiar do trabalhador, violando 

sua dignidade e seu direito fundamental à desconexão.  

7. O assédio moral organizacional, tanto na modalidade presencial 

quanto virtual, emerge das políticas de gestão e da própria estruturação 

do trabalho, revelando-se extremamente perverso. Perverso porque enfra-

quece e isola os trabalhadores, impedindo a solidariedade que os uniria 

para lutar contra as condições de trabalho indignas. Perverso porque de-

sumaniza e adoece os empregados em silêncio. Perverso porque 

compromete a saúde física e mental dos trabalhadores, ocasionando, até 

mesmo, em alguns casos, a sua morte. 
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A proteção constitucional ao trabalho humano 
em face da automação 

 
Mateus Barbosa Gomes Abreu 

Ester Gondim 
 
 
1 Introdução 
 

O presente artigo tem por finalidade discutir sobre a tutela constitu-

cional brasileira ao trabalho humano em um cenário marcado pela rápida 

evolução tecnológica, em especial, com o hodierno cenário de automação 

e inteligência artificial das máquinas. 

Se por um lado a Constituição Federal brasileira de 1988, protege o  tra-

balho humano em face da automação, na forma que a lei vier a estabelecer 

(não tendo esta lei, até hoje, sido regulamentada), nos termos do art. 7º, 

XXVII, bem como estatui a valorização do trabalho humano (art. 170, caput) 

por outro, há o incentivo à livre iniciativa (também presente no art. 170, ca-

put) e o fomento ao desenvolvimento tecnológico brasileiro (art. 23, V; art. 

24, IX; art. 167, §5º; art. 187, III; art. 218; art. 219; art. 219-A; e art. 219-B). 

Sendo assim, é preciso analisar em que medida a imersão das novas 

tecnologias podem interferir na empregabilidade humana, assim como 

identificar quais seriam os possíveis reflexos sociais desta nova era digital 

na sociedade brasileira. 

Neste sentido, o segundo item tem por finalidade discutir sobre a in-

trínseca relação entre globalização e desenvolvimento tecnológico, 

evidenciando os impactos da inteligência artificial e da automação no ce-

nário social e estatal, inclusive no que tange à empregabilidade. Além 

disso, discorrerá sobre como a quarta revolução está transformando a vida 
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em sociedade com o crescimento tecnológico acelerado, aumentando as 

alternativas de mercado e na economia e trazendo rupturas nos paradig-

mas tradicionais da vida em sociedade, bem como as implicações na esfera 

laboral.  

O terceiro tópico evidencia, em uma abordagem mais concreta, as 

mudanças significativas ocasionadas nas relações trabalhistas após o au-

mento desenfreado da tecnologia e da automação, e os riscos que estes 

vetores podem ocasionar na sociedade brasileira.  

Por sua vez, o quarto item apresenta reflexões acerca da importância 

da proteção constitucional brasileira em prol do trabalho humano na era 

da evolução tecnológica, coadunada com a livre iniciativa das empresas e 

a liberdade econômica, todos assegurados pela Constituição Federal, de-

vendo existir uma regulamentação do art. 7º, XXVII, da CF/88, para 

assegurar que o desenvolvimento tecnológico alinhado com a necessidade 

de preservação da empregabilidade humana  

O presente trabalho, portanto, tem por finalidade discutir sobre este 

relevante tema, suscitando reflexões sobre os impactos sociais das novas 

tecnologias e a empregabilidade humana, sobretudo no Brasil. 

 
2 Globalização, desenvolvimento econômico e a quarta revolução 
industrial 
 

É cediço que a globalização acarretou significativo impacto nas rela-

ções sociais e nos Estado soberanos. Enquanto expressão polissêmica, a 

globalização é ora associada a evolução industrial, ao mercado de capitais, 

ou até mesmo, ao avanço das comunicações (sobretudo a internet), com o 

papel de integrar e aproximar múltiplas comunidades espalhadas ao redor 

do mundo. 

Ao contrário do que é difundido pelo senso comum teórico, a globa-

lização não é um fenômeno recente, podendo ser dividida em quatro ondas 
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(ou seja, quatro grandes marcos históricos), conforme Silva Neto (2002, 

p.151-154). 

A primeira, relacionada a política expansionista do Império Romano 

(753 a.C.), teve início com as Guerras Púnicas contra a cidade de Cartago 

e se desenvolveu com a subsequente dominação de Espanha, Portugal e do 

norte da África, dentre outras localidades, revelando Roma como o maior 

Império da História Antiga, cuja supremacia perdurou até o século IV d.C. 

A segunda onda se relaciona às expansões marítima e colonial euro-

peia ocorridas a partir do século XV, sendo capitaneada por Espanha e 

Portugal. 

A terceira, ao seu turno, adveio com a Revolução Industrial, que pos-

sibilitou um inédito avanço tecnológico, modificando severamente as 

relações de trabalho, mormente pela substituição do trabalho humano por 

máquinas automatizadas. 

A quarta onda, que segundo Silva Neto é a vivenciada nos presentes 

dias, teve seu início com a queda do muro de Berlim, em 1989, fato que, 

em última instância, simbolizou a derrocada dos países do eixo soviético e 

a ascensão do modelo econômico capitalista. 

Contudo, nos dias atuais, considerando o desenvolvimento da auto-

mação e da inteligência artificial, é possível pensar até mesmo em uma 

possível quinta onda, cujos impactos não são percebidos somente nas re-

lações laborais, como será exposto ao longo deste trabalho, implicando 

também na modificação das relações dos homens entre si (tal como sucede 

com as redes sociais, a exemplo de facebook, instagram e twitter) e destes 

com objetos inteligentes (a exemplo da internet das coisas1).  

 
1 Conforme Gabriel (2018, p.27), a partir da década de 2010, assiste-se à integração de objetos à internet, a exemplo 
de smartphones, carros, câmeras, videogames, dentre outros. Neste sentido, “estamos migrando para um cenário 
em que qualquer coisa poderá fazer parte da internet, não apenas documentos ou pessoas. Esse novo contexto, no 
qual tudo passa a estar conectado à internet, é chamado de ‘internet das coisas’ (originariamente em inglês, IoT – 
Internet of Things) ou ‘internet de tudo’ (IoE – Internet of Everything)”. Este fenômeno representa uma disrupção, 
posto que, “da mesma forma que os seres humanos possuem sentidos que captam toda a informação ao nosso redor 
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A própria ideia de sociedade da informação, conforme assenta Che-

vallier (2010, p.35), representa a possibilidade de mitigação das distâncias 

físicas e a comunicação instantânea, em tempo real. Diferentemente das 

transmissões por corrente elétrica, a telemática transmite informação. A 

informação, quando utilizada em contextos estratégicos, representa uma 

manifestação de poder (LIMBERGER, 2006, p.35). 

De certo, conforme adverte Sandroni (1999, p.265), qualquer pensa-

mento que tente reduzir excessivamente o escopo do fenômeno da 

globalização conduzirá a equívocos. Somente para ilustrar, é possível as-

sociar a globalização ao “fim das economias nacionais e a integração cada 

vez maior dos mercados, dos meios de comunicação e dos transportes”, 

mas também, segundo Silva Neto (2002, p.152), à eliminação de barreiras 

alfandegárias e a ascensão e popularização tecnológica.  

O fato é que resta cada vez mais claro que a evolução tecnológica está 

tomando nortes diferentes de tudo o que já foi vivenciado pelos seres hu-

manos, o que autoriza a realização de estudo sobre em que medida estas 

transformações irão impactar na sociedade atual e futura, bem como as 

mudanças no setor econômico, cultural e social.  

Para Schwab, (2016, p. 09), essas mudanças são tão profundas que 

nunca houve na história da sociedade momento tão potencialmente pro-

missor ou perigoso, e por isso, considera esse momento como a quarta 

revolução industrial por causa da velocidade que está acontecendo, dife-

rente das revoluções anteriores, que foram evoluções lineares sendo o 

oposto da evolução atual que cresce de forma exponencial.  

As revoluções acontecem quando mudanças inovam e surpreendem 

a sociedade, ocasionando diversas alterações no convívio social, seja ele no 

 

para serem processadas pelo nosso sistema biológico, a IoT se utiliza de todo tipo de sensor para capturar dados e 
informações para serem processadas por sistemas computacionais”, o que implica, por exemplo, em uma geladeira 
avisando ao usuário que está na hora de fazer supermercado para reabastecer os suprimentos.  
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trabalho, na família ou na economia. A amplitude e profundidade dessa 

geração combinam várias tecnologias em prol da revolução digital, ge-

rando mudanças na sociedade sem precedentes. Assim, há impacto 

sistêmico, pois a evolução está transformando sistemas entre países e den-

tro deles. 

Ao longo do tempo houve diversas revoluções, por exemplo na agri-

cultura e indústria, que transformaram a sociedade e o trabalho humano. 

Neste sentido, é possível referir que a última tirou a carga de peso do tra-

balho humano com o uso auxiliar das máquinas, implicando em maior 

produtividade e redução de pessoal. Ocorre que, o uso da tecnologia foi se 

expandindo cada vez mais, de forma muito célere, diferente das outras 

eras revolucionárias, surgindo uma nova era, conhecida como a era digital.  

As máquinas e softwares estão mais inovadores, o uso da inteligência 

artificial e da internet estão chegando de forma mais fácil e barata para a 

sociedade.  Se por um lado, estes artifícios tornam mais produtivo o tra-

balho humano, por outro, também podem ser fulcrais para a substituição 

da atividade laboral humana.  

Vale dizer, portanto, que através do crescimento tecnológico desen-

freado, com diversas alternativas no mercado, nasce a quarta revolução 

industrial, onde diversas atividades se tornam mais fáceis e práticas em 

razão das inovações tecnológicas.  

A realidade da era digital traz inovações acompanhada de tecnologia 

com um custo x benefício surpreendente, gerando notórias transforma-

ções no seio da sociedade e da vida empresarial. Uma vez que o objetivo 

principal da atividade empresarial é a obtenção de lucro, a tendência do 

segmento é a de aderir a inteligência digital/artificial em detrimento do 

trabalho humano, tendo em vista que muitas vezes a automação é mais 

célere e menos custosa  
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É notório que as revoluções estão sempre interligadas, a primeira dei-

xou legado para as revoluções posteriores com ensinamentos e fatores 

determinantes do progresso social. É sabido também que o avanço tecno-

lógico é essencial para a elevação da sociedade, mas para que isso aconteça, 

conforme aduz Schwab, (2016, p. 11), é necessário que o governo e as ins-

tituições públicas e privadas façam a sua parte, mas também se faz 

necessário a preservação dos direitos dos cidadãos, dentre eles, o de tra-

balhar. 

A inovação e o desenvolvimento são a explicação da ruptura do para-

digma tradicional de crescimento para uma avalanche tecnológica capaz 

de mudar a vida da sociedade. Essa revolução digital trouxe inúmeros be-

nefícios, como a tecnologia com mais funções e praticidade, sem interferir 

no valor de forma exacerbada.  

Há décadas essa ascensão tecnológica e a mudança de paradigma já 

eram previstas. Ao decorrer dos anos, a tecnologia foi se aperfeiçoando e 

fazendo cada vez mais parte do cotidiano da coletividade. Em 1977 o filó-

sofo Max More, (2001, p. 2) já ressaltava as inovações e transformações 

que a inteligência artificial traria para a sociedade. Para More, a nanotec-

nologia, engenharia genética e a inteligência artificial iriam transcender os 

limites do corpo humano, em que os corpos e cérebros seriam fundidos 

com o poderio computacional, e que a tecnologia seria usada para redese-

nhar a nós e nossos olhos em diversas formas da era da pós humanidade.  

A partir do final do século XX, as especulações da era digital vêm ga-

nhando forma através das pesquisas e avanços da ciência e tecnologia. A 

inteligência artificial encontra-se presente na maioria da sociedade, em di-

versos meios, alterando o modo de vida das pessoas e moldando a infância 

das crianças de forma muito distinta da que ocorria há poucos anos atrás.  

Várias classificações são dadas para essa nova era, mas com a mesma 

finalidade: avançar com o uso da tecnologia e aprimorar as relações. As 
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“mutações” ocasionadas pela tecnologia trouxeram uma nova configura-

ção para o mundo, divergindo das mudanças que já ocorreram em outras 

revoluções. Atualmente, as mutações estão sendo provocadas por dois fe-

nômenos: a globalização e a revolução científica das últimas décadas, 

ocasionando mudanças e repercussões para todos. 

Tais mudanças representam um novo marco na “configuração do 

mundo”, alterando as certezas passadas e trazendo preocupações futuras. 

Nesse contexto, a autora Olga Matos, em seu texto “É preciso reconquistar 

o tempo”, menciona o filósofo francês Jean Baudrillard, em uma epígrafe 

do Texto Os exilados do Diálogo2, cita o entendimento de Marx no sentido 

de que os filósofos se contentaram em interpretar o mundo e que agora 

trata-se de transformá-lo. Contudo, Baudrillard afirma que atualmente 

não basta apenas transformar o mundo - porque isso acontece de forma 

espontânea de alguma maneira –, mas sim, urgentemente, interpretar a 

transformação que acontece no mundo para que o mundo não se trans-

forme sem a humanidade. 

O fenômeno a que se refere Baudrillard é ao trabalho da tecnociência, 

em que a ciência se situa na função de regente das transformações do 

mundo. Desta forma, a revolução tecnológica leva a humanidade para um 

ambiente ainda desconhecido, mas que se faz necessário um estudo abran-

gente para assegurar os direitos dos cidadãos.  

Em uma sociedade tão desigual, a era digital poderá influenciar de 

maneira positiva e negativa. Segundo Schwab, (2016, p. 13), a quarta re-

volução trará grandes benefícios, mas também, muitos desafios, 

principalmente em relação as desigualdades sociais que são difíceis de 

quantificar no momento, mas é certo que os grandes beneficiários da 

 
2 Matos, O. (2007). É preciso reconquistar o tempo. Revista Caros Amigos. Pós Humano o desconcertante mundo 
novo, nº36, p.06. São Paulo. 
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quarta revolução são os dominadores do capital, tanto intelectual ou físico, 

assim como seus investidores e acionistas.  

 
3 As novas tecnologias e o futuro das relações trabalhistas 
 

As inovações em curso trazem consigo uma fusão de tecnologias com 

a interação entre os domínios físicos, digitais e biológicos. A velocidade, 

amplitude e profundidade também são elementos que distinguem este 

atual estágio de revolução tecnológica dos seus predecessores.  

Desde o início do século XX, o avanço da tecnologia promoveu inú-

meras modificações no seio da sociedade e dos Estados.  

O telefone, inventado por Alexander Graham Bell em 1870, foi gra-

dativamente implementado em todo o mundo ao largo do século de 1900. 

Os computadores, criados em 1946 pelos cientistas norte-americanos 

John Presper Eckert e John W. Mauchly, passaram a executar tarefas com 

velocidade e precisão de forma nunca antes vistas. 

No final da década de 60, o Departamento de Defesa dos Estados Uni-

dos criou a internet, no período da guerra fria. 

O telefone celular, por sua vez, foi criado em 1973, passando a ter sua 

comercialização promovida ao largo dos anos 80. As versões inteligentes 

destes aparelhos, ao seu turno, somente surgiram a público na década de 

1990, abrangendo tarefas mais simples, tais como o gerenciamento de con-

tatos, agenda, calculadora, dentre outras funções (VOLTOLINI, 2014). Em 

1996, surgiu o primeiro celular com acesso à internet – o Nokia 9000 

Communicator, em 1998, surge a tecnologia 2G (TELECOMUNICAÇÕES 

DO BRASIL, 2019). 

No século XXI, já são uma constante as discussões sobre aparelhos 

inteligentes e a internet das coisas, automação residencial, veículos não 

tripulados, drones, dentre outras criações tecnológicas que, embora ainda 



Mateus Barbosa Gomes Abreu; Ester Gondim | 367 

 

portem certa incipiência, já serão mais factíveis a estudos acadêmicos den-

tro de alguns anos. 

Todos estes fenômenos, ilustrativamente referidos, só evidenciam a 

velocidade da evolução tecnológica e a mudança desencadeada nos hábitos 

de vida das pessoas, das empresas, da sociedade civil organizada e do Es-

tado.  

Assim, com a evolução científico tecnológica, houve diversas mudan-

ças em diferentes setores da sociedade, da economia e das relações de 

consumo. Além do aumento da produtividade em alguns ramos, a tecno-

logia se sobressaiu pelos traços de velocidade, custo e flexibilidade, 

representando assim, de um modo geral, uma vantagem frente ao traba-

lho humano. Dentre as consequências da utilização de sistemas 

automatizados inteligentes está a redução, ou até mesmo a extinção, de 

postos de trabalho.  

Cumpre registrar, entretanto, que não se trata aqui de um trabalho 

dirigido a repudiar ou negar a permanente evolução tecnológica, até por-

que a tecnologia, em si mesma, não é boa ou má. Não se trata de um 

binômio, mas de um plexo de fatores que envolvem o futuro da humani-

dade em diversos aspectos, tais como o cultural, afetivo e, o que interessa 

aqui, o laboral. 

Nesta esteira, Pérez-Luño (2002, p.117) assevera que “a tecnologia 

não é mais do que o esforço da ciência e da técnica para responder, não 

sempre de forma adequada, às questões surgidas das novas formas de con-

vivência e da ampliação incessante das aspirações e necessidades sociais”3. 

Não há, por um lado, que se visualizar a tecnologia de modo pessi-

mista, como aparentemente pensava George Orwell na obra 1984, ao 

 
3 Tradução livre do original: “la tecnologia atual no es más que el esfuerzo de la ciencia y de la técnica por responder, 
no siempre adecuadamente eso es certo, a las cuestiones surgidas de las nuevas formas de convivencia y de la am-
pliación incesante de las aspiraciones y necesidades sociales”. 
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demonstrar temor e atribuir efeitos negativos à figura do “grande irmão”. 

Por outro, também não parece acertado conceber que as máquinas terão 

uma relação de plena simbiose com os seres humanos, como propôs Henri 

Lafèbvre com a ideia de “homem cibernético” (ABREU, 2017, p.109-110).  

No mesmo sentido, Schwab (p. 21) observa que existem dois opostos 

quando o assunto é o impacto de tecnologias emergentes no mercado de 

trabalho: “aqueles que acreditam em um final feliz”, representando a re-

colocação no mercado dos trabalhadores que se tornarem desnecessários 

na cadeia produtiva e a prosperidade, e “aqueles que acreditam que o fato 

levará a um progressivo Armagedom social e político, criando uma escala 

maciça de desempregos tecnológicos”. Para ele, historicamente, o resul-

tado deve se situar como um intermediário entre estes dois opostos, mas 

a preocupação, ainda assim, persiste: o que fazer para promover resulta-

dos mais positivos e ajudar os seres humanos a se recolocar no mercado 

de trabalho, quando substituídos por máquinas?  

Segundo relatório do Fórum Econômico Mundial, estima-se que a re-

volução industrial 4.0 vai substituir a mão de obra humana pelas 

máquinas e novas tecnologias atingindo cerca de 5 milhões de empregos 

nos quinzes países mais desenvolvidos no mundo, e nos considerados 

emergentes. O Brasil será um dos grandes atingidos, ao lado de Estados 

Unidos, Alemanha, França, China e outros (RADIO FRANCE 

INTERNATIONALE, 2019).  

Neste sentido, caso não sejam adotadas ações ou políticas públicas4 

para gerir essa transição tecnológica, bem como o fomento de capacitação 

para estas novas funções, haverá um nível de desemprego com proporções 

catastróficas. O referido estudo do WEF estima que, até o ano de 2021, 

 
4 Na França, por exemplo, existe um programa de requalificação promovido pelo Ministério do Trabalho, que inclui 
o fornecimento do subsídio de 500 euros por ano para aqueles cujos empregos estão em vias de extinção (COMPUTER 
WORLD, 2019). 
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52% dos homens e 48% das mulheres ficarão sem trabalho nos locais re-

feridos, sendo a diferença entre os sexos justificada pelo fato de que as 

mulheres ocupam hoje o mercado de trabalho em menor proporção do 

que os homens. (RADIO FRANCE INTERNATIONALE, 2019). 

Estabelecidas estas premissas, este tópico tem por finalidade apre-

sentar ao leitor um aperitivo ao debate, discutindo sobre situações em que 

já foram deflagradas algumas modificações nas relações de trabalho em 

razão da automação, sendo este o fio condutor que conduziu à elaboração 

deste artigo. 

 
3.1 Entrega de produtos através de drones 
 

O delivery de comida sempre existiu. Quem nunca utilizou o telefone 

para solicitar uma pizza ou, mais recentemente, fez um pedido através de 

um aplicativo de smartphone?  

Pois bem, tais pedidos são corriqueiramente entregues por serviços 

de motoboy ou bicicleta, geralmente sem qualquer tipo de vínculo empre-

gatício5, é verdade, mas ainda assim, trata-se de forma de conceder aos 

indivíduos uma ocupação lícita e alguma renda – não obstante há quem 

refira a esta modalidade de serviço como a “escravidão moderna”, em ra-

zão da baixíssima remuneração e das excessivas jornadas laborais6. 

Neste contexto da ascensão do “mundo maquínico”, com a subsunção 

do trabalho ao mundo das máquinas, “o trabalho estável, moldado pela 

contratação e pela regulamentação, vem sendo substituído pelos mais dis-

tintos e diversificados modos de informalidade”, a exemplo do que ocorre 

 
5 Já existem posicionamentos minoritários que pugnam pelo reconhecimento de relação de emprego, como no caso 
de ação em que o Ministério Público do Trabalho requereu, em sede de ação civil pública, o reconhecimento de vínculo 
empregatício entre motoboys e as empresas Loggi e iFood, existindo inquérito civil público para apurar também a 
atuação de outras empresas do gênero (AYER, 2019). 

6 Neste sentido, recomenda-se ao leitor a leitura da reportagem publicada pela Revista Época Negócios (2019), onde 
jornalistas da agência BBC News Brasil acompanharam, por uma semana, a rotina de entregadores que trabalham 
nesta modalidade de atividade, o que abrangeu, dentre outras coisas, dormir na rua, pedalar 30 quilômetros e tra-
balhar 12 horas por dia sob sol ou chuva.  



370 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade 

 

com a terceirização, a “pejotização”, o empreendedorismo desassistido, o 

trabalho intermitente, dentre outros (ANTUNES, 2018).  

Contudo, a novidade com relação a entrega de produtos é a sua rea-

lização através de drones. 

Recentemente, depois de a empresa Amazon anunciar nos Estados 

Unidos a intenção de promover entregas dos seus produtos através de dro-

nes, veículos aéreos não tripulados (ÉPOCA NEGÓCIOS, 2019), foi a vez 

da também gigante corporativa McDonald’s anunciar que promoveria 

ação similar, em parceria com a empresa Uber (FONSECA, 2019). 

Os primeiros testes de entregas da McDonald’s nesta modalidade já 

começaram desde meados de 2019, sendo o escolhido como piloto uma 

filial estabelecida em San Diego, na Califórnia. Por ora, a ideia é a de que 

os drones façam o trajeto do restaurante até o teto de carros estacionados 

de motoristas parceiros (que seriam identificados através de QR Codes em 

seu teto, evitando entregas no veículo errado), que, por sua vez, dariam 

prosseguimento às entregas até a casa dos clientes (DYNIEWICZ, 2019). 

Por outro lado, empresas como Google, Amazon e até a brasileira 

iFood têm experimentado entregas por drones em casas com quintais ou 

outros locais que possuem espaços abertos. Ainda não há viabilidade téc-

nica para que tais entregas sejam realizadas em apartamentos 

(DYNIEWICZ, 2019). 

Se por um lado, a solução parece interessante para o setor corpora-

tivo – reduzindo os custos da entrega e desonerando a folha de pagamento 

de pessoal, assim como para o consumidor – considerando a redução de 

tempo de entrega e, possivelmente, o seu custo, por outro, trará um 
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significante impacto na empregabilidade dos trabalhadores que atuam no 

setor, que tem crescido de forma significativa desde 20197. 

 
3.2 Abastecimento em postos de gasolina 
 

Apesar dos veículos que funcionam por combustão (a exemplo de ga-

solina ou diesel) estarem com os dias contados na Europa e em parte dos 

países emergentes – como Índia e China (FERNANDES, 2017), com proi-

bições governamentais de comercialização de combustíveis fósseis nos 

próximos anos, esta ainda não é a realidade brasileira8. 

Por isso, os brasileiros ainda terão que utilizar por bastante tempo 

dos já tradicionais postos de combustíveis para abastecer os seus veículos 

automotores.  

No Brasil, O atendimento nos postos de combustíveis fica a encargo 

dos trabalhadores frentistas, também chamados de atendentes de postos 

de gasolina ou bombeiros de postos de gasolina, que abastecem os veículos 

e realizam outros serviços adicionais, como substituição de fluídos dos ve-

ículos. 

Esta realidade é bem diferente da praticada já há bastante tempo nos 

Estados Unidos9 e Europa, onde não há frentistas. Neste contexto, o con-

sumidor, ao chegar em algum posto de combustível, deve se dirigir a 

alguma loja de conveniência ou terminal de autoatendimento para efetuar 

o pagamento do valor que deseja abastecer o veículo. Uma vez efetuado o 

 
7 Segundo Silveira e Alvarenga, em 2019, tendo por base a divulgação de pesquisa do Instituto Brasileiro de Geografia 
e Estatística (IBGE) a taxa de desemprego caiu para 11,%, contudo, o trabalho informal – em que geralmente estes 
trabalhadores atuam – avançou para 41,3% da população ocupada (SILVEIRA; ALVARENGA, 2019). 

8 Cumpre referir, contudo, que existe um projeto governamental denominado de Rota 2030, que visa estabelecer 
nova política industrial para o segmento automotivo, mas que não deve contemplar, nas primeiras fases, o incentivo 
ao desenvolvimento de carros elétricos ou híbridos – que conglobam um motor elétrico e outro a combustão 
(FERNANDES, 2017). 

9 Nos Estados Unidos, o modelo de abastecimento em terminais de auto-atendimento, pelo próprio consumidor, 
existe desde a década de 1950 (BRASIL, 2019).  
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pagamento, o sistema automaticamente autoriza a bomba o abasteci-

mento, que deve ser feito pelo próprio condutor. 

No contexto brasileiro, para o segmento dos proprietários de posto 

de combustível a medida parece tentadora, pois iria reduzir – e muito – as 

despesas com contratação de pessoal. Hipoteticamente, com esta redução 

de custos, seria possível fornecer ao consumidor final um combustível com 

preço mais barato do que o atual. 

Contudo, esta escolha traria consigo um impacto relevante no mer-

cado laboral: a Federação Nacional dos Frentistas (FENEPOSPETRO – 

Federação Nacional dos Empregados em Postos de Serviços de Combustí-

veis e Derivados de Petróleo) estimou, no ano de 2018, que existem cerca 

de meio milhão de frentistas trabalhando em postos de venda de combus-

tíveis no Brasil. 

Cumpre salientar que existem frentes que buscam a desoneração da 

contratação de frentistas em postos de combustíveis, atualmente, imposta 

pela Lei n.º 9.956/200010.  

Dentre estas iniciativas, é possível citar a proposta do CADE – Conse-

lho Administrativo de Defesa Econômica, apresentada no intuito de 

reduzir o preço do combustível para o consumidor final, apresentada no 

ano de 2018: 

 

As nove alternativas propostas foram: permitir que produtores de álcool ven-

dam diretamente aos postos; rever a proibição de verticalização do setor de 

varejo de combustíveis; extinguir a vedação à importação de combustíveis pe-

las distribuidoras; fornecer informações aos consumidores do nome do 

revendedor de combustível, de quantos postos o revendedor possui e a quais 

outras marcas está associado; aprimorar a disponibilidade de informação so-

bre a comercialização de combustíveis; repensar a substituição tributária do 

 

 10 BRASIL. Câmara dos Deputados. Lei n.º 9.956, de 12 de janeiro de 2000. Proíbe o funcionamento de bombas de 
auto-serviço nos postos de abastecimento de combustíveis e dá outras providências. 
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ICMS; a forma de tributação do combustível; permitir postos autosserviços; 

rever normas sobre o uso concorrencial do espaço urbano. (MOURA, 2018) – 

grifo nosso. 

 

Outra medida que merece referência é o Projeto de Lei n. 2302/2019, 

apresentado pelo Deputado Federal Vinicius Poit, que surgiu por inspira-

ção do supracitado estudo do CADE e que tem por finalidade permitir o 

funcionamento de bombas de autosserviço, operadas pelo próprio consu-

midor, impactando na revogação da já referida Lei n.º 9.956/2000. 

 
3.3 Totens de autoatendimento no setor comercial 
 

Terminais de autoatendimento não são exatamente uma novidade, 

estando presentes em diversos locais como bancos, cinemas ou aeropor-

tos. 

A novidade no Brasil, é a recente adesão aos terminais de autoaten-

dimento por parte de grandes redes de fast food e do comercio varejista, 

tradicionalmente empregadores de milhares de trabalhadores. Neles, ao 

menos no contexto atual, os funcionários só apareceriam para suprir even-

tuais dúvidas quanto a utilização do equipamento (PERRIN, 2018). 

A título ilustrativo, na maior rede de fast food do mundo, a Mc Do-

nalds, os terminais de autoatendimento já começaram a operar desde 

2017, substituindo ou reduzindo os funcionários que atendem nos caixas. 

A expectativa é incluir mil restaurantes a cada quadrimestre (FONSECA, 

2018). 

Neles, o cliente tem a possibilidade de escolher o que quer pedir e 

optar pela forma de pagamento, tendo somente que retirar o pedido no 

balcão, quando chamado. Segundo a própria rede, o objetivo desta medida 

é “construir um McDonald’s melhor”, modernizando o negócio e adap-

tando-o aos novos hábitos dos consumidores, bem como reduzir custos 

com despesas de pessoal (FONSECA, 2018). 
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No mesmo sentido, empresas como Carrefour, (PERRIN, 2018), Le 

Biscuit e Americanas já avançam rumo à automatização das compras, dis-

ponível a alguns toques na tela de distância do consumidor, reduzindo os 

postos de trabalho. 

 
3.4 Uber com carro não tripulado 
 

Como alternativa aos tradicionais “táxis” e aos transportes massivos 

de passageiros (ônibus, trem, metrô, etecetera), os aplicativos de trans-

porte particular estão em ascensão em todo o mundo. 

No Brasil, aplicativos como Uber e 99 Pop são bastante difundidos 

entre usuários que precisam de transporte rápido, sem ter um custo muito 

elevado. Uma pesquisa do Instituto Locomotiva, divulgada no começo de 

2019, estima que “5,5 milhões de brasileiros já utilizaram aplicativos de 

transporte e entregas no país para trabalhar”, a maior parte (65%) com 

jornadas de quarenta a quarenta e nove horas semanais, 31% com mais 

de quarenta e nove horas por semana e somente 4% com jornada inferior 

às quarenta horas semanais (MARQUES, 2019). 

Com o desemprego em alta no Brasil, até mesmo portadores de di-

plomas de nível superior têm se submetido ao modal informal, como 

forma de subsistir: “do total de trabalhadores do setor, 12% têm nível su-

perior incompleto e outros 5% têm superior completo, diz o IBGE [...]” 

(MARQUES, 2019). 

Ainda neste contexto, a empresa Uber tem investido em testes, desde 

2016, de serviço de carros sem motorista nos Estados Unidos. Inicial-

mente, em que pese se tratar de veículos autônomos, ainda há um 

motorista por detrás do volante, para solver eventual contratempo. Entre-

tanto, a ideia é fornecer o serviço sem nenhum motorista, havendo 

somente comunicação entre o aplicativo de celular e o carro autônomo, 

sem intermediação de motoristas humanos (PRESSE, 2016). 
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Não é segredo que o Uber quer se livrar dos motoristas humanos no futuro, 

substituindo-os por carros autônomos para reduzir custos. Bem, a empresa 

acaba de dar um enorme passo nesse sentido. 

 

O Uber concordou em comprar 24 mil veículos utilitários da Volvo para for-

mar uma frota de carros sem motorista. Eles serão entregues entre 2019 e 

2021, e receberão sensores e software para dirigirem sozinhos. (VENTURA, 

2017) 

 

A ideia, segundo a empresa, é reduzir os custos para o usuário final, 

uma vez que não será necessário pagar aos motoristas e, evidentemente, 

aumentar a margem de lucro. Caso seja implementado, a tendência é a de 

que a concorrência adote a mesma prática, retirando o emprego de milha-

res de trabalhadores.  

Importa registrar, somente para enriquecer o debate, que além da 

questão da empregabilidade, houve outra questão de grande repercussão 

sobre este assunto: um registro de acidente fatal com carro autônomo da 

empresa Uber nos Estados Unidos11, o que promete fervorosos debates 

acerca da responsabilidade civil: se será da Uber, do fabricante, do progra-

mador, do motorista supervisor ou de todos, ou alguns destes, de forma 

solidária ou subsidiária. 

 
3.5 O robô “Victor”, do Supremo Tribunal Federal 
 

Nem mesmo o Poder Judiciário está imune às novas tecnologias e, 

dentre elas, à inteligência artificial. 

 
11 O primeiro acidente fatal que se tem registro aconteceu em 18 de março de 2018, na cidade de Tempe, no Estado 
do Arizona, nos Estados Unidos, quando um Volvo XC90 autônomo da empresa atropelou a pedestre Elaine Herz-
berg, de 49 anos, fato que fez com que houvesse mudança no andamento do programa de testes de carros não 
tripulados desenvolvido pela empresa Uber. Em relatório pericial divulgado pelo Conselho Nacional de Segurança de 
Transporte americano, a causa do acidente foi que a inteligência artificial não identificou Herzberg como uma pessoa, 
posto que ela estava fora da faixa de pedestres e o software não havia sido programado para situações como esta 
(TRINDADE, 2019). 
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Neste contexto, cumpre destacar a ferramenta de inteligência artifi-

cial que vem sendo utilizada pelo Supremo Tribunal Federal do Brasil – 

STF, apelidada de “VICTOR”, desenvolvido em parceria com a Universi-

dade de Brasília – UnB. O nome é uma homenagem a Victor Nunes Leal, 

ministro do STF entre 1960 e 1969, responsável pela sistematização da ju-

risprudência da Corte em Súmula, o que facilitou a aplicação dos 

precedentes judiciais. 

Segundo o Ministro Dias Toffoli, em evento realizado em 5 de setem-

bro de 2019 em Londres, cuja temática foi “Novas Tendências do Direito 

Comum – inteligência artificial, análise econômica do direito e processo 

civil”,  

 

o programa VICTOR, que está em fase de estágio supervisionado, promete tra-

zer maior eficiência na análise de processos, com economia de tempo e de 

recursos humanos”, disse Toffoli. As tarefas que os servidores do Tribunal le-

vam, em média, 44 minutos, o VICTOR fará em menos de 5 segundos 

(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019).  

 

Contudo, o Ministro Dias Toffoli salientou que o referido investi-

mento não dispensa a mão de obra humana, mas sim a sua requalificação 

(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019). 

“Victor” representa a maior e mais complexa investida do Poder Ju-

diciário no âmbito da inteligência artificial na história do Brasil 

(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018), tendo o papel, por exemplo, de 

ler “todos os recursos extraordinários que sobem para o STF e identificar 

quais estão vinculados a determinados temas de repercussão geral”, o que 

demanda um alto nível de complexidade e aprendizado da máquina.  

A ideia para sua criação, segundo a assessoria de imprensa do Su-

premo Tribunal Federal (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018), é 

aumentar a tramitação de processos, atuando para organizar os processos 
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e aumentar a eficiência e velocidade de avaliação judicial, que prosseguirá 

sendo humana. Com o desenvolvimento e aprendizado de Victor, prova-

velmente a experiência irá se alastrar por todo o Poder Judiciário, bem 

como demais instâncias da Administração Pública, alterando sensivel-

mente a lógica e demanda de contratação de pessoal através de concursos 

públicos. 

 
3.6 Substituição de jornalistas por inteligência artificial  
 

O avanço da tecnologia está presente em quase todas as formas de 

trabalho. Em 2020 o mundo vivencia uma pandemia provocada pelo novo 

coronavírus e consequentemente uma crise econômica mundial. Em razão 

disso, as empresas procuraram reduzir custos, resultando no desemprego 

de milhares de pessoas.  

Neste sentido, A Microsoft e o MSN anunciaram a substituição de jor-

nalistas por software de inteligência artificial, que seleciona as publicações 

e notícias sem a necessidade de mão de obra humana. Ocorre que, apesar 

dos avanços, é necessário que haja uma coordenação e vistoria constante 

na seleção das publicações porque a tecnologia usada não é perfeita e po-

derá aumentar a disseminação de fake news e notícias inapropriadas 

(CANALTECH, 2020). 

 
4 Proteção constitucional brasileira ao trabalho humano e desafios da 
evolução tecnológica 
 

A Constituição da República Federativa do Brasil traz consigo princí-

pios fundamentais que asseguram os direitos humanos e garantem o 

Estado Democrático de Direito e que servem de diretrizes para as normas 

que integram o sistema infraconstitucional.  

Nesse sentido, Bobbio (1999, p. 21) afirma que o Direito não é uma 

norma, mas sim, um conjunto coordenado delas, sendo indubitável que 

uma norma jurídica não produz efeitos só, pois nunca está sozinha. Ela 
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sempre está ligada a outras normas, formando um sistema normativo, que 

deve ser coerente, completo, formando uma unidade.  

O Estado Democrático de Direito visa prioritariamente o bem-estar 

dos cidadãos, alicerçado na garantia dos direitos fundamentais, como a 

dignidade da pessoa humana que é o princípio basilar de todo o ordena-

mento jurídico que tem como dever propiciar a integração e a evolução da 

dignidade e está intimamente ligado aos valores sociais do trabalho e da 

livre iniciativa,  todos assegurados no artigo 1º, III e IV da CF/88 (BRASIL, 

1988):  

 

Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos 

Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrá-

tico de Direito e tem como fundamentos: 

[...] III - a dignidade da pessoa humana; 

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;  

 

A Dignidade Humana é o princípio estrutural de todo o ordenamento 

jurídico e tem a finalidade de resguardar atributos e qualidades do valor 

social do trabalho, efetivando os direitos do trabalhador nas relações labo-

rais. O Estado deve ser efetivo em resguardar o valor social do trabalho 

com fundamento na ordem social e econômica.  

Para Silva (2001, p. 764), a ordem econômica, mesmo sendo capita-

lista, a partir da seguridade da dignidade humana, deve priorizar os 

valores sociais do trabalho humano acima dos valores do mercado e da 

economia.  

O Estado como regulamentador, a partir dessa premissa, encontra 

freio ao intervir na economia, estabelecendo limites na sua atuação com a 

intenção de preservar os preceitos de proteção ao trabalho.  

Ocorre que, mesmo existindo a prevalência do valor social do traba-

lho, a livre iniciativa também se reveste de grande relevância, consistindo 
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também no poder do empregador na relação contratual, o que gera im-

portantes consequências jurídicas.  

Para que haja mudanças significativas em prol da proteção aos tra-

balhadores, não basta apenas a criação de medidas normativas, sendo 

necessário também a ressignificação do trabalho humano como vetor de 

transformação da economia.  

A livre iniciativa, além de ter caráter econômico, deve também ser tri-

butária dos direitos fundamentais, o que, por conseguinte, impõe a 

obrigação da observância do seu conteúdo essencial, funcionando como uma 

espécie de limite negativo ao legislador no momento da criação normas fa-

voráveis à livre iniciativa. Assim, salvaguarda-se o princípio da dignidade 

humana frente ao poder venal do dinheiro (MARQUES, 2007, p. 115-116). 

Com as mudanças de paradigmas e o aumento desenfreado da tecno-

logia, as relações trabalhistas também estão sofrendo mudanças nunca 

vistas anteriormente com a robotização do trabalho, pois varia em função 

das condições técnicas, da cultura, economia, tempo e política.  

Mesmo após a CF/88 e o Estado Democrático de Direito, ainda se faz 

necessária a efetividade nas garantias que envolvem as relações trabalhis-

tas, agora com mais ênfase, tendo em vista que, com o avanço tecnológico, 

as formas de trabalho foram se transformando, e a automação ocupando 

o espaço do trabalho humano.  

As novas formas de trabalho mudaram a composição da mão de obra 

de forma considerável, substituindo progressivamente os operários por 

máquinas. A automação e a inteligência artificial trouxeram mudanças sig-

nificativas para a relação de trabalho humano. A substituição do trabalho 

humano pela robotização está sendo um processo cada vez mais comum.  
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A Constituição assegura no artigo 7º, inciso XXVII12 a proteção em 

face da automação, bem como os valores e garantias sociais do trabalho, 

mas se faz necessário uma avaliação do impacto da automação nas rela-

ções produtivas, para que sejam minimizados os efeitos da automação 

abusiva e garanta-se os direitos constitucionais dos trabalhadores e o di-

reito à automação de forma ampla e eficaz, com a elaboração de sistemas 

que garantam ao trabalho humano vias alternativas para continuar no 

mercado de trabalho e estabeleçam limites para a automação, alinhando a 

evolução tecnológica com a proteção constitucional do trabalho. 

 
5 A urgente necessidade de regulamentação da proteção constitucional do 
trabalho humano em face da automação: propostas para o Século XXI 
 

Para que o desenvolvimento aconteça é necessário e fundamental que 

a ciência e a tecnologia estejam alinhadas e permaneçam em constante 

evolução. Nos dias atuais, se por um lado, a automação é uma das grandes 

aliadas do desenvolvimento, por outro, é também um dos maiores desafios 

para a sociedade, tendo em vista que, com a inteligência artificial, muitos 

trabalhadores foram substituídos por máquinas e robôs inteligentes.  

A proteção ao trabalhador em face da automação demanda a adoção 

de nova regulamentação, para resguardar os direitos dos trabalhadores, 

devendo ser implantada na sociedade em harmonia com o desenvolvi-

mento social, econômico, científico e tecnológico, de forma sustentável.  

A Constituição Federativa da República do Brasil de 1988 inseriu no 

rol dos direitos trabalhistas a proteção em face da automação, em seu ar-

tigo 7º, XXVII. Ocorre que, com o grande avanço tecnológico 

experimentado pela sociedade brasileira (e mundial), se torna 

 
12  Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição 
social: (...) XXVII - proteção em face da automação, na forma da lei. 
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imprescindível o estabelecimento de normas que busquem amparar os 

trabalhadores. 

Assim, caso uma profissão deixe de existir em razão da automação, o 

poder público deve não só assegurar renda básica para subsistência destes 

trabalhadores, como também fomentar políticas de reinserção no mercado 

de trabalho com cursos de formação. 

O grande desafio é, portanto, manter equilibrada a balança entre o 

avanço tecnológico e a preservação dos direitos fundamentais e sociais. 

Salvar empregos e permitir que empresas consigam utilizar a tecnologia 

sobreviver, sobretudo em contextos de políticas tributárias tão injustas, 

como é o que ocorre no caso brasileiro (BASTOS; MARTINS, 2004, p. 354).  

Para a criação de uma nova regulamentação de proteção em face da 

automação devem ser levados em consideração uma série de elementos no 

contexto de diversas áreas, consistindo na adoção de medidas e políticas 

que viabilizem o desenvolvimento tecnológico sustentável e que promo-

vam, com a mesma intensidade, a geração e manutenção de postos 

trabalho humano.  

A Constituição Federal de 1988 criou uma estrutura capitalista rela-

cionada à iniciativa privada e por outro lado trouxe consigo a função social 

da propriedade, sendo o trabalho essencial para a manutenção desse di-

reito de propriedade.  

No que diz respeito a tecnologia, a CF 1988 conta com vários dispo-

sitivos que trazem a função social diante das relações de trabalho, pois a 

Constituição abarcou o interesse ao desenvolvimento tecnológico e econô-

mico juntamente com o interesse social. Os artigos 218 e 219 da CF trazem 

de forma clara o fomento ao desenvolvimento científico e tecnológico, ou 

seja, a Constituição engloba vários seguimentos que devem estar alinhados 

no crescimento para que não haja defasagem de um por consequência do 

crescimento do outro.  
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O desenvolvimento tecnológico trazido pela Constituição Federal 

Brasileira visa a solução de problemas, principalmente o social. Ocorre 

que, com o avanço da automação, a atenção deve voltar-se a prioridade 

aos problemas gerados por causa do desemprego tecnológico, devendo dar 

proteção em face da automação no âmbito nacional, nas diversas áreas da 

economia que foram e serão abrangidas pela tecnologia. 

Desta forma, diante dos fundamentos constitucionais relacionados à 

função social e à evolução tecnológica, o trabalho humano não deve ser 

sucateado em razão da automação trazida pela evolução da tecnologia, de-

vendo assim, promover ações para a melhoria da condição social do 

trabalho humano, com a finalidade de consumar os princípios constituci-

onais fundamentais sociais e econômicos. 

No Brasil, em 2000 houve a regulamentação acerca da automação re-

lacionado aos postos de gasolina através da Lei nº 9.956, que proibiu o 

funcionamento de bombas de autosserviço nos postos de abastecimento de 

combustíveis em todo território nacional. Após a criação dessa lei, vários 

outros setores se manifestaram em decorrência da automação e da perda do 

trabalho humano. Assim, a necessidade de regulamentação é cada vez mais 

fundamental para efetivar uma política em face da automação.  

Nas hipóteses em que obstar o crescimento tecnológico em determina-

dos setores seja a melhor saída com a finalidade de suprir crises e preservar 

os empregos, essa deve ser uma medida temporária tendo em vista que de-

sestimula o crescimento da tecnologia provocando uma defasagem no 

sistema que poderá promover de forma direta ou indireta problemas maio-

res posteriormente. Por isso, é fundamental que sejam fixadas diretrizes 

para fomentar a tecnologia equilibrada com a busca do pleno emprego, con-

forme artigo 170 CF/88, para efetivar a proteção em face da automação 

viabilizando meios para o crescimento social e tecnológico.  
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Outra forma que poderá viabilizar o trabalho humano com a tecno-

logia será através das convenções coletivas, enquanto não há a 

regulamentação. A Convenção nº 158 da OIT traz a possibilidade de nego-

ciação prévia que envolvam os fatores econômicos e tecnológicos.  

 

Art. 13 — 1. Quando o empregador prever términos da relação de trabalho por 

motivos econômicos, tecnológicos, estruturais ou análogos: a) proporcionará 

aos representantes dos trabalhadores interessados, em tempo oportuno, a in-

formação pertinente, incluindo os motivos dos términos previstos, o número 

e categorias dos trabalhadores que poderiam ser afetados pelos mesmos e o 

período durante o qual seriam efetuados esses términos; b) em conformidade 

com a legislação e a prática nacionais, oferecerá aos representantes dos traba-

lhadores interessados, o mais breve que for possível, uma oportunidade para 

realizarem consultas sobre as medidas que deverão ser adotadas para evitar 

ou limitar os términos e as medidas para atenuar as conseqüências adversas 

de todos os términos para os trabalhadores afetados, por exemplo, achando 

novos empregos para os mesmos. 

 

Desta forma, a intervenção do sindicato viabiliza os interesses da au-

tomação, do avanço tecnológico e a manutenção de empregos, todos em 

um mesmo sistema, dando espaço para ambos sem a defasagem de um 

em detrimento do outro.  

 
Considerações finais 
 

As revoluções fazem parte do cotidiano da sociedade. A tecnologia 

está em constante evolução, a cada dia uma nova descoberta muda milha-

res de vidas, nem sempre em aspectos completamente positivos.  

O uso da inteligência artificial mudou paradigmas, permitindo ativi-

dades que antes seriam impossíveis de realizar. Hoje o custo benefício dos 

aparelhos eletrônicos são muito mais viáveis do que em poucas décadas 

passadas.  
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Não há como negar a importância da evolução tecnológica para a so-

ciedade, que com ela trouxe a automação. Ocorre que, ao mesmo tempo, 

as máquinas começaram a ocupar lugares de trabalhadores humanos, ge-

rando defasagem em vários setores e desemprego estrutural.  

Dessa forma, se faz necessária a criação de uma regulamentação em 

face da automação, não com a intenção de banir o crescimento tecnológico 

da sociedade, mas para resguardar os direitos sociais, principalmente em 

relação as garantias trabalhistas, tendo em vista que há detrimento da li-

berdade econômica em face dos trabalhadores.  

Portanto, se faz necessário uma regulamentação de caráter urgente 

para que seja encontrado o equilíbrio social entre a evolução tecnológica, 

o uso da automação e da inteligência artificial, a liberdade econômica e o 

trabalho humano. 
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Movimentos sociais e direito à moradia no Brasil: 
reflexões sobre a posição do MTST e 

da UNMP na política habitacional 
 

Gabriel Ferreira da Fonseca 
 
 

1 Introdução 
 

O presente capítulo apresenta alguns resultados da minha pesquisa 

de doutorado, conduzida na Faculdade de Direito da Universidade de São 

Paulo, com períodos de investigação na Faculdade de Sociologia da Uni-

versidade de Bielefeld (Alemanha). O contexto institucional em que foi 

desenvolvido já indica o caráter interdisciplinar do trabalho, que promo-

veu diálogos especialmente entre o Direito e a Sociologia. Além disso, a 

investigação mobilizou autores, obras e reflexões vinculadas a áreas como 

Ciência Política, Economia, Geografia, Urbanismo e Linguística 

(FONSECA, 2019).1 

Dentre os temas centrais enfrentados pela tese está o da atuação dos 

movimentos sociais organizados em um contexto de retomada do ativismo 

estatal no Brasil, principalmente após a crise financeira internacional de 

2008. Na área da política habitacional, esse momento histórico foi mar-

cado pela criação e desenvolvimento do Programa Minha Casa Minha Vida 

(PMCMV), que contou com a participação ativa de atores do Governo Fe-

deral, da Caixa Econômica Federal (CEF), das maiores construtoras e 

incorporadoras imobiliárias do país e mesmo de movimentos sociais de 

luta por moradia.  

 
1 A pesquisa contou com as bolsas Proex e Sanduíche da Coordenação de Aperfeiçoamento de Pessoal de Nível Supe-
rior (CAPES), bem como com o auxílio financeiro da Deutscher Akademischer Austauschdienst (DAAD) para pesquisa 
de curta duração na Alemanha. 
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Observou-se que, principalmente durante os governos do Partido dos 

Trabalhadores (Governo Lula – 2003 a 2010 – e Governo Dilma – 2011 a 

2016), os movimentos sociais de caráter nacional, como o Movimento dos 

Trabalhadores Sem Teto (MTST) e a União Nacional por Moradia Popular 

(UNMP), encontraram um ambiente político-institucional relativamente 

favorável à participação direta na formulação e execução de políticas pú-

blicas habitacionais e, portanto, na busca da efetivação do direito à 

moradia.2 

Em face desse cenário, a questão central que espero responder neste 

trabalho é a seguinte: quais os papeis assumidos pelos movimentos sociais 

na formulação e execução da política habitacional brasileira e, consequen-

temente, na busca pela efetivação do direito à moradia no país?  

Desenvolvo a hipótese de que tais movimentos promovem não ape-

nas protestos e ocupações, mas também comunicações políticas e 

jurídicas, já que o seu funcionamento ocorre, em grande medida, por meio 

de “organizações polifônicas” orientadas principalmente pelas lógicas dos 

sistemas da política e do direito (ANDERSEN, 2003; VILLADSEN, 2007, p. 

68). Tais organizações também se valem de outros sistemas funcionais, 

como a economia, a ciência, a educação e os meios de comunicação de 

massa, mas o fazem, sobretudo, para impactar em tomadas de decisões 

coletivamente vinculantes (função da política) e em estabilizações de ex-

pectativas normativas (função do direito).  

Com base na teoria dos sistemas sociais (LUHMANN, 2005 e 2007) 

e, em especial, nas abordagens sociolinguísticas que mobilizam esse refe-

rencial teórico (BORA e HAUSENDORF, 2004; BORA, 2009), proponho 

que tais organizações sejam descritas como uma posição social: 

 
2 Ver, para uma análise que contextualiza a atuação desses movimentos sociais (observados como organizações po-
lítico-jurídicas locais) em um cenário de tensão comunicativa com organizações político-econômicas locais, como as 
associações empresariais do setor da construção civil e incorporação imobiliária, Fonseca (2019). 
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organizações político-jurídicas locais. Nos discursos dessa posição social, 

observa-se uma defesa da inclusão pela cidadania e pelos direitos sociais – 

ideais típicos de um modelo de Estado Social que, em que pese a relevância 

que apresenta no plano semântico e normativo, ainda não se concretizou 

plenamente no país.  

A metodologia adotada para se chegar a tais conclusões associou as 

referidas abordagens teóricas com técnicas de pesquisa como revisão bi-

bliográfica, estudo de caso, entrevistas semiestruturadas com advogados 

de movimentos sociais, observação direta, análise de documentos disponí-

veis nos sites desses movimentos e exame de dados levantados mediante 

pedidos de acesso à informação no Sistema Eletrônico do Serviço de Infor-

mação ao Cidadão da Controladoria-Geral da União. As análises 

centraram-se principalmente nos dois movimentos organizados nacional-

mente já citados: o MTST e a UNMP.  

Tive a oportunidade de entrevistar um advogado do MTST e outro da 

UNMP. Além disso, conduzi entrevista com um dos fundadores deste úl-

timo movimento, que advoga para a seção do Estado de São Paulo da 

UNMP: a União dos Movimentos de Moradia de São Paulo (UMM-SP). Por 

fim, entrevistei uma advogada especializada em regularização fundiária 

que colabora com movimentos como a UMM-SP e a União das Lutas de 

Cortiços (ULC). 

Este trabalho, portanto, promove um diálogo entre o referencial teó-

rico sistêmico e diferentes técnicas de pesquisa empírica. Os resultados da 

investigação são desdobrados nas quatro seções a seguir. 

Na seção 2, apresento o modo como os movimentos sociais têm sido 

descritos pela teoria dos sistemas sociais, notadamente a partir da obra de 

autores como Luhmann (1994). Essa teoria apresenta a vantagem de ofe-

recer uma visão de conjunto para os movimentos sociais, situando-os no 

contexto da sociedade global e de seus sistemas funcionais, 
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organizacionais e interacionais. Contudo, como se verá, as análises sistê-

micas voltadas a tais movimentos limitaram-se, em geral, a observá-los 

como sistemas sociais vocacionados apenas ao protesto e à mobilização e 

dramatização de valores, “como paz, proteção ambiental, igualdade, cari-

dade” (KÜHL, 2020). Atento a pontos cegos como esse, mobilizo as 

descrições de Campilongo (2012), que, com base nessa teoria, identifica 

outras formas de comunicação dos movimentos sociais: além de promover 

protestos e valores, eles também podem atuar institucionalmente nos cen-

tros dos sistemas da política e do direito.  

Já na seção 3, abordo, em linhas gerais, como tem evoluído a partici-

pação dos movimentos sociais na formulação e execução de políticas 

sociais no Brasil, notadamente na área da habitação. Em um contexto tra-

dicionalmente marcado por números alarmantes ligados ao déficit 

habitacional e à inadequação da moradia, a política habitacional é consi-

derada um dos temas centrais na luta por moradia no país. Como se verá, 

tais movimentos foram aos poucos passando da posição de críticos do Es-

tado (inicialmente identificado com a ditadura militar) para uma posição 

relativamente ambígua, já que, a partir da redemocratização do país, seus 

integrantes, por exemplo, começaram a fazer parte de governos locais, 

compor conselhos municipais, estaduais e federais, participar da elabora-

ção de políticas públicas etc. 

Na seção 4, descrevo alguns aspectos centrais de dois dos maiores 

movimentos sociais de moradia do país, o MTST e a UNMP. Apesar das 

inegáveis particularidades de cada um desses movimentos, analiso as ca-

racterísticas gerais que permitem associá-los à posição social das 

organizações político-jurídicas locais. Como já indicado, essa posição é ca-

racterizada pelo discurso da busca por inclusão social para seus 

integrantes, isto é, pelo reconhecimento dos seus membros como endere-

ços comunicativos relevantes (cidadãos, sujeitos de direitos etc.). 
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Por fim, na seção 5, realizo um breve balanço dos resultados da in-

vestigação. Com base na teoria dos sistemas e no estudo da realidade 

brasileira, busca-se, em síntese, reconstruir os papeis assumidos pelos mo-

vimentos sociais, notadamente no âmbito da política habitacional do país. 

 
2 Teoria dos sistemas e movimentos sociais 
 

A teoria dos sistemas sociais tradicionalmente observa os movimen-

tos sociais como um tipo de sistema social orientado pela condução de 

protestos sobre determinados temas. Trata-se, portanto, de um sistema de 

comunicação que oferece uma perspectiva crítica em relação à sociedade e 

seus sistemas funcionais e organizacionais. Entretanto, como veremos 

nesta seção, a observação dos movimentos sociais de luta por moradia bra-

sileiros permite associar a tais sistemas outras características, 

especialmente em razão do modo como se articulam em organizações de 

caráter nacional.  

Descrições de autores como Luhmann situam os movimentos sociais 

na periferia do sistema político, como sistemas sociais que hospedam te-

mas supostamente “deixados de lado”. Esses sistemas não se 

caracterizariam pela filiação a uma organização (sistema organizacional), 

mas pelo seu interesse por tais temas e pela condução de protestos públi-

cos contra a insuficiência das ações oficiais. Os chamados “movimentos de 

protesto” dependeriam da organização de seus representantes, mas a sua 

comunicação estaria menos ligada a “decisões” (organizacionais) do que a 

“motivos, compromissos, vínculos”. A identificação desse sistema social 

com as organizações esbarraria em “características deficitárias: heterár-

quicos, não hierárquicos, policêntricos, em forma de rede e, 
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particularmente, sem controle sobre o seu próprio processo de mudança” 

(NAFARRATE, 2004, p. 311-313).3 

Ao menos em linha gerais, esse diagnóstico foi mantido mesmo por 

autores que, com base nesse referencial teórico, desenvolveram pesquisas 

sobre os movimentos sociais no Brasil. Segundo Ferreira (2015, p. 218), os 

movimentos sociais não se articulariam em torno de decisões como os sis-

temas organizacionais; e quando “se personalizam juridicamente, em 

organizações”, perdem ou limitam “a chance de se volatizar diante dos te-

mas absorvidos”, comprometendo, parcialmente, o seu “caráter 

revolucionário (semântico)”. Em direção similar, Schwartz (2018, p. 66) 

aponta que “os (novos) movimentos sociais” não são “organizações (mem-

bro/não-membro) nem interações.” 

As descrições dos movimentos sociais produzidas pela teoria dos sis-

temas ressaltam principalmente o seu caráter de reação em face dos 

“conflitos, desequilíbrios, desigualdades, distribuição assimétrica de recur-

sos, direitos, poderes e riscos.” Esses sistemas sociais protestam contra a 

atuação dos sistemas de função, criticando a sociedade: “seus alvos são as 

lacunas, as inconsistências, as perversões, o mau funcionamento e os efei-

tos do próprio funcionamento dos sistemas de função.” Isso pode se 

materializar na corrupção da lógica desses sistemas, no bloqueio do enca-

deamento das suas comunicações. Entretanto, como aponta Campilongo 

(2012. p. 41-70), outra faceta dessa realidade foi menos destacada pela te-

oria: o uso criativo dos sistemas de função por tais movimentos, que 

aproveitam as “fraquezas” desses sistemas e estimulam a sua “variabili-

dade” ou “mudança”. 

 
3 Deve-se registrar que a obra de Nafarrate (2004) aqui citada é uma reconstrução das lições ditadas por Luhmann 
em um curso sobre política na Universidade de Bielefeld em conjunto com o argumento (e o texto) do manuscrito do 
sociólogo alemão sobre o sistema político publicado postumamente. 
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Há, portanto, uma espécie de ponto cego das análises sistêmicas vol-

tadas aos movimentos sociais. Em alguma medida, essa limitação está 

ligada à subvalorização do fato de que esses sistemas podem se articular 

em organizações e, consequentemente, elevar a sua capacidade de comu-

nicação externa (isto é, comunicação com outros sistemas sociais). A 

análise da atuação dos movimentos sociais de moradia no país, principal-

mente a partir da observação da UNMP e do MTST, permite associá-los à 

posição social que chamo de organizações político-jurídicas locais.  

Um rápido olhar sobre tais movimentos já permite chegar à conclu-

são de que eles não se limitam a fazer protestos ou a comunicar valores 

(KÜHL, 2020), como indicaria o diagnóstico de autores como Luhmann 

(1994), para quem tais movimentos não estariam comprometidos com a 

resolução de problemas, mas com uma crítica moral da sociedade: “Os 

movimentos sociais baseiam-se no pressuposto de que os problemas de-

veriam ser resolvidos em outro lugar. Eles praticam o princípio de cavalgar 

moralmente em cavalos selvagens.”4 

No Brasil, os movimentos sociais de luta por moradia articulam-se 

em organizações nacionais, o que lhes permite, por exemplo, maior resso-

nância comunicativa na política institucional. Por um lado, verifica-se a 

sua tradicional atuação por meio de protestos, paralisação de vias públicas 

e ocupações de prédios e terrenos públicos e privados. Por outro lado, tais 

intervenções são complementadas com participações em canais instituci-

onais, como as atuações em conselhos, as articulações com parlamentares 

e partidos políticos, as audiências com magistrados, as reuniões com mi-

nistros de estado, secretários estaduais e municipais e técnicos da CEF. 

Guardadas as devidas particularidades, as organizações político-jurí-

dicas locais promovem comunicações funcionalmente equivalentes 

 
4 Adoto a tradução de Tavolari e Correia (no prelo) da entrevista de Luhmann aqui citada. 
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àquelas das associações empresariais do setor da construção civil e incor-

poração imobiliária, que podem ser chamadas de organizações político-

econômicas locais. No caso das primeiras, observa-se uma clara referência 

à semântica dos direitos humanos e sociais, com discursos ligados à sua 

efetivação por meio do apoio estatal e da participação popular. Já as se-

gundas vinculam as suas operações comunicativas à semântica do sistema 

econômico, com discursos associados aos ideais de eficiência e redução da 

burocracia estatal. Em comum, essas duas posições sociais atuam nacio-

nalmente buscando impactar na política habitacional brasileira e, 

consequentemente, promover a redução do déficit habitacional e da ina-

dequação da moradia no país. Afinal, ao menos no modelo de política 

habitacional adotado pelo país, a moradia é vista, ao mesmo tempo, como 

um direito e uma mercadoria (FONSECA, 2019). 

Nesse cenário, os movimentos sociais aqui estudados observam o Es-

tado como um “espaço em disputa”, razão pela qual, nas palavras do 

advogado da UNMP (2018) entrevistado não lhes cabe apenas protestar, 

mas também propor alternativas: 

 

O Estado é um Estado patrimonialista, dominado pelas elites etc., mas é papel 

do movimento participar dessa disputa pra tentar destronar as elites e fazer o 

Estado cumprir uma função republicana que é distribuir as riquezas no país. 

Então, pra mim, o movimento precisa combinar a ação direta, que são as ocu-

pações, as manifestações etc., com a capacidade de propor coisas. 

 

Verifica-se nesse discurso uma crítica às “disfunções dos sistemas 

parciais”, como as assimetrias nos sistemas político e econômico, que não 

são combatidas apenas por ocupações, manifestações etc., mas também 

mediante a apresentação de propostas políticas concretas em espaços e 

procedimentos institucionalizados nas organizações estatais. A partir da 

distinção proposta por Campilongo (2012, p. 103-117) entre “movimentos 
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de desintegração”, que cooperam com os demais sistemas sociais, e “mo-

vimentos de integração”, que atuam em relação de “competição”, 

“predação” e “parasitismo” com tais sistemas, pode-se vincular o discurso 

acima à primeira categoria. 

Embora o referido autor afirme, com base no referencial teórico sis-

têmico, que os movimentos sociais não extraem as suas principais 

características sociológicas do fato de estarem articulados em organizações 

formais (CAMPILONGO, 2012. p. 68), a análise dos movimentos de mora-

dia no Brasil indica que o uso criativo que fazem dos sistemas funcionais, 

em grande medida, está ligado ao fato de se constituírem como organiza-

ções.  

Afinal, os sistemas organizacionais “são os únicos sistemas sociais 

que podem se comunicar com seu ambiente.” Os sistemas funcionais, 

como a economia, a política e o direito, precisam da formação de organi-

zações em seu interior, que lhes dotem da “capacidade de comunicação 

externa” (LUHMANN, 2007, p. 668). A forma de comunicação (e autorre-

produção) específica das organizações é a tomada de decisão (KÜHL, 

2020). Suas decisões podem empregar o meio (medium) de muitos siste-

mas funcionais, como o dinheiro (decisões econômicas), poder (decisões 

políticas) e direito (decisões jurídicas). Nesse sentido, tais comunicações 

organizacionais tornam-se “codificadas de acordo com o medium”: paga-

mento/não pagamento (dinheiro), governantes/governados (poder) e 

lícito/ilícito (direito) (ANDERSEN, 2003, p. 162). 

Daí o foco deste trabalho na dimensão organizacional dos movimen-

tos sociais. Por meio dela, tais movimentos desenvolvem as comunicações 

políticas e jurídicas que serão analisadas nas próximas seções, voltadas aos 

papeis assumidos pelos movimentos sociais na formulação e execução da 

política habitacional brasileira, principalmente durante os governos do 
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Partido dos Trabalhadores (Governo Lula e Governo Dilma), entre 2003 e 

2016. 

 
3 Movimentos sociais de moradia no Brasil 
 

Ao longo da década de 1970, um grande número de movimentos so-

ciais surgiu ou ressurgiu no Brasil e em outros países da América Latina, 

notadamente movimentos de classes populares em busca de bens de con-

sumo coletivo, como infraestrutura urbana, saúde, transporte, habitação 

etc. As “lutas isoladas” de tais movimentos populares aglutinaram-se “em 

organizações locais”, que contaram com o apoio de grupos políticos de es-

querda e liberais. Os diferentes movimentos tinham como alvo comum o 

regime militar e, consequentemente, o Estado (GOHN, 1991, p. 9). 

Entretanto, a partir de meados da década de 1980, o diálogo com os 

movimentos sociais passa a fazer parte dos processos de reelaboração das 

políticas sociais. Surgem governos locais com propostas de administração 

participativa; lideranças e militantes são eleitos; assessores de movimen-

tos populares passam a gerir secretarias e órgãos públicos. Como 

resultado, observou-se avanços quanto à participação social, mas também, 

em alguns casos, uma espécie de “confusão entre ‘ser movimento’ e ser 

‘governo’”. Tal confusão estaria presente, por exemplo, em apropriações 

pela administração pública dos espaços de produção dos movimentos e em 

atuações corporativistas ou clientelistas desses grupos (GOHN, 1991, p. 15-

17).5 

Em um ambiente marcado pelo déficit habitacional e pela inadequa-

ção da moradia6 , as mobilizações populares têm sido particularmente 

 
5 Ver, para uma crítica ao “pragmatismo político” que ampliou as práticas clientelistas e patrimonialistas em contex-
tos de “participação popular junto aos diversos níveis de governo por meio de conselhos, assembleias e comissões”, 
Maricato (2014, p. 153-161). 

6 Conferir, para uma compreensão da metodologia adotada na distinção entre déficit habitacional (que indica a ne-
cessidade da construção de novas moradias) e inadequação de domicílios (que aponta para as características dos 
domicílios que prejudicam a qualidade de vida dos moradores), Fundação João Pinheiro (2018). 
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relevantes na área da habitação. Tais movimentos “são os mais constantes 

e freqüentes dos muitos que eclodiram em nossas grandes cidades.” Asso-

ciações e organizações de moradores de favelas tiveram papel importante 

na reinvindicação da posse das terras e da melhoria da infraestrutura ur-

bana, como redes de água, energia elétrica, iluminação pública e 

transportes (MARICATO, 1987, p. 57). 

Em grandes cidades como Salvador algumas regiões favelizadas, re-

sultantes de ocupações coletivas, foram recuperadas e urbanizadas. A 

organização coletiva dos moradores contribuiu para tal resposta estatal à 

ocupação das terras urbanas motivada “pela própria contingência de ter 

que morar em algum lugar e de não encontrar outras alternativas”, isto é, 

pela necessidade de fazer “‘justiça com as próprias mãos’, conquistando 

um espaço de moradia através das invasões” (GORDILHO-SOUZA, 2008, 

p. 402-406).7 

As inúmeras deficiências da política habitacional brasileira represen-

taram um ponto de convergência para os movimentos reivindicatórios 

urbanos: 

 

Moradores de loteamentos clandestinos lutam pela regularização de seus lotes 

vendidos em situação totalmente ilegal sob a conivente ineficácia da fiscaliza-

ção municipal. As lutas que se travam por melhores transportes, pela melhoria 

da rede pública de água, pela construção de creches, ou contra as enchentes, 

de alguma forma, estão todas ligadas à habitação e ao processo que caracteriza 

o crescimento urbano e elas atestam a falência daquela política habitacional 

(MARICATO, 1987. p. 57-58). 

 

Portanto, após a autoconstrução da moradia em áreas informais, a 

população de baixa renda lutou pela criação e qualificação dos espaços 

 
7 Como aponta Maricato (1987, p. 57), “[s]e no início da década de 1970 a palavra de ordem é de remoção dos fave-
lados, no fim da década já não se fala mais nisso. O discurso oficial é de recuperação e urbanização das favelas. As 
invasões organizadas são toleradas e até auxiliadas, por vezes, pelas Secretarias de Promoção Social.” 
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públicos, da infraestrutura urbana, de sua habitação e inclusão na cidade 

(GORDILHO-SOUZA, 2008, p. 405).  

Autores como Holston (2013. p. 22-64) chegam a afirmar, com base 

na observação de experiências como a autoconstrução da moradia nas pe-

riferias do Brasil, que “[a]o contrário do que preveem muitas teorias 

sociais dos séculos XIX e XX sobre as classes trabalhadoras, integrantes 

dessas classes se tornaram novos cidadãos, não por meio de lutas traba-

lhistas, mas pelas lutas pela cidade – um processo prevalente [...] em todo 

o Sul do planeta.” Sem que tenha sido substituído “o modelo histórico de 

privilégios de cidadania para alguns e degradação para muitos” no país, “a 

autoconstrução transformou as periferias em espaços de futuros alterna-

tivos, produzidos nas experiências de se tornar proprietários, de organizar 

movimentos sociais, de participar de mercados consumidores e de fazer 

julgamentos estéticos sobre as transformações das casas.” 

No contexto brasileiro atual, os movimentos sociais trabalham em di-

versas frentes para efetivar o direito à moradia dos seus membros. Trata-

se da ação de uma coletividade de indivíduos organizados em torno da 

busca pela inclusão social propiciada pelo acesso a uma habitação ade-

quada, isto é, pelo seu reconhecimento como “pessoas”, como “endereços 

relevantes” para as comunicações típicas de sistemas funcionais como o 

direito, a política, a economia, a educação e a saúde (SCHIRMER e 

DIMITRIS, 2015). 

Por exemplo, tais movimentos elaboram e executam projetos habita-

cionais, com financiamento obtido por meio do PMCMV em uma 

modalidade chamada Entidades. Os recursos são oriundos do Orçamento 

Geral da União (integralizados no Fundo de Desenvolvimento Social - 

FDS) e destinam-se às famílias “organizadas sob a forma coletiva”, inclu-

sive em movimentos sociais de luta por moradia. Trata-se de uma pequena 

parcela dos financiamentos subvencionados da Faixa 1 do PMCMV que 
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exige a habilitação da Entidade Organizadora no Ministério das Cidades8 

para a produção das unidades habitacionais urbanas destinadas a famílias 

com renda mensal bruta de até R$ 1.800,00 (CEF, 2018).9 

Os movimentos sociais urbanos também elaboram propostas de mu-

danças legislativas e regulatórias para o setor, inclusive com o apoio de 

ONGs, pesquisadores, professores universitários, intelectuais e outros pro-

fissionais socialmente engajados. Como aponta Maricato (2015. p. 24-37), 

a atuação desses agentes vinculados ao chamado Movimento Social pela 

Reforma Urbana intensificou-se com o crescimento dos partidos de es-

querda no país e resultou em conquistas como o Estatuto da Cidade (Lei 

Federal n. 10.257/2001), o Ministério das Cidades (2003), a Conferência 

Nacional das Cidades (2003, 2005 e 2007) e o Conselho Nacional das Ci-

dades (2004). 

Em grande medida, essas conquistas estão ligadas ao contexto polí-

tico-institucional do país, que, em 2002, elegeu o Presidente Luís Inácio 

Lula da Silva, do Partido dos Trabalhadores. Entre 1998 e 2000, ainda du-

rante a preparação para a campanha presidencial de 2002, militantes e 

intelectuais reuniram-se no Instituto Cidadania (sob a direção de Lula) 

com o objetivo de construir o que ficou conhecido como “Projeto Moradia”. 

A eleição de Lula representou, portanto, uma oportunidade para os movi-

mentos sociais que participaram da elaboração daquele projeto. A criação 

do Ministério das Cidades, do Conselho Nacional das Cidades e da 

 
8 No início de 2019, o Ministério das Cidades uniu-se ao Ministério da Integração Nacional, resultando no atual Mi-
nistério do Desenvolvimento Regional. Uma série de outras mudanças no cenário político-institucional posteriores 
ao impeachment da Presidente Dilma Rousseff (2016) e, em especial, às eleições de 2018, extrapolam os limites deste 
trabalho, seja pela relativa falta de distanciamento histórico para uma adequada compreensão dos acontecimentos, 
seja pelo fato de o levantamento de dados da pesquisa ter sido realizado principalmente até o final do ano de 2018. 

9 Na modalidade Entidades, admite-se que 10% das famílias atendidas em cada empreendimento possuam renda 
mensal bruta de até R$ 2.350,00 (CEF, 2018). Conforme dados disponibilizados ao autor pelo antigo Ministério das 
Cidades (2018), desde o início do PMCMV, em 2009, até o mês de setembro de 2018, foram contratadas 1.861.160 
unidades habitacionais na Faixa 1 do Programa. Desse montante, 78.151 foram unidades contratadas na modalidade 
“Entidades/FDS”, o que representa 4,1% do total. Já o valor destinado para a Faixa 1 foi de R$ 89.774.629.975 e para 
a referida modalidade, R$ 2.214.647.949, o que corresponde a 2,4% da quantia total. 
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Conferência Nacional das Cidades permitiu a inclusão desses movimentos 

no centro do sistema político, seja no próprio Governo Federal, seja nos 

espaços institucionais de participação política. Observou-se, portanto, uma 

“múltipla filiação dos atores que ocupavam cargos no governo”, isto é, eles 

eram militantes e intelectuais ligados, por exemplo, tanto ao partido do 

Presidente Lula, quanto aos movimentos de moradia (TATAGIBA e 

TEIXEIRA, 2016, p. 96). 

Na próxima seção, analisarei o modo que dois dos maiores movimen-

tos sociais da área da habitação (articulados sob a forma de organizações 

de abrangência nacional) contribuem para a formulação e execução da po-

lítica habitacional do país. Independente do maior ou menor contato com 

o Partido dos Trabalhadores, esses movimentos encontraram um ambi-

ente político-institucional relativamente aberto à sua participação durante 

os Governos Lula e Dilma. 

 
4 MTST e UNMP como organizações político-jurídicas locais 
 

Os movimentos sociais de moradia do Brasil estão longe de represen-

tar um bloco homogêneo. Eles apresentam particularidades que decorrem, 

por exemplo, das diferentes articulações que mantêm com o Estado, as 

igrejas ou os partidos políticos (GOHN, 1991, p. 34-40). A análise de dois 

grandes movimentos de moradia do país, como o MTST e a UNMP, já é 

suficiente para se constatar algumas importantes diferenças tanto no 

plano operacional, quanto semântico. Contudo, pode-se também observar 

convergências significativas entre tais movimentos, que identifico com a 

posição social das organizações político-jurídicas locais. 

O MTST é um dos maiores e mais conhecidos movimentos sociais de 

luta por moradia do país. Esse movimento justifica a sua existência pelo 

descaso em relação ao “problema urbano” que torna o Brasil “uma fábrica 

de fazer sem-tetos”. A “luta urbana” proposta pelo MTST passa pelo 
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enfrentamento da questão da moradia, mas também pela atuação “contra 

despejos, por creches, por asfalto, contra a violência policial, pela tarifa 

social de energia elétrica, contra os incêndios criminosos em favelas e ou-

tros problemas” (SIMÕES, CAMPOS e RAFAEL, 2017, p. 8-44). 

A história do movimento está ligada à “Nova República” que surge 

com o processo de redemocratização do país e a promulgação da “Consti-

tuição Cidadã” de 1988. Trata-se de um contexto marcado pela eliminação 

das barreiras à organização e ao funcionamento de partidos políticos e 

práticas democráticas como as ligadas aos movimentos sociais no Brasil 

(CARVALHO, 2016, p. 201-218).10  

Após uma experiência inicial em São Paulo, “entre o final da década 

de 1990 e o início de 2000, outros Estados também registram experiências 

com o MTST, estimulados pelas direções estaduais” do Movimento dos 

Trabalhadores Rurais Sem Terra (MST), como Pernambuco, Pará e Rio 

Grande do Norte (SIMÕES, CAMPOS e RAFAEL, 2017, p. 8-44). 

Em cerca de “20 anos de resistência em movimento”, conforme o ba-

lanço de integrantes da sua Coordenação Nacional, o MTST tem se 

destacado por: 

 

Centenas de mobilizações com milhares de pessoas nas ruas, mais de 60 ocu-

pações realizadas e mais de 30 organizadas e fortalecidas, milhares de 

unidades habitacionais produzidas, uma infinidade de travamento de vias e 

rodovias, diversas ocupações de órgãos públicos e empresas privadas e tantas 

outras ações (SIMÕES, CAMPOS e RAFAEL, 2017, p. 8-44). 

 

 
10 Dentre os fatores que contribuíram para a mobilização em torno da moradia naquele contexto, podemos destacar: 
i) a crise econômica da década de 1980, que aumentou o número de pessoas que não conseguiam pagar o aluguel; ii) 
a extinção do Banco Nacional de Habitação, em 1986, deixando um vazio no financiamento habitacional para as 
classes médias; iii) a falta de estratégias consistentes do Governo Federal para enfrentar o déficit habitacional na 
faixa mais pobre da população - 0 a 3 salários mínimos (TATAGIBA e TEIXEIRA, 2016, p. 91-95). 
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Como aponta um dos seus dirigentes, o movimento é integrado por 

“todos aqueles que são afetados pelo problema da moradia, seja pela falta 

dela ou por tê-la nas condições mais precárias. São aqueles trabalhadores 

a quem o capitalismo atacou de modo brutal, com suas armas mais afia-

das: desemprego, baixos salários, trabalho informal, superexploração.” 

Conforme levantamento realizado “com mais de 5.200 famílias sem-teto 

que participaram de uma ocupação organizada pelo MTST na zona sul de 

São Paulo”, “27% eram trabalhadores informais” e “47% estavam desem-

pregados, sobrevivendo de bicos”. Além disso, em relação à “renda mensal 

dessas famílias”, “65% sobreviviam com até um salário mínimo” e “32% 

recebiam entre um e dois salários mínimos” (BOULOS, 2015, p. 89-91). 

Na visão de um dos advogados do MTST (2018), os movimentos de 

moradia teriam ao menos duas funções importantes: i) organizar pessoas 

pobres em torno da luta pelos seus direitos e pelo fim dos privilégios dos 

ricos, o que resultaria na criação de um “pensamento crítico” de pessoas 

integrantes de famílias que por gerações sofrem com a pobreza e, conse-

quentemente, tenderiam a naturalizar essa situação; e ii) produzir pressão 

nos governos, especialmente por meio de ocupações, já que os poderes pú-

blicos tenderiam a não atender essas pessoas ou a atender de forma 

insuficiente. 

Enquanto o MTST baseia a sua atuação e discurso, principalmente, 

em mobilizações nas ruas e ocupações de imóveis, a UNMP busca inter-

venções e discursos políticos de caráter mais institucional. Apesar de 

também realizar e apoiar tais mobilizações e ocupações, como foi possível 

identificar no relato de um dos seus advogados (2018), este último movi-

mento autodescreve-se como “conselhista”, já que confere grande 

importância à participação em canais institucionais, como conselhos mu-

nicipais, estaduais e federais. Conforme o advogado entrevistado (2018), a 

UNMP participa até mesmo de encontros internacionais, como a 
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Conferência Habitat III, organizada pela Agência Habitat da Organização 

das Nações Unidas (ONU).11 

Nas palavras do advogado (2018), a UNMP apresenta uma “tática de 

atuação” que prioriza mais as discussões em conselhos (do que, por exem-

plo, o MTST, que opta mais pela busca de “resultados concretos” mediante 

a “mobilização de rua”): 

 

[...] [a UNMP] é uma organização que reúne os sem-teto. Os sem-teto, o pes-

soal da união dos favelados, dos encortiçados [...]. Ela [UNMP] é uma 

associação, ela juridicamente representa os movimentos populares de habita-

ção. [...] existem pelo menos cinco associações nacionais que representam os 

movimentos de habitação [UNMP, MTST, Central de Movimentos Populares 

(CMP), Movimento Nacional de Luta por Moradia (MNLM) e Confederação 

Nacional das Associações de Moradores (CONAM)]. Mas ela [UNMP] é uma 

das primeiras aqui do Brasil e ela é bastante representativa, porque ela parti-

cipou, enquanto existiu, do Conselho Nacional das Cidades, o Conselho 

Estadual de Cidades, o Conselho Estadual de Habitação, o conselho gestor do 

Fundo Nacional de Habitação Social. Ela é pioneira nos programas que a gente 

chama de produção autogestionária da habitação. Então, ela tem uma relevân-

cia por conta desse histórico. Ela tem um histórico de atuação já de trinta anos 

de bastante avanço institucional.12 

 

A organização foi criada em 1993, tendo como seu embrião a UMM-

SP. Em 1987, a UMM-SP foi forjada “na intersecção entre os trabalhadores 

 
11  A participação em canais oficiais é menos prestigiada pelo MTST, mas, por exemplo, para viabilizar o financia-
mento habitacional para seus integrantes, o movimento também participa de reuniões com secretários, ministros 
etc. Além disso, um dos seus dirigentes, Guilherme Boulos (Partido Socialismo e Liberdade – PSOL), chegou a can-
didatar-se para o cargo de Presidente da República nas eleições de 2018, dando centralidade à questão urbana em 
sua campanha. 

12 Conforme o advogado do MTST (2018) entrevistado, embora tenha interlocuções diretas com os Poderes Executivo, 
Legislativo e Judiciário, esse movimento “não participa do conselho por uma opção política”: “A gente está falando 
de uma opção política feita no passado (e que, hoje, ainda não mudou). É entender que uma ação direta, uma con-
versa direta, é mais eficaz do que ir pelo sistema. [...] a gente fez uma escolha por ter ações mais diretas: seja 
manifestação, seja ocupação da Secretaria de Habitação, seja até fechamento de vias. [...] a gente entende que [a 
atuação] institucional é importante, relevante, dá, muitas vezes, algum resultado, mas a ação direta é mais rápida, é 
melhor o resultado.” 
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pobres, a igreja católica progressista, assessorias técnicas e o Partido dos 

Trabalhadores (PT)” (TATAGIBA e TEIXEIRA, 2016, p. 85-90). Uma das 

principais bandeiras da UNMP e da UMM-SP é a autogestão na habitação, 

que está ligada à organização da comunidade “em movimentos populares, 

associações e cooperativas” para decidir sobre a sua “própria habitação”. 

A comunidade organizada controla os recursos públicos e a obra, inclusive 

em “etapas como a definição do terreno, o projeto, a escolha da equipe 

técnica ou as formas de construção” (UMM-SP e UNMP, 2019a). 

No website dessas organizações pode-se encontrar cartilhas, apre-

sentações de slides e vídeos. Um desses materiais de apoio é a 

“[a]presentação em slides do projeto político da UMM-SP pela defesa da 

autogestão e as propostas para a gestão das políticas públicas para viabi-

lizá-la.” O documento esclarece o projeto político da UNMP e da UMM-SP: 

“[f]ortalecer as organizações populares de base”, “[c]onstruir poder po-

pular” e “[f]ortalecer as redes/fóruns e articulações da sociedade civil” 

com o objetivo de “que possam interferir, cada vez com mais poder, nos 

rumos do país, da cidade, da sua vida...” (UMM-SP; UNMP, 2019b).13 

O advogado da UMM-SP (2018) entrevistado ressaltou os problemas 

e as dificuldades que levariam as pessoas à organização coletiva em movi-

mentos de moradia: “[a] falta de moradia”; “[o] desprezo que os governos 

têm em relação às cidades”; “[a] pobreza que cada vez mais aumenta”; 

“[a] desigualdade, a concentração da terra urbana”; “[o]s despejos, os con-

flitos, a luta pela terra”. Conforme o já citado advogado da UNMP (2018), 

os movimentos sociais possibilitariam, por um lado, a “emancipação”, 

 
13 Com “o apoio da Fundação Ford (Ford Foundation)”, a UNMP e a UMM-SP possuem um site destinado especial-
mente ao tema da autogestão da moradia. Trata-se de uma atuação baseada na “participação popular na 
implementação das políticas públicas de habitação.” Essa seria uma forma de “organização da vida comunitária” e 
de “realização do direito à moradia adequada”. No site é possível encontrar “materiais multimídia para a organização 
popular implementar, formar e construir” com base no “princípio da autogestão habitacional” (UMM-SP e UNMP, 
2019a). 
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uma vez que permitem que as pessoas descubram a sua própria identidade 

e autonomia, e, por outro lado, a “ascensão social”, já que o acesso à mo-

radia confere a estabilidade necessária para buscar outros direitos.  

Após o período das chamadas políticas neoliberais, implantadas no 

Brasil principalmente a partir da década de 1990, pode-se afirmar que o 

país ingressou em uma fase de retomada do ativismo estatal, cujo marco 

inicial tem sido identificado na crise financeira internacional de 2008 

(COUTINHO, 2014, p. 93-97). Vários países da América Latina passaram a 

adotar “novas formas de ativismo estatal”, inclusive para tentar “eliminar 

a pobreza, reduzir a desigualdade e estimular a demanda doméstica.” Re-

conheceu-se que, embora necessários, os mercados seriam insuficientes 

“para o crescimento inclusivo”, já que precisariam de estímulos do setor 

público (TRUBEK, COUTINHO e SCHAPIRO, 2012).14 

Ainda que de forma menos acentuada do que as empresas do setor 

imobiliário, os movimentos sociais de moradia tiveram participação ativa 

nessa retomada do ativismo estatal no país. Além de contribuir para a cri-

ação da já citada modalidade Entidades e de um capítulo específico sobre 

a regularização fundiária na legislação do PMCMV, conforme aponta o ad-

vogado da UNMP (2018), tais movimentos tiveram uma atuação 

importante nas mudanças regulatórias do Programa, seja por meio de mo-

bilizações e manifestações, seja mediante as atuações no Conselho das 

Cidades e em grupos de trabalho constituídos pela CEF: 

 

[...] se você estudar o Minha Casa Minha Vida, tem trezentas resoluções, ins-

truções normativas. Isso não é à toa, isso é resultado de pressão política. Surge 

uma regra, aquela regra inviabiliza a aplicação do programa, o pessoal vai lá, 

pressiona, o movimento vai lá e pressiona... 

 
14 Com base na periodização político-institucional do Brasil pós-1930 (até 2014) proposta por Coutinho (2014), pode-
se afirmar que o país passou por três etapas principais: desenvolvimentismo (1930-1990), neoliberalismo (1990-
2008) e ativismo estatal (a partir de 2008). 
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Consoante o advogado da UNMP (2018), mesmo o MTST, que, como 

já visto, opta por intervenções mais diretas (ocupações, paralisações etc.), 

participava das mesas de negociação sobre os rumos mais gerais do 

PMCMV (como as questões orçamentárias): “Agora acabou isso, mas, até 

2014, tinham as tais das mesas de negociação, que eram conduzidas pela 

Casa Civil. Então, por exemplo, o MTST participava dessas mesas de ne-

gociação, onde eram discutidos os rumos do programa.” 

No âmbito do Congresso Nacional, os movimentos mobilizam atores 

políticos ligados à pauta da chamada reforma urbana, que atuam em co-

missões, audiências, frentes parlamentares etc.: 

 

Quando temos algum impasse grande, que o movimento percebe que a sua 

força sozinha não vai ser suficiente para vencer aquela batalha, leva-se isso 

para o Congresso, [...] tenta-se construir frentes parlamentares partidárias 

[...]. Então hoje tem lá uma frente que se chama Frente de Defesa da Reforma 

Urbana, que tem 50 deputados (ADVOGADO DA UNMP, 2018). 

 

Além disso, os movimentos sociais de moradia contribuem para as 

estabilizações de expectativas das normas do PMCMV, por meio da in-

fluência na interpretação dos técnicos da CEF: 

 

Então essa é a forma de atuação. Tentando interferir na construção das reso-

luções, ou o que é pior, na interpretação das resoluções. Porque às vezes está 

lá a regra, mas cada técnico interpreta de um jeito, cada um tem uma visão, 

então [a atuação] é também pressionando, para que, muitas vezes, o que é 

pactuado lá na resolução, seja também aplicado lá no balcão, no lugar onde o 

serviço é prestado. [...] O órgão político do Minha Casa Minha Vida [...] é o 

Ministério das Cidades, mas a Caixa é que acaba fazendo o papel, porque o 

Ministério não está nos estados (ADVOGADO DA UNMP, 2018). 
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A participação desses movimentos na implementação do PMCMV 

acontece, sobretudo, no âmbito da modalidade Entidades, em que são eles 

próprios os responsáveis por “todas as etapas da obra, da aquisição do ter-

reno” e “elaboração do projeto”, “à seleção das famílias beneficiárias.” 

Trata-se de um modelo novo, que gera “problemas de operacionalização 

da política habitacional” e, portanto, conduz à necessidade de mudanças 

normativas constantes (TATAGIBA e TEIXEIRA, 2016. p. 98). 

Na leitura de uma advogada (2018) que colabora com vários movi-

mentos sociais, como a UMM-SP e a ULC, a atuação “democrático-

participativa” dos movimentos garante a “sustentabilidade das decisões e 

da política pública”. As políticas seriam legitimadas “por um colegiado 

maior de pessoas”: “é muito mais sustentável, é perene, [...] a implemen-

tação das políticas públicas quando você tem parceria dos movimentos.” 

Ao lado de diversos outros atores sociais, como as associações empre-

sariais do setor da construção civil e incorporação imobiliária, os 

movimentos sociais de moradia têm contribuído para a formulação e os 

ajustes do PMCMV. Por outro lado, não se pode deixar de observar o risco 

dessa espécie de “criação negociada” do direito e das políticas públicas, já 

que, conforme ressaltam autores como Faria (2011, p. 64), tal estratégia 

tende a “beneficiar grupos econômicos, sociais e políticos com maior poder 

de voz, capacidade de mobilização e poder de veto”, como “conglomerados 

empresariais, instituições financeiras, entidades de classe, órgãos de re-

presentação corporativa e até movimentos sociais e ONGs”. 

Como visto ao longo desta seção, nos discursos dos movimentos so-

ciais, observa-se, principalmente, o recurso às lógicas da política e do 

direito. Algumas das suas palavras-chave são: poder, legitimidade, justiça, 

cidadania, direitos, decisões, interpretações. Por isso, os chamo de organi-

zações político-jurídicas locais. Entretanto, para executar as funções da 

política e do direito, essas organizações também recorrem a outros meios 
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e racionalidades, como os da economia, ciência, educação e meios de co-

municação de massa. Os seus membros produzem projetos habitacionais, 

dissertações de mestrado, teses de doutorado, materiais didáticos/pedagó-

gicos, artigos de opinião etc., buscando impactar em tomadas de decisão 

coletivamente vinculantes e estabilizações de expectativas normativas.  

Desse modo, os movimentos sociais de luta por moradia no Brasil 

promovem comunicações que transcendem os limites do mero protesto ou 

comunicação de valores. Articulados em organizações nacionais, esses mo-

vimentos constroem alternativas e experiências políticas voltadas para a 

inclusão social, isto é, para o reconhecimento dos seus membros como 

pessoas (endereços comunicativos relevantes) mediante a luta coletiva por 

direitos, como o de morar adequadamente. Para tanto, eles recorrem aos 

meios e racionalidades não apenas da política e do direito, mas também de 

outros sistemas funcionais. Consequentemente, tais movimentos podem 

ser observados como organizações polifônicas (em oposição às homofôni-

cas), isto é, organizações conectadas “a vários sistemas funcionais sem um 

sistema funcional primário pré-definido”, como um coro com “um número 

de vozes que trabalham juntas” (ANDERSEN, 2003). 

 
Considerações finais 
 

Em um país em que as ideias e as instituições são “quase todas copi-

adas” e, portanto, “como roupa emprestada, nos caem mal”, é oportuno 

investigar experiências como as dos movimentos de moradia na luta pela 

efetivação dos direitos sociais e pela ampliação da cidadania. Trata-se de 

construir representações ou explicações para tais experiências coletivas, e 

não de importar acriticamente reflexões (UNGER, 2018, p. 13-19) ou re-

produzir “ideias fora do lugar” (SCHWARZ, 2014, p. 49-51). 

Como visto ao longo deste texto, os movimentos sociais de moradia 

promovem protestos, ocupações, paralisações, mas também buscam os 



Gabriel Ferreira da Fonseca | 413 

 

canais institucionais, seja para permitir o acesso dos seus integrantes ao 

financiamento habitacional (em grande parte subsidiado pelo Estado), seja 

para participar da formulação e reformulação da política habitacional. 

Para tanto, alguns desses movimentos articulam-se em organizações na-

cionais, como o MTST e a UNMP, elevando a sua capacidade de 

comunicação externa. Verifica-se, ainda, a estratégia da múltipla filiação 

dos seus membros, que, por exemplo, também integram programas de 

pós-graduação, partidos políticos, organizações religiosas etc. 

Assumindo a posição social que denominei de organizações político-

jurídicas locais, esses movimentos realizam comunicações ligadas a diver-

sos sistemas funcionais, mas, principalmente, à política e ao direito. Trata-

se do que se pode chamar de organizações polifônicas, isto é, caracteriza-

das pela convivência de múltiplas vozes, lógicas ou racionalidades. Com a 

finalidade de promover decisões coletivamente vinculantes (função da po-

lítica) ou estabilizações de expectativas normativas (função do direito) 

orientadas à efetivação de direitos sociais e à ampliação da cidadania por 

meio do acesso à habitação adequada, tais organizações também promo-

vem comunicações científicas, educativas, econômicas, midiáticas etc. 

No âmbito do PMCMV, os movimentos sociais conseguiram até 

mesmo influenciar o Estado a delegar parte da seleção da demanda e da 

construção das moradias a setores organizados da população, fomentando 

“experiências de mutirão, autogestão e cooperativismo” (SHIMBO, 2012, 

p. 25). 

A análise da posição dos movimentos sociais na realidade brasileira 

e, particularmente, na política habitacional do país permite afirmar que, 

ainda que apresentem “uma comunicação com tom bastante moral” (típica 

de protestos, reivindicações, manifestações etc.), ao contrário do que afir-

mam autores como Luhmann (1994), em grande medida, esses 

movimentos também reivindicam para si “a responsabilidade de elevar-se 
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ao outro lado para fazer melhor lá.” Não se trata apenas de “chamar aten-

ção para seus objetivos” e valores com o apoio dos meios de comunicação 

de massa, mas também de utilizar e incrementar o potencial comunicativo 

de outros sistemas da sociedade. 
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Ensaio sobre a Lei nº 13.465/17: 
o bairro Nordeste de Amaralina como um núcleo 

urbano consolidado e a aplicação da Reurb 

 
Larissa Alvares Ribeiro 

 
 
1 Introdução 
 

A propriedade privada sempre esteve atrelada à noção de poder, fato 

este motivado pela distribuição desigual de terras, que privilegiou inte-

grantes das classes sociais mais abastadas, restando à população pobre o 

desamparo de ocupar irregularmente terras alheias.  

As ocupações urbanas informais constituem um problema estrutural, 

demandando a promoção de políticas públicas e soluções legislativas como 

forma de viabilizar a administração desse enorme contingente de pessoas 

em condição de moradia irregular.  

Inegavelmente, a regularização fundiária se apresenta como um de-

safio moderno, que encontra raízes no passado, mas que projeta reflexos 

significativos no futuro da organização social e urbana. A formação das 

cidades brasileiras é marcada pela má distribuição de terras e pelo cresci-

mento desordenado.  

A função social da propriedade surge intimamente associada ao des-

pontar das Constituições do Estado Social de Direito, sendo consagrada 

pelas Constituições do México e da Alemanha, respectivamente, em 1917 e 

1919, e, posteriormente, pela Declaração Universal de Direitos Humanos 

em 1948, onde, pela primeira vez, restou consignado o direito à moradia. 

Em 1966, ainda, o Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econômicos e 
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Culturais, ratificado e incorporado ao direito interno brasileiro, reconhece 

expressamente o direito à moradia,      

Reconhecendo o direito à moradia como um direito constitucional-

mente previsto pelo art. 5º da Carta Magna, a Lei Federal nº 13.465/17 

disciplina o procedimento de Regularização Fundiária Urbana (Reurb), 

modalidades e instrumentos, objetivando uma atuação específica do Poder 

Público Municipal nos núcleos urbanos informais consolidados e ofere-

cendo alternativas para superação de entraves legislativos anteriores. 

A lei reconhece os núcleos urbanos informais consolidados como uma 

realidade de difícil reversão, simplificando procedimento e reunindo ins-

trumentos jurídicos para titulação de imóveis irregulares. 

Dentre as cidades caracterizadas pela informalidade habitacional, a 

cidade de Salvador não é uma exceção a essa realidade, tendo, como exem-

plo, o bairro Nordeste de Amaralina.  

O artigo se propõe a analisar a caracterização do bairro Nordeste de 

Amaralina como um núcleo urbano informal consolidado, por meio da 

avaliação interdisciplinar de aspectos históricos, geográficos, jurídicos e 

socioeconômicos, ponderando-se em que medida as inovações trazidas 

pela Lei Federal nº 13.465/17 podem modificar positivamente a realidade 

habitacional dos moradores deste bairro.   

Esta análise abordará, inicialmente, os conceitos atribuídos à regula-

rização fundiária urbana com o intuito de evidenciar as inovações trazidas 

pela Lei da Reurb, seguida pela descrição das modalidades e instrumentos 

que a compõem. 

Em sequência, a caracterização do objeto de estudo, por meio a nar-

rativa histórica da formação do bairro, apontará para os aspectos de 

formação urbanística, estruturais, históricos, geográficos e socioeconômi-

cos que integram a atual realidade desta comunidade. 
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Por fim, os dados e conceitos apresentados permitirão inferir como 

discutir alternativas, através dos instrumentos previstos pela Lei nº 

13.465/17, à habitabilidade informal encontrada no Nordeste de Amara-

lina. 

 
2 Procedimento de regularização fundiária urbana no âmbito da Lei nº 
13.465/17 e sua aplicação no Nordeste de Amaralina 
 

A regularização fundiária tem sido utilizada em diversos sentidos no 

contexto de políticas e legislações municipais. Em certos casos, ela é tra-

tada apenas como urbanização de áreas informais, reduzindo-se à 

implementação de obras de infraestrutura urbana e prestação de serviços 

públicos. Em outros, é vista tão somente como referência às políticas de 

legalização fundiária das áreas e lotes ocupados informalmente, garan-

tindo-se o direito à moradia1. Algumas experiências, de maneira diversa, 

tentam combinar, de certa forma, essas duas dimensões fundamentais: 

urbanização e legalização (FERNANDES, 2007, p.21). 

Alfonsin (2007, p.74) é ainda mais específica ao delinear três visões 

predominantes sobre esse conceito: (1) regularização fundiária como re-

gularização jurídica dos lotes, (2) regularização fundiária como 

urbanização do assentamento e (3) regularização fundiária como regula-

rização urbanística. 

A primeira das visões (regularização fundiária como regularização 

jurídica dos lotes) reduz o alcance das políticas públicas ao mero 

reconhecimento jurídico dos lotes em nome dos moradores. A intervenção 

do poder público por meio dessa perspectiva tem o intuito apenas de 

garantir, juridicamente, a continuidade do exercício do direito de moradia 

 
1 Conforme Sarlet (SARLET, 2009/2010, p. 9), o direito fundamental à moradia encontra raízes na formação das 
Constituições Socialistas, sendo consagrado pela Declaração Universal dos Direitos Humanos da ONU e pelo Pacto 
Internacional dos Direitos Sociais, Econômicos e Culturais, de 1996, também ratificado e incorporado pelo direito 
interno brasileiro. Atualmente, trata-se de um direito constitucionalmente previsto pelo art. 5º da Carta Magna.  
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à população (ALFONSIN, 2007, p.74). Assim, a segurança jurídica de 

habitação fornece uma maior autonomia aos cidadãos para melhorarem 

suas moradias e estabelecerem suas atividades naquele local.  

Já a regularização fundiária tratada apenas como urbanização de as-

sentamento tem como foco principal a ordenação do espaço para 

promoção de melhorias das condições de habitabilidade do assentamento 

(ALFONSIN, 2007, p.76). Porém, a mera urbanização do espaço deixa de 

lado o problema da insegurança jurídica, que é gerada pela irregularidade 

ou ausência de títulos que atestem a propriedade ou posse dos habitantes 

locais.  

Em sequência, a regularização fundiária como regularização urbanís-

tica tem por finalidade “fazer com que uma área em desconformidade com 

a legislação urbanística seja novamente recepcionada pela legislação” 

(ALFONSIN, 2007, p.76). Muitas cidades brasileiras têm por realidade a 

existência de áreas que nunca estarão em conformidade com seus planos 

diretores, frequentemente, devido ao rígido zoneamento estipulado que 

ignora a dinâmica de urbanização dos municípios brasileiros. Assim sendo, 

utiliza-se a regularização fundiária com o intuito de que, após a sua requa-

lificação, estas áreas atendam ao regime urbanístico originalmente 

previsto pelo plano diretor (ALFONSIN, 2007, p.77).  

Todavia, o trabalho de regularização em núcleos urbanos consolida-

dos deve partir da premissa de que os imóveis e toda a conjuntura 

habitacional ali presente não mais são passíveis de adequação aos requisi-

tos urbanos originalmente estabelecidos, necessitando-se de uma 

intervenção específica do Poder Público. 

Em nome da função social da propriedade e do direito à moradia, a 

situação de irregularidade fundiária em núcleos urbanos informais conso-

lidados deve ser tratada como bastante cautela. Além da segurança 

jurídica, propiciada pela titulação dos imóveis ocupados, é preciso 
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promover requalificação das áreas urbanas ocupadas, bem como gerar a 

oferta de instrumentos públicos para a população.  

As ações que permeiam a regularização fundiária, portanto, devem 

objetivar a formação de um espaço urbano juridicamente seguro, que 

atenda à demanda habitacional de forma digna e controlada.   

 
2.1 Inovações da Lei de Reurb 
 

Em 22 de dezembro de 2016, o então Presidente da República, Michel 

Temer, editou a Medida Provisória nº 759/16, que, em 11 de julho de 2017, 

foi convertida na Lei 13.465. 

Conforme Cartilha de Esclarecimentos, elaborada pelo Poder Execu-

tivo Federal, o objetivo propulsor da Medida Provisória nº 759/16 foi 

simplificar e desburocratizar procedimentos que se mostraram ineficien-

tes e insuficientes para atender as demandas de regularização fundiária 

urbana. Há de se destacar, segundo o documento, que, atualmente no Bra-

sil, mais de 50% dos imóveis possuem algum tipo de irregularidade de 

natureza fundiária e registral (BRASIL, 2017, p.10 e 31).  

Esse dado revela a deficiência do regramento jurídico existente diante 

da problemática que permeia informalidade fundiária. Por isso, de forma 

concomitante, a legislação apresentou novos institutos e mecanismos a fim 

de promover soluções céleres e seguras para as necessidades existentes no 

meio urbano informal. 

A Lei nº 13.465/17 amplia as possibilidades de aplicação da 

regularização fundiária urbana no país através da modificação de 

conceitos como “urbano”, “informal” e “consolidado” (BRASIL, 2017, p.11). 

Dessa mesma forma, inova ao não condicionar a sua aplicação apenas às 

áreas ocupadas de forma mansa e pacífica há, pelo menos, cinco anos, em 

imóveis situados em Zonas de Interesse Social (ZEIS) ou em áreas da 

União, Estados, Municípios e Distrito Federal (DF) declaradas de interesse 
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para a implantação da regularização (BRASIL, 2017, p.14), como era feito 

pela legislação anterior que tratava sobre o tema, a Lei nº 11.977/09.  

A nova legislação atrela o conceito de regularização fundiária urbana 

a aspectos funcionais, não mais utilizando o termo “área urbana”, mais 

sim “núcleo urbano”. Esses núcleos são considerados assentamentos hu-

manos, com uso e características urbanas, constituídos por unidades 

imobiliárias de área inferior à fração mínima de parcelamento, indepen-

dentemente da propriedade do solo, ainda que situado em área qualificada 

ou inscrita como rural. Logo, desvincula a qualificação urbana da sua de-

limitação espacial, definida em lei, para vinculá-la à existência de 

caraterísticas e funções factuais. Assim, seu caráter passa a ser essencial-

mente subjetivo. 

Em paralelo, a Lei nº 13.465/17 inaugura a expressão “núcleo urbano 

informal consolidado”, criado para dar completude ao novo instrumento 

de aquisição de direito real de propriedade: a legitimação fundiária, que 

será abordada de forma mais detida em seção posterior. O conceito é ori-

entado pelo grau de dificuldade de reversão da ocupação, levando em 

consideração o seu tempo de existência, a natureza das edificações, a loca-

lização das vias de circulação e a presença de equipamentos públicos, 

dentre outras circunstâncias a serem avaliadas pelo Município. Assim, gui-

ado por esses critérios, ficará a cargo do Município definir as condições da 

ocupação informal, sendo o núcleo considerado consolidado ou não con-

solidado devido ao grau de dificuldade de reversão. 

A Lei de Reurb também amplia o entendimento sobre as situações de 

informalidade passíveis de regularização fundiária urbana. No inciso II do 

seu art. 11, o legislador dispõe que núcleo urbano informal é todo aquele 

que é considerado “clandestino, irregular ou o qual não foi possível, por 

qualquer modo, realizar a titulação dos seus ocupantes, ainda que atendida 

a legislação vigente à época da sua implantação ou regularização”. Essa 
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disposição difere daquela trazida pela Lei nº 11.977/09, que restringia a 

noção de assentamentos irregulares, dispondo como “ocupações inseridas 

em parcelamentos informais ou irregulares, localizados em áreas urbanas 

ou privadas, utilizadas predominantemente para fins de moradia”. 

Passa-se, então, a discutir aspectos importantes intrínsecos ao proce-

dimento da Reurb para melhor compreensão das inovações trazidas pela 

norma, tais quais as suas modalidades e os instrumentos urbanísticos uti-

lizados. 

 
2.1.1 Modalidades 
 

A Reurb compreende duas modalidades: a Reurb-S e a Reurb-E. A 

primeira versa sobre a Regularização Fundiária Urbana de Interesse So-

cial, aplicável aos núcleos urbanos informais ocupados 

predominantemente pela população de baixa renda, assim declarados em 

ato do Poder Executivo Municipal (BRASIL, 2017, p.16). Já a segunda con-

siste em modalidade de Regularização Fundiária Urbana de Interesse 

Específico, aplicada à população também ocupante de núcleo urbano in-

formal, mas que não se enquadra, por exemplo, no critério de baixa renda 

(BRASIL, 2017, p.16), podendo abranger também unidades imobiliárias 

não residenciais.  

Para aplicação da Reurb-S em imóveis pertencentes à União, é pre-

ciso que os ocupantes tenham renda familiar igual ou inferior a cinco 

salários mínimos e não ter possuído ou ser proprietário de bens ou direitos 

em montante superior ao limite estabelecido pela Secretaria da Receita Fe-

deral do Brasil do Ministério da Fazenda para a obrigatoriedade de 

apresentação da Declaração de Ajuste Anual do Imposto de Renda Pessoa 

Física (BRASIL, 2018, p.31).   

Na Reurb-S, os beneficiários ficarão isentos do pagamento de custas 

e emolumentos referentes aos atos cartorários necessários para o processo 
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de regularização. O Decreto nº 9.310/18 (2018, p.22) dispõe que a isenção 

dos atos será compensada pelo Fundo Nacional de Habitação de Interesse 

Social (FNHIS), instituído pela Lei 11.124/05.  

O Município ou Distrito Federal terá a responsabilidade de elaborar 

o projeto de Reurb-S e implantar infraestrutura essencial para a sua exe-

cução, seja em área de titularidade de um ente público ou por particular. 

Entretanto, especificamente, quando a área for de titularidade de particu-

lar, o Município ou Distrito Federal, também terá a responsabilidade de 

custear o projeto de regularização fundiária (BRASIL, 2017, p.22). 

Além de implantar infraestrutura essencial, na Reurb-S, caberá à Ad-

ministração Pública, seja direta ou indireta, também promover a 

implantação de equipamentos comunitários e as melhorias habitacionais, 

previstos nos projetos de regularização, assim como arcar com o ônus de 

sua manutenção (BRASIL, 2017, p.24). Entretanto, quando se tratarem de 

áreas de risco que não comportem eliminação, correção ou administração, 

os Municípios deverão proceder à relocação dos ocupantes do núcleo ur-

bano informal a ser regularizado (BRASIL, 2017, p.24).   

No contexto da Reurb-E, há diferenças quando se trata sobre inte-

resse, financiamento e aplicação. Nesse caso, a regularização fundiária é 

contratada e custeada por seus potenciais beneficiários ou requerentes pri-

vados. Vale ressaltar que, havendo interesse público, o Município poderá 

promover a elaboração e o custeio do projeto de regularização fundiária e 

de implantação de infraestrutura essencial, com posterior cobrança aos 

seus beneficiários.  

No momento de aprovação dos projetos, no contexto de Reurb-E, de-

verá também se decidir quem serão os responsáveis pela implantação dos 

sistemas viários, implantação da infraestrutura essencial e dos equipa-

mentos públicos ou comunitários, quando for o caso, e pela 

implementação das medidas de mitigação e compensação urbanística e 
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ambiental, e dos estudos técnicos, também quando for o caso (BRASIL, 

2017, p.22).  

Há de se evidenciar, ainda, que ambas as modalidades poderão ser 

aplicadas de forma concomitante em um mesmo núcleo urbano informal 

consolidado, desde que ele seja ocupado predominante por população de 

baixa renda, que será beneficiária da Reurb-S e os demais da Reurb-E 

(BRASIL, 2018, p.5).  

Ao se analisar os institutos, depreende-se que o legislador, sabia-

mente, reconheceu que a irregularidade fundiária não está presente 

apenas em áreas habitadas por população de baixa renda, mas que o pro-

blema também perpassa por uma questão cultural, devendo cada situação 

receber regramento específico e com a devida atenção.  

Pela discussão sobre as modalidades de regularização fundiária dis-

postas na Lei, conclui-se, portanto, que Reurb-S está relacionada ao 

interesse social, ao direito à moradia e à função social da propriedade. Por 

outro lado, a Reurb-E apresenta mecanismo de facilitação do processo de 

regularização fundiária para áreas não povoadas por população de baixa 

renda, mas com a devida contraprestação por parte do particular e com a 

possível responsabilização do concessor da causa para formação do núcleo 

urbano informal consolidado. 

 
2.1.2 Instrumentos urbanísticos  
 

A intervenção do Poder Público por meio de um processo de Regula-

rização Fundiária se dá pela necessidade de regulamentar uma situação de 

fato. Entretanto, a aplicação dos instrumentos jurídicos disponíveis para o 

alcance desse fim deverá sempre primar pela preservação do direito fun-

damental à moradia, pelo respeito às diretrizes da política urbana adotada, 

sempre se atentando para a realidade de cada caso concreto, atrelado ao 

interesse público.  
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Assim, a Lei nº 13.465/17 prevê 20 instrumentos jurídicos a serem 

aplicados para a concretização da regularização fundiária, são eles: legiti-

mação fundiária; legitimação de posse; usucapião; desapropriação em 

favor dos possuidores; arrecadação de bem vago; desapropriação por in-

teresse social; intervenção do poder público em parcelamento clandestino 

ou irregular; alienação de imóvel pela administração pública diretamente 

para o detentor; concessão de uso especial para fins de moradia; concessão 

do direito real de uso; requisição; consórcio imobiliário; direito de pre-

empção; transferência do direito de construir; doação; compra e venda; 

condomínio de lotes; condomínio urbano simples; direito real de laje; e 

loteamento de acesso controlado.  

Grande parte dos instrumentos listados já possuíam previsão em le-

gislações anteriores ou, até mesmo, já se caracterizavam como 

instrumentos aplicáveis à regularização fundiária urbana. Outros instru-

mentos, contudo, advêm como novidade, como, por exemplo, a 

legitimação fundiária. 

O conceito de legitimação fundiária é dado pela redação do art. 23 da 

Lei nº 13.465/17 (2017, p.20): 

 

A legitimação fundiária constitui forma originária de aquisição do direito real 

de propriedade conferido por ato do poder público, exclusivamente no âmbito 

da Reurb, àquele que detiver em área pública ou possuir em área privada, 

como sua, unidade imobiliária com destinação urbana, integrante de núcleo 

urbano informal consolidado existente em 22 de dezembro de 2016.  

 

Nota-se que o legislador opta por prever a aplicabilidade da legitima-

ção fundiária tanto para áreas privadas quanto para áreas públicas, 

todavia, a sua aplicação em áreas pertencentes ao poder público só se 

aplica no contexto de Reurb-S. Por este modo, revela-se como uma nova 
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forma de aquisição originária da propriedade, motivada por ato de von-

tade do poder público. 

O segundo instrumento, condomínio de lotes, previsto pelo art. 58, 

introduz o art. 1.358-A ao Código Civil (BRASIL, 2002, p.104), e art.78, que 

faculta ao proprietário constituir o lote sob a forma de imóvel autônomo 

ou de unidade imobiliária integrante de condomínio de lotes. 

Apesar de, anteriormente, não haver a formalização do instituto, 

muitos municípios o aceitavam sob a denominação de “condomínio fecha-

dos” ou “condomínios horizontais” (PINTO, 2018, p.9). 

A nova legislação permite que condomínios possam ser formalmente 

compostos por lotes (BRASIL, 2017, 30), implicando na disposição de fra-

ções ideais no que tange às áreas comuns e na criação de um condomínio 

propriamente dito como ente despersonalizado.   

Vale ressaltar que, apesar de ser instituído por uma lei que tem como 

finalidade principal versar sobre regularização fundiária, o regramento es-

tipulado para o condomínio de lotes visa também regulamentação de 

empreendimentos futuros (PINTO, 2018, p.11). 

A figura dos loteamentos fechados gerou outro instituto jurídico, o 

loteamento de acesso controlado, também instituído pela Lei nº 13.465/17. 

O art. 2º, §1º da Lei de Parcelamento do Solo, a Lei nº 6.766, de 19 de 

dezembro de 1979, dispõe sobre o loteamento é “a subdivisão de gleba em 

lotes destinados a edificação, com abertura de novas vias de circulação, de 

logradouros públicos ou prolongamento, modificação ou ampliação das 

vias existentes” (BRASIL, 1979, p.1).  

Logo, a existência de um loteamento implicará em designar parte do 

terreno para a constituição de equipamentos públicos.  

Diante disso, para se restringir o acesso de pessoas, seja por meio de 

guaritas ou portões, duas alternativas são previstas pela Lei: ou se consti-

tui um condomínio de lotes, em que não haverá a presença de 
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equipamentos públicos, mas áreas comuns sob a formatação de um con-

domínio edilício; ou se constitui um loteamento de acesso controlado, em 

que estarão presentes os equipamentos públicos e a organização poderá se 

dar por meio de associação de moradores.  

A Lei nº 13.465/17 insere o §8º no art. 2º da Lei de Parcelamento do 

Solo, estipulando o controle de acesso por meio de regulamentação do Po-

der Público Municipal, “sendo vedado o impedimento de acesso a pedestre 

ou condutores de veículos, não residentes, devidamente identificados ou 

cadastrados” (BRASIL, 1979, p.2).  

Resta, no entanto, disciplinar a forma como serão tratados os “lotea-

mentos fechados” já existentes, enquanto não houver ato regulamentador 

do Poder Público Municipal e como se dará a administração dos equipa-

mentos públicos integrantes do loteamento.   

Aparece, também, outra modalidade de condomínio, denominada 

“Condomínio urbano simples”, instituído pelos arts. 61 a 63 da Lei nº 

13.465/17  (2017, p.54), sendo conceituado como um mesmo imóvel que 

contém construções de casas e cômodos. Constitui-se como uma forma 

simplificada dos tipos de condomínios já existentes, vide a dispensa, pre-

vista na lei, da necessidade de apresentação de convenção para registro. 

O legislador não é claro quanto à sua intenção ao se referir a cômodos 

como componentes do condomínio urbano simples. Nesse ponto, Oliveira 

(2017, p.24) entende que a aplicação do instituto se dará quando houver 

cômodos de acesso autônomo, passíveis de individualização, uma vez que 

a lei prevê a abertura de matrícula própria para cada unidade. Depreende-

se que se trata da regulamentação de situações de fato, em que, por exem-

plo, os pais constroem, no mesmo terreno, casas para seus filhos, ao fundo 

do seu imóvel. O instrumento, portanto, visa criar um regramento para 

uma realidade muito comum para diversas famílias brasileiras. 
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Por derradeiro, tem-se o direito real de laje, formalmente instituído 

pela Lei 13.465/17 (BRASIL, 2017, 27), que acrescentou o inciso XIII ao art. 

1.225 e o Título XI da parte Especial, Livro III, arts. 1.510-A a 1.510-E do 

Código Civil (BRASIL, 2002, p.119). 

Segundo Rizzardo (2017, p.286), a criação do instituto “procurou 

abrir caminho para legalizar as moradias sobrepostas, com a possibilidade 

de obter título dominial aos patamares que, em geral, se sobrepõem, a par-

tir de uma primeira construção-base”.  

Pelos moldes da lei, o direito se limita a alienar o espaço que está 

acima ou abaixo do seu imóvel.  

Tal instituto se assemelha ao direito de superfície, previsto pelos arts. 

1.369 a 1.377 do Código Civil, consistindo na concessão dado pelo proprie-

tário de um imóvel, a fim de possibilidade a construção ou plantação de 

um terceiro possa, por tempo determinado, em seu terreno, de forma gra-

tuita ou onerosa (BRASIL, 2002, p.105).  

O direito real de laje se diferencia do direito de superfície, pois o pri-

meiro implica na criação de uma unidade autônoma, com matrícula 

própria (BRASIL, 2017, p.27), sobrelevada ou subterrânea à unidade já 

existente, por meio de consentimento do proprietário, o que não ocorre no 

segundo. No entanto, esse instrumento não gera atribuição de fração ideal 

do terreno ao titular da laje ou participação proporcional em áreas já edi-

ficadas (BRASIL, 2017, p.27).  

Em suma, o direito real de laje surge, como uma evolução do direito 

de superfície, diante da necessidade de regulamentar situações de fato, 

muito encontradas no contexto de favelas, com construção de casas em 

cima da outras para a moradia de famílias em um mesmo terreno. A dis-

posição dessas construções se apresenta como praticamente irreversível, 

optando o legislador por oferecer segurança jurídica, ao invés da relocação 

dessa população.  
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3 Nordeste de Amaralina 
 

A formação urbana da cidade de Salvador (BA), assim como em 

grande parte do território brasileiro, se deu de forma desordenada, resul-

tando na presença de inúmeros núcleos urbanos informais. 

Dados do Censo Demográfico de 2010, do Instituto Brasileiro de Ge-

ografia e Estatística (IBGE), indicam 866.956 domicílios particulares 

ocupados em Salvador. Desses domicílios, 276.081 estão localizados em 

aglomerados subnormais, o que representa 33,1% da população soteropo-

litana nessas condições. Além disso, aponta-se que 1.866 dos domicílios 

localizados em aglomerados subnormais se encontram no Nordeste de 

Amaralina (INFORMS-CONDER, 2016, p.112), bairro objeto da presente 

análise.  

Para o censo, considerou-se como aglomerados subnormais o con-

junto constituído de, no mínimo, 51 unidades habitacionais, carentes, em 

sua maioria, de serviços públicos essenciais, ocupando ou tendo ocupado, 

até pouco tempo, terreno de propriedade alheia (pública ou particular) e 

estando dispostas, em geral, de forma desordenada e densa (IGBE, 2010, 

p.19).  

 
3.1 Formação 
 

O surgimento do Bairro Nordeste de Amaralina está relacionado aos 

tempos das capitanias hereditárias, especificamente em 1556, quando o 

primeiro Governador do Brasil, Tomé de Souza, doou a sesmaria Ilha de 

Itaparica, que incluía a atual orla de Salvador, à Dona Violeta Câmara, que, 

por sua vez, deixou como herança para seu filho Dom Antônio de Athayde, 

1º Conde de Castanheira (TRAÇOS E LAÇOS, 2006, p.11).  

As terras permaneceram na família até o início do século de XVIII, 

quando, devido à falência do sistema de capitanias, foram incorporadas à 
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propriedade ao patrimônio da Coroa Portuguesa. Contudo, a gleba do Rio 

Vermelho, integrante da sesmaria original, passou para as mãos do 3º 

Conde de Lumiares, Manuel de Cunha e Menezes, que, posteriormente fo-

ram herdadas por seu filho, o Sr. Manoel Inácio de Cunha e Menezes, 

Visconde do Rio Vermelho (TRAÇOS E LAÇOS, 2006, p.11). 

Por conseguinte, toda a área que atualmente corresponde ao final do 

Bairro Ondina até a Praia de Armação foi transmitida por herança ao neto 

do Visconde, José Felix da Cunha e Menezes. Este, talvez antevendo as di-

ficuldades que sobreviriam sobre as fazendas, diante da abolição da 

escravatura, ou apenas imaginando o aumento da renda por uso do solo, 

realizou o desmembramento das terras, dividindo o território em seis 

grandes fazendas: a Fazenda Paciência, a Fazenda Alagoas, a Fazenda 

Santa Cruz, a Fazenda Ubaranas, a Fazenda Pituba e a Fazenda Armação 

do Saraiva (TRAÇOS E LAÇOS, 2006, p.11). 

A próxima medida a ser tomada foi a alienação de grande parte delas, 

e a proposição, em 1856, junto aos novos proprietários, de uma iniciativa 

de urbanização da área (TRAÇOS E LAÇOS, 2006, p.11-12).  

Em 1918, o comerciante Manoel Dias da Silva, proprietário da Fa-

zenda Pituba, encomendou um estudo urbanístico ao engenheiro Theodor 

Sampaio, que só começou a ser implantado a partir do final da década de 

50, com a aprovação do Decreto-Lei nº 701, que regulamentava o parcela-

mento do solo, em março de 1948. 

Na segunda metade do século XX, as fazendas Amaralina, Ubaranas, 

Pituba e Santa Cruz voltam a se reunir, constituindo o espaço físico sobre 

o qual se formou a chamada Região do Nordeste de Amaralina.  

Foram aprovados pela prefeitura de Salvador, em 1932 (TRAÇOS E 

LAÇOS, 2006, p.13), os primeiros loteamentos nesta área: Cidade Balneá-

rio Amaralina, nas terras da família Amaral, como uma área de 

588.989m², dividida em 950 lotes; Cidade Luz, nas terras da Fazenda 
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Pituba, 504.904m², dividida em 628 lotes; e Ubaranas, correspondendo, 

logicamente, às terras da Fazenda Ubaranas, abrangendo uma área de 

59.498 m², dividida em 165 lotes (OCEPLAN, 1977, p.205).  

Os loteamentos mais próximos à praia viraram local de veraneio para 

a elite baiana e, por conta disso, foram se instalando equipamento públicos 

naquela região, como instalações federais de telegrafia sem fio e trilhos de 

bondes (TRAÇOS E LAÇOS, 2006, p.13).  

A formação dos loteamentos implicou na imigração de inúmeros tra-

balhadores para a implantação de infraestrutura dos lotes. A demanda de 

novos serviços atraiu para a periferia das fazendas uma população pobre, 

a procura de emprego, iniciando uma ocupação marginal dessas áreas 

(TRAÇOS E LAÇOS, 2006, p.13). 

O núcleo inicial do Nordeste de Amaralina se desenvolveu a partir do 

Loteamento das Ubaranas, devido à demora de ocupação dos lotes locali-

zados mais ao interior da área, a parte mais alta, e pela adiantando estado 

de decadência que se encontrava a propriedade. A ocupação irregular, pos-

teriormente, se estendeu ao fundo dos demais loteamentos. 

Segundo relatos do Sr. Antônio Ferreira Silva, morador do bairro, 

documentado no livro Memórias da Região Nordeste de Amaralina, a Fa-

zenda Amaralina abrangia toda a faixa da orla que se estende entre 

supermercado Bom Preço do Rio Vermelho e o Quartel de Amaralina até 

o Largo das Baianas. No alto do Loteamento Cidade Balneário de Amara-

lina, foram arrendados lotes a antigos trabalhadores da fazenda, 

pescadores e outras famílias (OCEPLAN, 1978, p.7). Ele ressalta que os 

proprietários das terras tiveram grande participação na ocupação margi-

nal, estimulando-a, ao vê-la como uma fonte inesgotável de investimento, 

promovendo até mesmo loteamentos clandestinos.  

A atração de novos moradores ao bairro é vista no ano de 1949, de-

vido a pavimentação da via de ligação da Amaralina à Pituba. Em paralelo, 
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a descoberta de petróleo no Recôncavo Baiano e a criação da Petrobrás, 

em 1953, atraíram um contingente populacional para Salvador, conse-

quentemente, fazendo com que essas pessoas ocupassem as áreas 

anteriormente pouco habitadas. 

Em 1957, o índice de ocupação da Região do Nordeste de Amaralina 

era de 12% da área total. Onze anos depois, em 1968, este índice estava 

em 52%, e, entre 1968 e 1974, a área estava praticamente toda ocupada 

(TRAÇOS E LAÇOS, 2006, p.21).  

Em 1978, é criada, por meio do Decreto-Lei nº 5.403/78, a Zona Ho-

mogênea do Nordeste de Amaralina, abrangendo os atuais bairros 

Nordeste de Amaralina, Santa Cruz, Areal, Chapada do Rio Vermelho e 

Vales das Pedrinhas (OCEPLAN, 1978, p.1). 

O célere crescimento das condições de infraestrutura do local é resul-

tado do reconhecimento legal, por meio do poder local, e, principalmente, 

aos esforços dos moradores durante as décadas de 1960 e 1970. Nesse sen-

tido, o local atraiu um novo contingente de moradores formando novas 

ocupações, na década de 1980, onde, atualmente, se concentram os ‘bol-

sões’ de pobreza extrema (OCEPLAN, 1978, p.5). 

Além disso, a população mais pobre que morava na vizinhança se 

sentiu ameaçada pela especulação imobiliária e foi ocupando lentamente a 

área em processos de invasão (TRAÇOS E LAÇOS, 2006, p.22). 

Devido aos fatores apresentados, o Nordeste de Amaralina era consi-

derada a segunda maior invasão de Salvador em termos populacionais, só 

perdendo para Alagados (TRAÇOS E LAÇOS, 2006, p.22).  

O processo de ocupação desordenada ocasionou a ausência de áreas 

verdes e livres, o que dificulta a implantação de novos projetos de urbani-

zação (TRAÇOS E LAÇOS, 2006, p.6). 

Em síntese, a história de formação do Bairro Nordeste de Amaralina, 

juntamente com os bairros Chapada do Rio Vermelho, Santa Cruz e Vale 
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das Pedrinhas foi marcada pela ocupação de novos contingentes populaci-

onais ao redor das áreas das fazendas e pelo parcelamento irregular do 

solo. Em um momento em que a elite passou a ocupar a orla marítima de 

Salvador, as áreas interioranas ficaram desabitadas, o que possibilitou a 

ocupação pela população mais pobre. 

 
3.2 Estrutura urbanística e aspectos socioeconômicos 
 

A área do bairro possui uma topografia acidentada, marcada por 

morros e vales, ruas estreitas, sem áreas livres, nem espaços de convivên-

cia coletiva (SOUSA, 2008, p.6).  

O processo de ocupação do bairro se deu de forma semelhante às de-

mais áreas da cidade caracterizadas como invasões (SOUSA, 2008, p.6). 

“A partir de uma via inicial de cumeada, partem outras vias secundárias, 

quase perpendiculares a ela que descem pela encosta” (OCEPLAN, 1978, 

p.6). 

Cabe ressaltar que o termo “invasão” é utilizado em seu sentido am-

plo, como característica do padrão de variação urbanização de localidades 

pobres em Salvador, haja vista que que nítida a participação dos proprie-

tários de terra na expansão e consolidação do bairro (OCEPLAN, 1979, 

p.55). 

A expansão do bairro é vista no Censo de 2010 do IBGE. Segundo sua 

estimação, 21.887 pessoas residem no Bairro Nordeste de Amaralina, 

sendo 45,98% mulheres e 52,10% homens, em sua maioria preta ou 

parda, ocupando uma área de 642.744,89m², com densidade demográfica 

de 340,52 hab/km².  

 



Larissa Alvares Ribeiro | 437 

 

 

Figura 1. Poligonal do Nordeste de Amaralina. Fonte: Google Maps. 

 

A poligonal do Nordeste de Amaralina é definida pela Lei Municipal 

de Salvador nº 9.278/2017, da região Administrativa VI, intitulada Prefei-

tura-Bairro Barra/Pituba. O Nordeste é vizinho, com fronteiras direta, aos 

bairros de Amaralina, Rio Vermelho, Pituba, Vale das Pedrinhas, Chapada 

do Rio Vermelho e Santa Cruz, como visto Figura 2. 
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Figura 2. Densidade Demográfica da Prefeitura-Bairro VI. Fonte: IBGE. Censos Demográficos de 1991, 2000 e 

2010. Santos et al., Caminho das Águas em Salvador, 2010. Elaboração: CONDER/INFORMS/SEDIG, 2014. 

 

Além disso, é cercado por bairros com populações predominante-

mente de alta renda e sua localização próxima à praia confere-lhe uma 

posição privilegiada em relação a outras áreas subnormais, conforme ilus-

trado na Figura 2. Outro ponto a ser destacado, as ameaças de expulsão 

decorrentes de interesses imobiliários existentes representam problemas 

para a comunidade do bairro. 

Dentre os bairros de fronteira ao Nordeste, ele é o bairro com rendi-

mento mediano com R$ 1.530,10 reais por rendimento médio nominal, 

como se pode observar na Tabela 1. Os bairros de renda mais alta chegam 

a ter rendimento médio cinco vezes maior do que o Nordeste de Amara-

lina, como a Pituba. Quanto aos mais pobres, eles se relacionam com os 

fatos históricos descritos anteriormente, ou seja, compõem espaços de 

contingentes irregulares de ocupação do espaço e estão à margem da elite 
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deste espaço observado da Figura 2, com IDHM2 médio, ante os demais 

bairros com IDHM predominam Muito Alto.  

 

BAIRRO RENDIMENTO MÉDIO EM 2010 (EM R$) 

PITUBA (125) 7.513,1 

RIO VERMELHO (133) 6.282,2 

AMARALINA (8) 3.591,9 

NORDESTE DE AMARALINA (106) 1.530,1 

VALE DAS PEDRINHAS (157) 1.292,9 

SANTA CRUZ (136) 1.190,9 

CHAPADA DO RIO VERMELHO (53) 925,6 

Tabela 1. Rendimento Médio dos Bairros com Fronteiras ao Nordeste de Amaralina. Fonte: IBGE. Censos Demo-

gráficos de 1991, 2000 e 2010. Santos et al., Caminho das Águas em Salvador, 2010. Elaboração: 

CONDER/INFORMS/SEDIG, 2014. 

 

Relata-se que a maioria da população urbana de Salvador de baixa 

renda vivia clandestinamente, o que se constitui como um padrão, e o Nor-

deste de Amaralina representa um dos bairros mais carentes de serviços 

urbanos da cidade (OCEPLAN, 1978, p.2).  

Ao se fazer um levantamento dos equipamentos públicos de saúde, 

segurança, educação e assistência social presentes no bairro, atualmente, 

no entanto, identifica-se a presença de 01 Unidade de Saúde da Família, 

localizada propriamente no bairro, e 02 Multicentros de Saúde localizados 

em bairros vizinhos (SECRETARIA MUNICIPAL DE SAÚDE, 2019, p.1), 

bem como pode ser verificada a existência de 03 Escolas Municipais, 05 

Escolas Estaduais (SECRETRIA DA EDUCAÇÃO, 2019), 01 Centro Social 

Urbano, inaugurado em 2011 para reduzir os índices de criminalidade e 

propor acesso aos serviços públicos, e 01 Delegacia da Polícia Civil. 

 
2 O IDHM é um índice composto, entre 0 e 1, que agrega 3 das mais importantes dimensões do desenvolvimento 
humano: a oportunidade de viver uma vida longa e saudável, de ter acesso ao conhecimento e ter um padrão de vida 
que garanta as necessidades básicas, representadas pela saúde, educação e renda. Disponível em: 
<https://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/idh0/conceitos/o-que-e-o-idhm.html>. Acesso em: 26 nov. 
2019. 
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Encontram-se, neste bairro, 6.850 domicílios, sendo 6.842 conside-

rados permanentes, 02 improvisados e 1.866 subnormais. O IBGE 

considera como subnormais unidades habitacionais, carentes, em sua mai-

oria de serviços públicos essenciais, ocupando ou tendo ocupado, até 

pouco tempo, terreno de propriedade alheia (pública ou particular) e es-

tando dispostas, em geral, de forma desordenada e densa (IBGE, 2010, p. 

19).  

Sua realidade é reconhecida pelo Poder Público Municipal, que lhe 

atribui zoneamento especial com o intuito de promover um processo de 

urbanização condizente com a sua realidade.  

Por essas condições, o bairro possui, em área e população, a maior 

Zona Especial de Interesse Social da Prefeitura-Bairro VI. As Zonas de In-

teresse Social são definidas pelo Plano Diretor de Desenvolvimento 

Urbano (PDDU) de Salvador como zonas destinadas à regularização fun-

diária, urbanística e jurídico-legal, bem como à produção e manutenção 

ou qualificação da Habitação de Interesse Social (HIS) e Habitação de Mer-

cado Popular (HMP) (SALVADOR, 2016, p.218), que não seguem a 

delimitação da Lei de Bairros de 2017. 

De acordo com a Lei Municipal nº 9.148, de 8 de setembro de 2016, 

que dispõe sobre o Ordenamento do Uso e da Ocupação do Solo do Muni-

cípio de Salvador - Louos, o Nordeste de Amaralina como um todo se 

enquadra como sendo Zona de Interesse Social - ZEIS.  
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Figura 3. Zonas Especiais de Interesse Social – ZEIS. Fonte: INFORMS-CONDER. Companhia de Desenvolvimento 

Urbano do Estado da Bahia. Painel de Informações: dados socioeconômicos do município de Salvador por bairros e 

prefeituras-bairros. 5 ed. Salvador: CONDER, 2016. 

 

Conforme a Louos (2016, p.9), Bairro do Nordeste de Amaralina está 

localizado em uma ZEIS tipo 1, que corresponde a assentamentos precários 

– favelas, loteamentos irregulares e conjuntos habitacionais irregulares – 

habitados predominantemente por população de baixa renda e situados 

em terrenos de propriedade pública ou privada, nos quais haja interesse 

público em promover a regularização fundiária e produzir HIS e HMP. 

O Bairro Nordeste de Amaralina é caracterizado, assim, por ocupa-

ções clandestinas, invasões e loteamentos irregulares, abrigando, assim, 

uma população, predominantemente, de baixa renda, carente de serviços 

públicos e infraestrutura urbana.  

Diante dos índices apontados, verifica-se que políticas públicas de re-

gularização fundiária voltadas para núcleos urbanos informais 

consolidados, tal qual o Nordeste de Amaralina, requerem medidas que 

vão além da abordagem jurídica de titulação da população, mas que tam-

bém consideram aspectos adstritos à renda, educação e saúde. 

 
4 Discussão sobre a aplicação da Lei nº 13.465/17 ao Nordeste de Amaralina 
 

O terreno acidentado do Nordeste de Amaralina, sua alta densidade 

demográfica e a sua formação histórica caracterizada por ocupações 
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irregulares, evidenciam o caráter de irreversibilidade do núcleo urbano in-

formal que representa o bairro. 

As construções ali feitas se deram ao revés de qualquer requisito ur-

banístico previsto pela legislação municipal, bem como desrespeitando os 

padrões mínimos de parcelamento do solo ao longo dos 87 anos que mar-

caram a presença de trabalhadores na área. 

Há de se evidenciar, ainda, que o bairro não se configura como uma 

ocupação periférica, à margem do centro urbano, ocasionada pelo cresci-

mento geográfico horizontal da cidade, encontrando-se, em verdade, 

rodeado por bairros de classe média-alta com um bom desenvolvimento 

urbano, surgidos de forma concomitante a ele.  

Tal fato revela sucessivas escolhas dos gestores em investirem apenas 

em certas áreas urbanas, reiterando estigmas sociais. 

Assim, diante da existência de comunidades que se formaram à mar-

gem das legislações urbanas e não mais podem se adequar a elas, surge a 

necessidade de pensar em novas formas de regularização fundiária volta-

das para situações de informalidade consolidadas tal qual se verifica no 

bairro.  

Assim, sob essa temática, a Lei nº 13.465/17 traz instrumentos que 

têm como finalidade maior reconhecer situações de fato, abarcados por 

um procedimento que visa celeridade e a concessão de títulos à população. 

Tais instrumentos não visam a reestruturação física desses núcleos 

para se adequarem às normas urbanas existentes, mas, sim, a consolida-

ção da segurança jurídica a situações jurídicas postas, respeitando os 

devidos limites. 

Nessa mesma toada, se tem os instrumentos, ainda, que já são comu-

mente utilizados em procedimentos de regularização fundiária de núcleos 

urbanos informais, como a usucapião – que pode oferecer alternativas de 

regularização mais céleres, por meio de vias extrajudiciais –, a compra e 
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venda, a doação, a arrecadação de bem vago e a desapropriação, seja por 

interesse social ou em favor dos possuidores. 

A aplicação da Reurb no bairro significaria canalizar amparo e recur-

sos públicos para uma parte da cidade que se desenvolveu de forma 

autônoma, sem receber os mesmos investimentos que os seus bairros vi-

zinhos de classe média-alta receberam.  

Diante disso, remonta-se a hipótese de aplicação da Reurb-S, trazida 

pela Lei nº 13.465/17, como aquela destinada aos núcleos urbanos infor-

mais consolidados, ocupados, predominantemente, por população de 

baixa renda, assim declarados por ato do Poder Executivo Municipal 

(BRASIL, 2017, p.16), que aplicado ao contexto do Nordeste de Amaralina, 

perfez-se por meio da instituição de uma ZEIS na área a qual o bairro per-

tence. 

Segundo a Lei Federal, a modalidade da Reurb-S pode ser destinada 

a ocupantes que tenham renda familiar igual ou inferior a cinco salários 

mínimos3 e não possuam ou sejam proprietários de bens ou direitos em 

montante superior ao limite estabelecido pela Secretaria da Receita Fede-

ral do Brasil do Ministério da Fazenda para a obrigatoriedade de 

apresentação da Declaração de Ajuste Anual do Imposto de Renda Pessoa 

Física. 

Por todos os fatores elencados, é inevitável reconhecer que a modali-

dade de regularização fundiária urbana que mais se adequa à realidade do 

Nordeste de Amaralina é a Reurb-S, sem prejuízo de aplicação da modali-

dade de interesse específico, Reurb-E, nas áreas em que o Poder Público 

entender não residir população de baixa renda. 

 
3 Nesse tocante, o Nordeste de Amaralina possuía, a preços de 2010, o rendimento nominal médio dos responsáveis 
por domicílios particulares permanentes de três salários mínimos. 
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Contudo, uma proposta de realização da regularização fundiária ur-

bana a partir de um único projeto para todo o núcleo urbano informal 

consolidado pode se apresentar como um óbice para a sua aplicação. Em 

um bairro de grande extensão e estrutura complexa, como o Nordeste de 

Amaralina, a prévia apuração da situação de todos os imóveis integrantes 

do local para a posterior execução do projeto pode levar meses ou até anos, 

e, enquanto isso, os atos de disposição da posse e da propriedade não serão 

interrompidos. 

Refletindo sobre a aplicação da Lei nº 13.465/17 no Nordeste de Ama-

ralina, há de se atentar para o quesito prazos. A legislação prevê o período 

de cento e oitenta dias para o Município fixar e classificar a modalidade de 

Reurb4, diante do requerimento de um legitimado, contudo, não define 

termos para o início e término da execução do projeto, nem das medidas 

que poderão ser tomadas diante da morosidade o poder público. 

Dessa forma, mesmo com instrumentos viáveis para a Reurb, é pre-

ciso ressaltar um requisito de natureza precípua no que tange ao processo 

de aplicabilidade da regularização fundiária, que é o diálogo como a popu-

lação residente no bairro. Afinal, uma comunidade marcada pela ausência 

de serviços públicos, que se desenvolveu de forma autônoma através da 

iniciativa de muitos moradores, poderá criar certa resistência a um proce-

dimento que traz mudanças tão significativas quanto a Reurb. 

 

 
4 “Art. 30. Compete aos Municípios nos quais estejam situados os núcleos urbanos informais a serem regularizados: 

I - classificar, caso a caso, as modalidades da Reurb; 

II - processar, analisar e aprovar os projetos de regularização fundiária; e 

III - emitir a CRF. 

§ 1o Na Reurb requerida pela União ou pelos Estados, a classificação prevista no inciso I do caput deste art. será de 
responsabilidade do ente federativo instaurador. 

§ 2o O Município deverá classificar e fixar, no prazo de até cento e oitenta dias, uma das modalidades da Reurb ou 
indeferir, fundamentadamente, o requerimento. [...]” (BRASIL, 2017, p.30). 
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Conclusão 
 

A Lei nº 13.465/17 apresenta uma mudança na forma de pensar po-

líticas públicas voltadas para regularização fundiária de centros urbanos 

informais.  

O primeiro aspecto versa sobre a simplificação e desburocratização 

desses procedimentos, diante da postura do legislador em reconhecer nú-

cleos urbanos informais consolidados como áreas de difícil reversão, como 

pôde ser visto no exemplo discutido. 

Sem uma intervenção específica do Poder Público, bairros como o 

Nordeste Amaralina, altamente adensados, com vias estreitas, carência de 

espaços coletivos e formação histórica de parcelamento irregular do solo, 

não possuem condições de atender aos critérios atinentes ao Direito Urba-

nístico e ao Direito Registral. 

Além disso, apesar atribuir ao Município a responsabilidade de exe-

cutar e regulamentar a forma de implementação da Reurb, a Lei Federal 

delineia procedimentos próprios, permitindo a imediata aplicação do ins-

tituto.  

Por último, a lei inova ao prever pioneiros instrumentos de regulari-

zação fundiária que modificam os critérios de titulação dos imóveis e 

repensam as modalidades de parcelamento do solo e a formatação das ci-

dades. 

Instrumentos como a legitimação fundiária, o direito real de laje e o 

condomínio urbano simples são ótimos exemplos do novo paradigma que 

se consolida, qual seja, a regularização fundiária voltada a adequar os aglo-

merados subnormais à legalidade imposta pelo ordenamento jurídico, a 

partir do seu histórico de formação.  

Em contraponto, a intenção do legislador em promover celeridade ao 

procedimento Reurb, pode ensejar certas lacunas registrais com projeção 
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futura bastante problemática. A exemplo disso, tem-se o §3º do art. 87 do 

Decreto 9.310/18, que dispensa a retificação ou apuração de área remanes-

cente no registro de parcelamento de glebas. Nesse caso, não se apurar ou 

retificar a área remanescente implica em perpetuar, em certa medida, a 

insegurança jurídica quanto aos limites da propriedade.  

A questão orçamentária, no entanto, poderá também ser um grande 

entrave para efetivação da regularização fundiária. É preciso haver um 

planejamento na alocação de recursos para a execução da Reurb, haja vista 

que o decreto regulamentador prevê a utilização do FNHIS somente para 

custeio dos atos cartorários de registros dos imóveis.  

A participação popular pode ser um mecanismo de fundamental im-

portância na elaboração e execução de projetos de regularização fundiária 

e os procedimentos de regularização dos imóveis, visto que, para além de 

aliadas, devem ser esclarecidas aos novos procedimentos para que não 

haja falsa noção, por exemplo, de remoção de suas moradias. 

Nesse aspecto, cabe ressaltar que as formalidades do direito a propri-

edade não são discutidas, em primeira ordem, pelas famílias de núcleos 

urbanos informais consolidados. E, pela explanação histórica do território 

do Nordeste de Amaralina, coube o sentimento de ocupar e resistir. Por 

isso, a conscientização deverá ser o primeiro passo a ser dado para a exe-

cução do projeto regularização fundiária urbana. 
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O morador de rua e as instituições: 
o espaço contestado e a sua (não) apropriação 

 
André Luiz Teixeira dos Santos 

Maria Cecília Loschiavo dos Santos 
 
 
1 Introdução: a rua como alternativa de sobrevivência 
 

Em face das atuais condições socioeconômicas do país e seu reflexo 

mais perverso no crescente grau de desfiliação das populações mais vul-

neráveis, os desafios enfrentados pela população de rua na cidade de São 

Paulo1 e principais aglomerações urbanas pioraram nos últimos anos2. 

Não é apenas o aumento exponencial da população de rua que chama a 

atenção3, porém a observação de novos cenários de vivência, tais como a 

ocupação massiva dos baixios dos viadutos, das marquises e calçadas nos 

 
1 O capítulo privilegia a seguinte nomeação dos sujeitos de pesquisa: Pessoas em situação de rua ou população de 
rua. O primeiro termo possui maior aderência ao atual estágio normativo das políticas públicas vigentes, enquanto 
população de rua e morador de rua são de uso mais corrente, também utilizados pelos movimentos sociais enquanto 
instrumento de vínculo identitário com a vivência da rua.  

2 A estimativa atualizada é de cerca de 222 mil pessoas em situação de rua no Brasil. A taxa média de crescimento de 
2012 a 2020 é de 140%. Os dados encontram-se em recente estudo disponível em NATALINO (2020). 

3 O mais recente Censo da População de Rua é de 2019 e aponta 24.344 pessoas em situação de rua, explicitando um 
aumento de 53% com relação ao censo anterior divulgado em 2016 (consolidação das informações 2015), que apon-
tava 15.905 pessoas vivendo nas ruas e explicitando, por sua vez, um aumento de 16,3% com relação aos últimos 
dados coligidos em 2011, que apontava 14.478 pessoas em situação de rua. Desde 2000, ano do primeiro censo rea-

lizado e quando os dados oficiais registravam uma população de 8.704 pessoas, temos um aumento expressivo de 
179% da população em situação de rua. O indicador é questionado pelos movimentos sociais e ativistas que trabalham 
com população de rua, uma vez que não consolida logradouros específicos, como cemitérios, buracos em baixios de 
viadutos e espaços equivalentes. O número de instituições voltadas à população em situação de rua também sofreu 
alteração expressiva, representado por 37 instituições em 2000, 79 em 2015 e 136 em 2019. O número de vagas em 
espaços de acolhimento ampliou de 3693, em 2000, para 17.200 atuais. Os dados consolidados de todos os censos 
(2000, 2009, 2011, 2015 e 2019) encontram-se na página repositório “Centro de Pesquisa e Memória Técnica 
(CPMT)” da atual SMADS – Secretaria de Assistência e Desenvolvimento social da Prefeitura de São Paulo, sendo 
produzidos pela FIPE – Fundação Instituto de Pesquisas Econômicas, à exceção dos dados de 2011, produzido pela 
Núcleo de Pesquisas em Ciências Sociais – FESPSP, e de 2020, produzido pela Qualitest Ciência e Tecnologia Ltda. 
Todos os dados encontram-se disponíveis em: https://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/assistencia_so-
cial/observatorio_social/pesquisas/index.php?p=18626, acesso em 15/08/2020. Os dados citados de 2000 
encontram-se coligidos em FIPE (2000) e SCHOR e ARTES (2001), enquanto os dados de 2011 encontram-se em 
FESPSP & SMADS (2011). Os dados de 2015 encontram-se em FIPE & SMADS (2015). Já os dados do último censo de 
2019 encontram-se em: QUALITEST Inteligência e Pesquisa & SMADS (2019).  
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bairros da cidade, “cracolândias” distribuídas pela cidade, a persistente au-

sência de catalogação confiável sobre as taxas de mortandade, redundando 

em situações extremas de latrocínios4 de pessoas tidas como invisíveis 

para o resto da sociedade. 

Os motivos principais da persistência da situação de rua advêm da 

associação entre a forma específica de organização da sociedade brasileira, 

pautada pela crescente dificuldade de acesso à moradia digna e de inserção 

no mercado de trabalho (formal e informal) de vasto grupo populacional 

no Brasil, associada a alterações nas relações de sociabilidade, com a fra-

gilização das relações familiares e laços sociais.  

A condição de passagem e potencial permanência na rua enfatiza a 

articulação de três eixos fundamentais: a construção de crescente vulne-

rabilidade nos laços familiares e de sociabilidade, a ausência ou 

precariedade do trabalho e as relações de dependência das redes de pro-

teção institucionais, cuja dificuldade de atuação foi um dos elementos 

ocasionadores da situação de rua e paripassu da permanência e persistên-

cia em tal condição. 

Observa-se que uma sucessão de perdas, expressa especialmente pela 

dificuldade de acesso à moradia e ao trabalho, pode redundar no enfra-

quecimento dos vínculos sociais pregressos e a posterior experiência de 

situações de vivência temporária ou constante permanência na rua. Já a 

resposta institucional tende a enrijecer uma visão etapista de reconstrução 

de tais vínculos, uma “corrida de obstáculos” no e a partir da rua, mediada 

diretamente pelos espaços de acolhimento institucional, de forma que o 

cotidiano destas pessoas explicita as condições de acomodação e 

 
4 Dentre muitos e a título de exemplificação, apontamos a recente morte de uma pessoa em situação de rua incendi-
ada nas ruas de São Paulo em janeiro de 2020 (GIMENES, 2020). 



452 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade 

 

resistência na apropriação dos espaços urbanos, com reflexo em possíveis 

redirecionamentos das políticas públicas constituídas. 

Sumarizados em 3 seções, o capítulo discute a discrepância entre as 

necessidades e ambições das pessoas em situação de rua e o atendimento 

dessas necessidades nos espaços possíveis de vivência, em especial os es-

paços institucionais, apontando possíveis caminhos construídos por parte 

destes sujeitos para a conquista de autonomia e eventual saída da situação 

de rua. Para tal, colige dados de pesquisas qualitativas realizadas em di-

versos espaços de passagem e permanência das pessoas em situação de 

rua, procurando-se historicizar e produzir uma memória sobre pessoas 

que têm ou já tiveram em algum momento de suas vidas a rua como modo 

de reprodução de suas relações sociais, em vertente fenomenológica que 

analisa as unidades de significado surgidas, aponta as principais conver-

gências e divergências e a estrutura geral do fenômeno5. 

A abordagem proposta objetiva uma aproximação dos principais as-

pectos levantados por estas pessoas como determinantes para a opção da 

vida na rua, em oposição a outros espaços institucionais que trazem 

 
5 As informações sumarizadas no capítulo coligem dados de pesquisas qualitativas realizadas em diversos espaços de 
passagem e permanência da população em situação de rua pelos pesquisadores nos últimos 30 anos. Resguardando-
se princípios éticos de produção do conhecimento, não há a identificação dos sujeitos da pesquisa, conforme acordado 
nos termos de consentimento livre e informado apresentados no momento da coleta formal dos depoimentos, reali-
zados na modalidade não-estruturada. Os excertos apresentados representam a tentativa de saturação do fenômeno 
situado de alguns grupos em acompanhamento pelos pesquisadores, além de apontamentos sobre as condições es-

paciais e de gestão de algumas instituições de atenção à população de rua, sob a ótica de observador participante, 
objetivando uma análise não-interna dos espaços institucionais. As pesquisas realizadas consolidaram dados socio-
espaciais de quase a totalidade das instituições de atendimento à população de rua, sobre as quais, para este capítulo, 
serão utilizados apenas os apontamentos gerais dos sujeitos entrevistados que permitem circunscrever o entendi-
mento geral do papel destas instituições, a partir da vivência das pessoas em situação de rua. Os excertos selecionados 
no capítulo e o detalhamento da metodologia encontra-se em 3 pesquisas principais, a primeira disponível em 
SANTOS (2004), dentro do qual foram selecionados 10 sujeitos de pesquisa para as entrevistas cuja origem era a rua 
e viveram temporariamente em ocupação do movimento de moradia em fábrica abandonada no região da Pompéia, 
município de SP, das quais 6 se encontravam em lar temporário (bolsa-aluguel ou pensão) e 4 de volta à situação de 
rua no momento de coleta das entrevistas, a segunda em SANTOS (2010), que selecionou 23 sujeitos em habitação 
precária ou vivendo na rua para coleta de depoimentos, e, por fim, 20 entrevistas com pessoas em situação de rua, 
10 vivendo em situação de albergamento e 10 em situação de rua, realizadas no âmbito do Projeto 4 Global Cities 
“Comparative Study of Homelessness in four global cities: Los Angeles, Paris, Sao Paulo and Tokyo”, projeto que 
objetiva divulgar e conscientizar a sociedade sobre o fenômeno da população em situação de rua em 4 grandes cida-
des de diferentes países, em uma perspectiva interdisciplinar, com dados ainda inéditos. 
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situações de dependência, como os centros de convivência e os albergues, 

apontando também os sinais de repressão, a resposta em resistência6, per-

mitindo problematizar alternativas de abordagem institucional. Sob este 

recorte, explicita a privação de direitos fundamentais individuais, tanto 

civis, políticos e sociais, quanto direitos difusos oriundos da categoria es-

pecífica abarcada pela própria situação de rua, obrigam a revisitação e 

adequação das políticas públicas à complexidade de tal situação sob um 

recorte essencialmente interdisciplinar de abordagem institucional, em 

alinhamento à interlocução das bases jurídicas atuais de garantia dos di-

reitos sociais e a sua potencial implementação em políticas públicas, 

problematizado por Limberger e Szinvelski (2020) na presente publicação. 

Para tal, a organização dos subcapítulos procura friccionar as dinâ-

micas do vivido-percebido-concebido pelas pessoas em situação de rua 

com a cristalização em respostas pelo aparato institucional, bem como a 

sua comunicação jurídica com direitos fundamentais e difusos.  

O subcapítulo inicial “A percepção da vivência da rua: a liberdade te-

merariamente conquistada e o sofrimento” apresenta a situação de rua 

como um dos elementos que sustenta a história destas pessoas e a produ-

ção de seus espaços de vida, aprofundando as dinâmicas do vivido e 

percebido pelas pessoas em situação de rua do fenômeno. As proposições 

que emergiram demonstram que os motivos da ida para a rua estão rela-

cionados com a perda de vínculos sociais, afeitos aos temas da família, do 

trabalho e da relação de dependência com os serviços institucionais. 

Já o subcapítulo 2 “O papel das instituições na construção da vivência 

da população de rua” trata do papel das instituições nas relações de socia-

bilidade constituídas nas situações de passagem e permanência nas ruas, 

 
6 Conforme HOOKS, 1990, p. 151: “Understanding marginallity as position and place of resistance is crucial for 
opressed, exploited, colonized people. If we only view the margin as sign marking the despair, a deep nihilism pen-
etrates in a desctructive way the very ground of our being”. 
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tratando tanto da vivência como dos espaços institucionais tradicionais 

quanto com espaços alternativos, vinculados a redes de apoio informais e 

movimentos sociais urbanos, enfatizando o papel das políticas assisten-

ciais, trabalhistas e habitacionais para a permanência na situação de rua e 

garantia dos direitos fundamentais a esta população.  

O subcapítulo final “A rua como opção e a (im)possibilidade de saída” 

trata das condições que transformam a situação transitória de rua em con-

dição de permanência. Ainda que amenizados pelo papel central de redes 

de apoio, como parte dos espaços institucionais formais e mesmo a inser-

ção em ações vinculadas a movimentos sociais, tais como as ocupações de 

imóveis ociosos, os cenários recentes que fazem parte do cotidiano das 

pessoas em situação de rua apontam situações de sofrimento acentuadas 

com a ampliação da dificuldade de acesso aos espaços institucionais tradi-

cionais e políticas públicas desvinculadas da vivência na rua. 

Em esforço interdisciplinar para melhor compreensão do cotidiano e 

dificuldades das situações vivenciadas pelas pessoas em situação de rua, o 

capítulo resgata a vivência destas pessoas, uma vez que tal unidade mí-

nima, ao explicitar o cotidiano sob o recorte dialético do vivido-concebido-

percebido (LEFEBVRE, 1974), organiza a experiência da prática histórica 

(HAROOTUNIAN, 2000, p. 114), podendo ter recorrência e comunicação 

jurídica (FONSECA, 2020) enquanto fenômeno político, porque se apre-

senta simultaneamente como produto - resultado da produção e 

reprodução do capital - e resíduo - (im)possibilidade de emancipação por 

estas pessoas em seu cotidiano (LEFEBVRE, 2008, p. 105). 

Sumarizando-se, observa-se como fenômeno dominante para a ex-

plicação dos motivos da ida para a rua a perda de vínculos sociais, afeitos 

aos temas da família, do trabalho, e pautado pela relação de dependência 

com os serviços institucionais, mesmo antes da vivência de rua. Privados 

de direitos fundamentais e impossibilitados de acesso aos sistemas 
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funcionais e constituintes de um cidadão pleno (AMATO, 2020), a situação 

de rua acaba por reforçar a posição de (sub)cidadania (SANTOS, 1987), 

situação antes já presente em maior ou menor grau. 

Sempre esbarrando na dificuldade de conquista da dignidade hu-

mana, tida como âmago dos direitos humanos e fundamento dos direitos 

fundamentais; em alinhamento à sugestão de Di Pasqua e Schwartz 

(2020) na presente publicação, a dependência institucional quando em si-

tuação de rua passa a ser dada pelo recorte dominante assistencial, com 

rebatimento em ações pulverizadas e desarticuladas, na área de saúde e 

trabalho, bem como tendendo à ausência ou precariedade de ações insti-

tuições na esfera da educação e moradia. 

Ainda que na esfera jurídica sejam valorizadas as principais áreas te-

máticas dos direitos fundamentais essenciais à saída de uma pessoa da 

situação de rua, tanto em documentos internacionais quanto em constitui-

ções e normas nacionais 7 , sendo exemplo aqueles apresentados na 

presente publicação para a esfera da saúde (FINCO e Martini, 2020), tra-

balho (ABREU e GODIM, 2020) e moradia (FONSECA, 2020), o 

rebatimento na constituição de políticas públicas que consigam responder 

proativamente à complexidade da situação ainda representa situação dis-

tante, observada em projetos pontuais e distantes da dominância 

institucional e dos recortes privilegiados das políticas públicas constituí-

das.  

 
7 Além do próprio preceito constitucional, merece destaque a Política Nacional para a Inclusão Social da População 
em Situação de Rua, instituída pelo Decreto Federal nº 7.053/2009, de 23/12/2009. A Política destaca, em seus ob-
jetivos, o acesso amplo, simplificado e seguro aos serviços e programas que integram as políticas públicas de saúde, 
educação, previdência, assistência social, moradia, segurança, cultura, esporte, lazer, trabalho e renda, o que, como 
será detalhado no capítulo, demonstra clara clivagem às políticas públicas instituídas na maioria dos municípios 
brasileiros, no que tange à garantia dos princípios da Política Nacional para a População em Situação de Rua, pauta-
das, além da igualdade e equidade, pelo: I - respeito à dignidade da pessoa humana; II - direito à convivência familiar 
e comunitária; III - valorização e respeito à vida e à cidadania; IV - atendimento humanizado e universalizado; e V - 
respeito às condições sociais e diferenças de origem, raça, idade, nacionalidade, gênero, orientação sexual e religiosa, 
com atenção especial às pessoas com deficiência. 
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Como já frisou Telles (2001), a tradição assistencialista possui elos 

com a filantropia privada que remonta ao Brasil Colonial, reiteradamente 

resgatados e institucionalizados desde o pós-30, sob o recorte da gestão 

filantrópica da pobreza. Em paralelo à centralização e estatização dos ser-

viços para os trabalhadores de posse de seus direitos de cidadania, a 

assistência social segue o caminho contrário da descentralização por meio 

da articulação do Estado com a filantropia privada responsável pelos des-

tituídos dos atributos da cidadania (TELLES, 2001, p. 27), dentro do qual 

se insere o recorte dominante das políticas públicas voltadas às pessoas 

em situação de rua. 

Na outra ponta e como potencial elemento de resgate individual da 

dignidade humana, a rua propicia a criação de novos laços de sociabilidade 

e é percebida como uma vivência com sofrimento e angústia. Os laços de 

sociabilidade trazem alternativas diversas, de maior ou menor dependên-

cia e fragilidade, uma delas a ocupação de imóveis ociosos. As passagens 

pelos serviços de atenção às pessoas em situação de rua trazem vivências 

de disciplina, rigor e coerção. A possibilidade de inserção nos programas 

habitacionais como sem-teto pode viabilizar a moradia definitiva, en-

quanto o trabalho, em geral precário ou inexistente, representa elemento 

constituinte para o resgate da dignidade. Consequentemente, os direitos 

sociais são também resgatados quando as pessoas em situação de rua as-

sumem posição coletivamente enquanto sujeitos políticos, fazendo 

comunicação política e jurídica (FONSECA, 2020) com o alargamento dos 

direitos fundamentais e difusos cotidianamente contestados para a maio-

ria destas pessoas em situação de rua.  
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2 A percepção da vivência da rua: a liberdade temerariamente conquistada 
e o sofrimento 
 

Estigma é definido por Goffman (1988) como “a situação do indiví-

duo que está inabilitado para a situação social plena”, entendida a 

ambivalência entre situação social plena e virtual como a identidade social 

que se formula a um indivíduo e que o situa numa categoria socialmente 

prevista. O estigma se dá a partir de uma relação entre atributo (Identi-

dade social virtual dada vs. Identidade social real) e estereótipo, formula-

se sob duas perspectivas: a do desacreditado, dada por “um indivíduo que 

poderia ter sido facilmente recebido na relação social quotidiana possui 

um traço que pode-se impor à atenção e afastar aqueles que ele encontra, 

destruindo a possibilidade de atenção para outros atributos seus” 

(GOFFMAN, 1988, p. 15); e a do desacreditável,  quando surge no estig-

matizado “a sensação de não saber aquilo que os outros estão ‘realmente’ 

pensando dele” (GOFFMAN, 1988, p. 23), uma situação de possibilidade 

contingente a ser rotulado. 

Perceber a constituição do estigma nas múltiplas esferas sociais que 

perpassam a situação de rua, permite aprofundar também o esforço de 

ultrapassar tal situação, uma vez que o processo de socialização pode im-

por o ponto de vista dominante, de forma que “a pessoa estigmatizada 

aprende e incorpora o ponto de vista dos normais, adquirindo, portanto, 

as crenças da sociedade do que significa possuir um estigma particular” 

(GOFFMAN, 1988, p. 41). 

Um dos mecanismos da posição relacional de dependência é temati-

zado pela situação de angústia, proposta por Paugam (1999) como 

elemento determinante da pobreza. À dificuldade de estabelecimento de 

condições mínimas de dignidade humana (DI PASQUA e SCHWARTZ, 

2020), sempre temerariamente conquistada na situação de rua, somam-

se as determinantes da humilhação social (GONÇALVES FILHO, 1995), 
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enquanto sofrimento político definido pelo não exercício de autonomia (a 

partir da angústia de percepção da situação subjetiva), pela fixação na po-

sição de dependência e pelo impedimento de fala e de ação. 

Para estas pessoas, tidas como objeto na relação intersubjetiva de 

quem humilha, mas enquanto sujeitos, a noção de ambivalência, da perda 

de um objeto inominável, enigmático8, expressa por Laplanche9 na defini-

ção da angústia moral, talvez permite acentuar o processo ora exposto e 

situá-lo em condições mais precisas. “(...) uma perda do objeto, mas uma 

perda que resulta na identificação com o objeto perdido(...)” 

(LAPLANCHE, 1998, p. 303), que resulta num debate com o próprio ego, 

como uma ‘falta’, uma ‘falta em relação a nós’. Já o sentimento de humi-

lhação social corresponde a um rebaixamento, imposto na relação 

intersubjetiva que se expressa no momento de instalação deste senti-

mento, instaurando-se de forma enigmática, uma vez que parametrizado 

sob bases históricas de constituição da desigualdade de classes. 

 
2.1 A rua como opção de sobrevivência: dinâmicas do vivido 
 

Para explicitar as situações de impedimento, estigma e dependência 

acentuadas na situação de rua reproduzimos aqui informações 10  que 

 
8 A noção de enigma é definida minimamente na relação primária intersubjetiva e por seus deslocamentos enquanto 

percepção do mundo na posterioridade da história pessoal de vida da pessoa, conforme LAPLANCHE: 1985. 

9  LAPLANCHE: 1998, especialmente capítulo 3 – a angústia moral. Neste caso, o autor descreve o processo de perda 
ligado a um objeto ambivalente e, por vezes ausente, presente no perfil patológico da depressão melancólica, mas 
talvez os parâmetros de angústia moral que expõe permitam entender relações de definição da angústia moral como 
determinante da humilhação social como afeto mórbido e impacto traumático disparado pela desigualdade de classes. 

10 Os excertos de falas apresentados no presente capítulo são informações verbais extraídas de SANTOS (2004) e 
representam a vivência de 10 sujeitos de pesquisa para as entrevistas cuja origem era a rua e viveram temporaria-
mente em ocupação do movimento no município de São Paulo, das quais 6 se encontravam em lar temporário (bolsa-
aluguel ou pensão) e 4 de volta à situação de rua no momento de coleta das entrevistas, ou presentes em SANTOS 
(2010), que selecionou 23 sujeitos em habitação precária ou vivendo na rua para coleta de depoimentos. Ambas 
referências bibliográficas possuem anexas as entrevistas completas, com o detalhamento das unidades de significado 
apresentadas pelos sujeitos. A reprodução das referidas falas objetiva exemplificar como o fenômeno é percebido-
vivido-concebido por estes sujeitos, compondo, portanto, uma opção dos autores para deixar mais clara a vivência 
das pessoas em situação de rua, cujos aspectos qualitativos são essenciais para aprofundamento do fenômeno, bem 
como a condição da política pública disponibilizada na cidade de São Paulo.  
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permitem aprofundar possíveis percursos e dinâmicas do vivido que le-

vam à situação de rua. 

Para parte das pessoas em situação de rua, a escassez de laços sociais 

(inexistência de parentes e poucos laços de amizade), associada a dificul-

dades de relacionamento, pode significar a ida para a rua após a perda do 

emprego. Explicitando a situação por meio da reprodução de um dos per-

cursos coletados nas pesquisas realizadas, um dos sujeitos aponta que a 

ausência de laços familiares acabou por se traduzir, associada às dimen-

sões de trabalho e moradia, em uma sucessão de perdas em determinado 

momento da vida, com destaque para a saída de residência compartilhada, 

a posterior separação de uma criança que cuidava, levada para a casa de 

sua ex-cunhada que passou, desde então, a cuidar desta criança. Já na rua, 

novos laços de amizade são construídos e passa a trabalhar cuidando de 

carros. A posição de fragilidade acentua-se com um acidente nas imedia-

ções do novo emprego que acabara de conseguir, significando a internação 

em um hospital, a perda da memória e a obrigatoriedade de ir para a rua 

após sair do hospital. A condição social anterior encontra-se permeada por 

posição de fragilidade, como uma espécie de situação de predisposição ou 

maior exposição ao risco, pela passagem por espaços institucionais, que 

levam ao cotidiano na rua. 

A partir da ausência de casa ou mediante processos de exclusão e des-

filiação vividos por estas pessoas em situação de rua, no e através do 

trabalho, observam-se formas sucessivas de perdas na totalidade de suas 

vidas enquanto indivíduos sociais (NASSER, 1996, p. 05), que repercutem 

em outros domínios sociais que podem levar à vida na rua. Tal fragilidade 

pode ser acentuada por situações extremas, sendo exemplo situações de 

luto - A minha vida antes de eu ir para a rua eu vivia, eu fazia show, depois 

que a minha mãe faleceu me envolvi com droga, aí fui para a rua [...] – ou 

a perda de moradia, já aparecendo a aproximação de percursos típicos de 
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quem vive já na rua, como a venda de bala e bicos, mesmo antes da vivên-

cia da rua, em parte dos percursos observados, como exemplificado na 

fala: 

 

[...] a minha infância toda em Alagoas [...] depois o pai de meus cinco filho 

morreu e eu fiquei sozinha, né, com os meus filho [...] eu vim, na época, contra 

a vontade da minha família, [...] aí essa família vinha comigo sempre para a 

cidade, para a Paulista vender bala, aí nós vendia bala, voltava para casa toda 

noite, aí depois deu uma enchente lá na Vila Maria, aí acabou com os barraco 

e eu não tinha condição de comprar outro barraco também, aí conheci uma 

família na rua e aí fiquei junto. 

 

Para algumas pessoas, as condições de vida foram sempre estabele-

cidas a partir de uma relação com os serviços de atenção às pessoas em 

situação de rua e afins. No caminho para a rua, as redes de proteção podem 

ser consideradas elementos intermediários, nos meandros das soluções 

que se encontram para sobreviver, onde a pessoa fica por algum tempo e 

acaba não entrando de fato na rua, ou onde fica e, após algum tempo, 

acaba entrando na rua, conforme evidenciado nas falas: 

 

[...] paguei uma mulher cento e cinquenta para cuidar de Rogério, só tinha o 

Rogério e estava grávida do Henrique e fui dormir no emprego, morar no em-

prego. [...]. Eu trabalhava de empregada doméstica, na casa de um casal lá, aí 

eu ganhava trezentos e pagava cento e cinquenta para uma mulher para cuidar 

[...], aí não deu certo lá, muito difícil o emprego também, tem que pagar lá 

também cento e setenta para mim [...] fui ficar na Casa da mamãe. 

[...] eu fui morar no albergue, fui morar no albergue porque dinheiro curto 

não dava para..., porque quando eu vim do Paraná eu vim com um dinheiri-

nho, mas eu não empreguei, [...] eu trabalhava no comércio de salgados, de 

salgadinho, compra de chocolate, salgadinho [...], foi na época do Maluf, ele 

naqueles corredor de ônibus ele resolveu reformar e sabe fechou todo... e eu 

acabei, quer dizer, me tirou todo o auto-estima, né, aí eu acabei partindo para 

olhar carro e tal, aí ao sair de casa eu fui morar em albergue, né, você sabe, eu 
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morei em albergue, mora na rua, então o dinheirinho é curto, você pega e 

gasta tudo. 

Com seis anos, porque eu perdi a minha mãe, meu pai, meu pai  vendeu a 

nossa casa, vendeu tudo que tinha dentro de casa, vendeu televisão, vendeu 

tudo, tudo, [...] ele queria colocar eu num orfanato, aí eu fugi do orfanato, aí 

não deu certo e meu pai foi preso, porque ele me bateu lá na cidade bem pe-

quenininha e os policial não gostou e levou ele para cadeia e levou eu para o 

juizado, aí eu tava vendo que o meu pai tava demorando muito, aí eu peguei e 

fugi do orfanato e fiquei assim, bem assim para fora do orfanato, chorando, 

querendo o meu pai, [...] acho que para mim eu já tava sentindo que eu já tava 

começando a sofrer, porque quando eu cheguei no orfanato, meu pai já tava 

assinando, já tava começando a assinar no papel para ele me internar lá no 

orfanato [...]. 

 

Outro percurso recorrente, resgatado junto aos sujeitos, aponta uma 

situação de precariedade e dependência institucional como determinante 

da vivência, em face de determinantes da pobreza. Exemplificando, um 

dos sujeitos aponta que o fim da proteção das instituições de albergamento 

em que vivia desde criança significou, com a maioridade, a entrada na rua, 

ainda que mediada inicialmente por programas públicos de inserção no 

mundo do trabalho. Após a morte dos pais, o jovem vive até os 18 anos 

inserido em instituições de cuidado infantil, mediadas por ações diversas 

de assistência social – [...] fui para o colégio com cinco anos de idade [...]. 

Porque a minha família morreu, meu pai, minha mãe, aí eu não tinha nin-

guém para cuidar, aí tinha aquela Kombi da assistência social [...]. Após os 

18 anos, passou a trabalhar como estagiário numa instituição pública, com 

o qual pagava uma pensão com o ordenado recebido, o fim do trabalho e 

a impossibilidade de pagamento da pensão leva à passagem por diversas 

pensões e espaços temporários, pagos com a realização de bicos na rua, 

levando-o, por fim, ao cotidiano da situação de rua. Os bicos realizados 

aproximaram-no de pessoas de rua, com o qual passou a morar, bem como 
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determinam os locais de moradia e o fluxo pela cidade, definindo a resi-

dência nos espaços públicos da região. 

 
2.2 A vida na rua: estratégias de sobrevivência e práticas do fazer 
 

Um caráter de contra-lugar, permeia a constituição tanto dos espaços 

institucionais como dos espaços informais utilizados pelas pessoas em si-

tuação de rua. De acordo com Loschiavo (SANTOS, 1996), o conceito de 

heterotopia, de Foucault, junto ao de casa, de Bachelard, poderia trazer um 

entendimento dos espaços configurados pelos moradores de rua. A hete-

rotopia pode ser considerada um contra-lugar, um lugar real que 

redimensiona outros lugares reais. Ali os lugares são contestados, inverti-

dos e simultaneamente representados:  

 

Com sua arquitetura frágil e transitória, construída com todo o tipo de mate-

rial descartado, o homeless pressiona os limites da cidade, dessacralizando os 

espaços de seus usos tradicionais, dissolvendo certos parâmetros e categorias 

do espaço urbano que temos por garantido. O habitat informal do homeless é 

a síntese das contradições de uma cultura do desperdício e da destruição. 

(SANTOS, 1996, p. 27) 

 

 

Imagem 01: Família na região de Pinheiros. Acervo dos autores. 

 

O estudo de Snow e Anderson (1998), sobre a população de rua da 

cidade Austin (Texas), apresenta uma discussão minuciosa sobre as pes-

soas em situação de rua desde a sua dimensão de desabrigo até as 

estratégias de sobrevivência na cidade com ou sem o apoio institucional. 
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Para os autores, são três as dimensões básicas de desabrigo: residencial; 

de apoio familiar; de valor moral e de dignidade sob um desempenhado 

papel. As estratégias de sobrevivência e rotinas cotidianas materiais, inter-

pessoais e psicológicas que os moradores de rua criam ou das quais se 

apropriam para facilitar sua sobrevivência, acabam por constituir uma 

(sub)cultura decorrente da vivência na rua: 

 

Não é uma subcultura no sentido convencional [...] seu caráter distinto con-

siste num conjunto padronizado de comportamentos, rotinas e orientações 

que são respostas adaptativas à própria situação de desabrigo e às condições 

associadas da vida de rua. Mas há mais nessa subcultura do que os moradores 

de rua e seus comportamentos e rotinas adaptativos. O clima político com re-

lação aos moradores de rua afeta o modo como eles passam seus dias. A matriz 

de instituições de serviço social e de controle e dos estabelecimentos comerci-

ais que lidam diretamente com os moradores de rua também conforma suas 

rotinas e opções. Além disso, a distribuição ecológica dessas instalações insti-

tucionais e do que chamamos dentro da comunidade ajuda a definir os 

contornos da vida de rua. E, finalmente, a textura da vida de rua é ainda influ-

enciada por uma espécie de código moral emergente que proporciona um guia 

tênue para a elaboração de rotinas de comportamento e relações interpessoais. 

(SNOW e ANDERSON, 1998, p. 123) 

 

Os argumentos de homogeneização no e através do mundo do traba-

lho, e, quando em situação temporária ou permanente na rua, por e pelas 

instituições de atenção às pessoas em situação de rua, impõem a estas pes-

soas uma situação de impedimento enquanto fenômeno psicológico e 

político. Inseridos nos fluxos da rua, a (re)produção do cotidiano na rua é 

determinada pelos fluxos diários à margem da sociedade, a partir de uma 

prática que, em primeiro momento, poderia ser entendida como uma re-

petição ou ritmo que também representa impossibilidade de saída: 

“Aquela rotina, arruma lá cinco real, vamos comprar cachaça, vamos 
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comprar um maço de cigarro e pronto está bom o dia, entendeu? Então não 

queria, eu não estou querendo dar dor de cabeça pra minha mãe, enquanto 

eu não fizer um tratamento para mim poder voltar para casa normal.” 

Ainda assim, a repetição é acompanhada das nuances nas práticas cotidi-

anas, decorrentes da própria relação com a sociedade, de forma que a 

rotina é permeada por condições que interferem nas suas práticas e pos-

suem reflexo nas sensações e emoções: 

 

Porque nem tudo são igual ao que passou, [...] porque você assim vendo, você 

vai ver que você sempre vai notar alguma coisa, você está vendo que é a 

mesma coisa mais não é, é sempre diferente um do outro. [...] é igual às coisas 

que nós faz, porque eu faço essa mesma rotina, eu saio de lá de segunda a 

sábado, eu saio de lá já venho direto pra cá, trabalho, aí daqui eu vou na de-

baixo da ponte, pego ela, aí depois eu subo pra lá de novo. [...] é diferente 

porque assim às vezes a gente vê alguma pessoa que a gente nunca viu, que a 

gente pensou que tinha morrido tudo, essa é a coisa diferente. 

 

A interferência no humor, nas sensações, nos aspectos psicológicos 

que determinam o dia são acentuados porque a rua representa também 

uma vida dolorida. Exemplificando com a reprodução de termos da fala de 

um dos sujeitos, as situações que interferem no psicológico são aquelas 

que “perturbam” e incitam a necessidade de procurar algo para “refrescar 

a cabeça”, por exemplo, a bebida e as drogas, porque “mesmo que tente 

sair das alternativas bebidas e/ou drogas, andando pela rua” vai encontrá-

las entre outros moradores de rua. Ainda explorando tal vivência sob a 

ótica de algumas pessoas em situação de rua, há o entendimento de que a 

pessoa em situação de rua deve saber beber ou utilizar drogas, porque fa-

cilitam envolver-se em brigas, ainda que haja situações que reconfortam, 

como aqueles relacionados ao traço da personalidade de querer fazer ami-

zade e ajudar os outros.  
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O tempo na rua assume uma fruição e velocidade determinadas pelas 

atividades que se realizam cotidianamente. Isto implica em uma noção 

muito particular de tempo, mas expresso na condição de que os anos pas-

sam rapidamente na rua, ou estabelecido pela velocidade diariamente que 

passa na rua. Não parece haver relação direta entre o tempo de rua e a 

apropriação dos modos de sociabilidade na rua, conforme as categorias 

propostas “ser da rua, estar na rua e ficar na rua” (VIEIRA, 1992), mas há 

relação entre esta categorização e os laços de sociabilidade que são cons-

truídos e condicionantes paralelos, como o apoio assistencial, a relação 

com a cidade. 

Dos aspectos que definem as condições mínimas de sobrevivência - 

comida, roupas, higiene, dormida, etc. – parece que há uma grande dife-

renciação simbólica entre eles, determinada pelo nível de dificuldade, 

humilhação e necessidade de privacidade para sua realização. Neste sen-

tido, tais interferências são definidas pelo contato que se faz com o outro, 

mas também pelos significados que as ações trazem consigo. 

O dormir, como uma das vivências que exige privacidade e proteção, 

faz do ato algo que traz uma sensação de falta de sossego, tranquilidade, 

sensação que se vivencia também nos grandes espaços dos albergues, 

quando dormem conjuntamente com outros desconhecidos. O dormir, em 

antítese, demonstra o caráter de impessoalidade e ausência de identifica-

ção mútua nas relações estabelecidas no albergue, evidenciando também 

as condições do convívio com forte despersonalização que se realiza no 

local. O pernoite na rua possibilita a criação de um grupo para proteção 

mútua, no ato de dormir. 
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Imagens 2 a 4: pessoas em situação de rua pela cidade de São Paulo, sendo: 2. Pessoa dormindo em frente ao Pátio 

do Colégio. 3. Residência na região do Glicério. 4. Abrigo às imediações da Estação da Luz. Acervo dos autores. 

 

Um dos signos da rua é: lá não se morre de fome. Mas o que significa 

este não morrer de fome? Há uma forte rede determinada pelos serviços 

de atenção às pessoas em situação de rua e pelos grupos que passam pelas 

ruas servindo comidas e sopas. Por vezes a comida vem para quem mora 

na rua, mas em alguns casos não, o que determina também um conheci-

mento sobre os locais em que as doações acontecem. Quando vêm, por 

exemplo em peruas, significam gratificação, mas também um ato de rece-

ber tal doação por conveniência, o que reflete nos atos: 

 

[...] sobreviver na rua é mais fácil para quem está na rua do que para quem 

está dentro de casa, na rua você não passa fome, você não fica pelado, fica 

pelado se você se entregar, se for um parasita, tem muito tipo de trabalho na 

rua que você faz e você ganha o seu sem ter que pedir [...] de noite você não 

precisa se preocupar que passa as peruas doando as coisas, então você quer 

mais o que da vida, fala para mim, que eu acho um incentivo a vagabundagem, 

[...] Quando não é o litrão se fuma a maldita que a destruição do pessoal de 

rua está sendo a pedra [...]. Essa é a vida do pessoal de rua não para todos, 
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não estou generalizando, para uma minoria, principalmente o pessoal mais 

novo que está entrando na rua é que tem essa carga negativa [...]. 

 

A mesma rotina pode ser entendida, de acordo com a forma que é 

realizada e os elementos que interferem na realização das práticas, como 

algo que suscita alegria ou sofrimento, fazendo com que as mesmas tarefas 

realizadas no transcorrer do dia possuam conotação diferente porque exis-

tem inúmeros aspectos que interferem no humor de quem realiza as 

tarefas, por exemplo, uma necessidade mais premente de cuidar do filho. 

Observa-se a similaridade das ações cotidianas e a rotina pode indicar uma 

noção de estar à mercê de tudo e por isso é refutada, por representar uma 

condição de “se entregar à rua”, não sendo, no geral, situação convencional 

observada:  

 

[...] elas vem aí pega as nossas cobertas, pega as nossas coisas, pega roupa, se 

tiver documento vai junto também, sabe, depois dá o maior rolo, depois eles 

não quer devolver, [...] então nessa parte também é sofrido também sabe, por-

que tem pessoas que quer sair dessa vida às vezes as pessoas falam assim é 

você está nessa vida porque quer, não é porque você quer, é porque a vida está 

difícil mesmo para qualquer uma pessoa, para pessoas que tem uma casa, para 

a pessoa que tem um trabalho, para uma pessoa que tem um carro [...]. Então 

o dia a dia nosso é isso sabe, correndo para lá correndo para cá, para lá, é 

fazendo um, às vezes vai atrás de um rango, vai buscar uma água, vai buscar 

uma lenha, um vai, sabe, fazendo alguma coisa para sobreviver para passar o 

dia a dia sofrido da gente, entendeu? Então é assim que a gente vai passando. 

 

As necessidades de higiene podem ser conseguidas através do apoio 

de determinadas instituições ou em outros pontos da cidade, mesmo os 

logradouros públicos. Para tomar-se banho, pode-se por exemplo, utilizar 

alguma bica. Para as necessidades fisiológicas os espaços públicos, algum 

local privado que permita a entrada ou mesmo alguma instituição. Estas 
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condições são diferentes de acordo com o gênero, que determina outras 

dificuldades para o banho e higiene, e com o próprio significado que o uso 

dos espaços públicos traz consigo, apropriados de forma diferenciada de 

acordo com o gênero como evidenciado nas falas: 

 

[...] banheiro não precisa, banheiro faz em qualquer lugar. 

(Banho) [...] tem a bica e também tem as torneiras, tem comunidade. 

[...] Ai meu Deus, é horrível! [...]. Toma banho ali numa biquinha, toma banho 

ali em outra, lava roupa na calçada. 

[...] é uma casa de convivência que vem a abrir oito horas da manhã, quem 

chega oito horas dá tempo de tomar café, nove horas começa o banho, dez e 

meia, onze horas eles servem o almoço. [...] eu vou lá eu tomo banho e almoço 

e volto para cá. 

 

 

 

Imagens 5 a 8: pessoas em situação de rua pela cidade de São Paulo, sendo: 5.  homem fazendo comida na região 

de Pinheiros embaixo do viaduto que abriga a COOPAMARE. 6 e 7. Pertences de um morador de rua em Pinheiros -

detalhe da mão esquerda, com um corte recente ocasionado por briga na rua e mão direita com uma garrafa de 

pinga. 8. Bica no Sumaré. Acervo dos autores. 

 

A necessidade de trabalho pode determinar a escolha do local para 

moradia e, pelo viés do mundo do trabalho pode-se criar as outras relações 
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e laços de sociabilidade, bem como as relações possíveis com a região. En-

tendido como uma forma de sobrevivência representa a necessidade de 

suprir bens que não conseguem ser adquiridos de outra forma:  

 

[...]. Sempre corri atrás do farol, o meu ganha pão foi sempre foi no farol [...] 

os outros dois é pequeno, já não quis fazer o mesmo que eu fiz com os quatro 

grandes, eu não quis fazer com os pequenos, já preferi deixar eles quietos, 

então a minha mãe assumiu de ficar com eles pra mim, eu já transferi eles lá 

do Brás, da escola, pra Mauá, [...] como a minha mãe ela mora sozinha, ela 

preferiu cuidar dos meninos é por isso que eu não esquentei a cabeça, pelo 

menos estão lá sossegados.  

 

O trabalho anterior e as conquistas perdidas com a ida para a rua 

acentuam a angústia decorrente da dificuldade crescente, com o passar do 

tempo, de acesso a novos empregos, mesmo informais, expressando-se 

também como um sonho, cuja conquista permitiria a saída da situação de 

rua e a conquista de novos objetivos: [...] porque quando eu tô trabalhando 

eu só penso só no trabalho, só penso só no trabalho, aí quando eu paro, 

quando eu vou dormir, aí eu já começo a pensar, já começo a pensar como 

que eu vou sair da rua. [...] todo dia. [...]. Maior obstáculo pra mim é assim 

o dinheiro [...]. Ainda assim, o trabalho precário também é percebido como 

um dos vínculos para a passagem à situação de rua: 

 

Entregar jornal ou separar jornal, usava encarte, produção, remessa, né, re-

messa era a gente montava os jornais lá, jogava no carro. [...] quando eu estava 

na Folha aí eu já conheci, tinha um pessoal de rua que fazia um bico lá, né, aí 

já conheci um pouco de rua, aí eu acabei caindo para a rua também, porque o 

dinheiro que eu ganhava lá só dava para pagar o aluguel ou comer. 

[...] porque eu já trabalhei, graças a Deus, eu trabalhei de ajudante de servente, 

sabe, carregando lata de concreto, subindo escada por escada, sabe, para so-

breviver e para dar o melhor para eles, só que não deu certo, entendeu, tava 

ganhando muito pouco e o que eu pegava eu dava tudo para o aluguel e às 
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vezes não dava nem para comprar arroz, feijão para dentro de casa e ele que 

não deixa eu mentir, [...]eu falei assim: então vamos para rua, sabe, vamos 

voltar para rua. 

 

O trabalho precário mostra-se necessário para os ganhos mínimos 

para a sobrevivência, ainda que sempre temerariamente permitindo a sa-

ída da condição de dependência associada aos honorários conseguidos com 

tal trabalho precário: O que mais mexe é o problema físico [...]. Falta de 

grana, [...] mas também não pode deixar assim, também não pode ficar 

desesperado né, porque aí se a pessoa está com falta de dinheiro, está mo-

rando na rua e tudo, ficar desesperado ou ele rouba e vai preso ou senão 

mata ele ou senão ele fica louco na rua.  

Há diferença entre o ato de receber doação, que é quase passivo, e o 

ato de pedir. Enquanto pedir implica em táticas - [...] pra quem não co-

nhece é difícil, mas pra quem conhece é fácil. [...]. Porque já sabe o local 

[...] - pode também representar um ato de humilhação:  

 

Você vê o jeito da pessoa assim, não pode já chegar assim assustando a pessoa, 

você tem que chegar já na educação, aí chegou numa educação, aí não vai se 

assustar. [...]. Aí vai parar, vai te atender e tudo. [...]. É, pela reação que ela 

vai ter. [...]. Porque só de olhar na pessoa você já vai saber a reação que ela vai 

dar, aí você já usa, aí você já muda a palavra pra ela não reagir daquele jeito. 

 

As roupas são conseguidas por meio de doações, tanto individuais 

como advindas de espaços institucionais ou redes de solidariedade, e, es-

poradicamente, comprando. Estar com uma roupa limpa significa também 

um sinal de diferenciação e identificação conforme exemplifica o relato: 

 

Albergue você pega piolho, pega muquirana, eu morei na rua, mas não era 

aquelas pessoas que, você olhava para mim você não falava que eu morava na 

rua, você entendeu? Porque eu sempre gostei de tomar banho, eu sempre 
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gostei de me vestir com roupa limpa, eu sempre gostei de fazer a minha co-

mida, sabe, nunca fui essas pessoas tipo cair em boca de rango [...]. 

 

A dificuldade de guarda dos pertences na rua impõe atritos com o 

poder público é acentuada pela própria perda recorrente dos mesmos, em 

face de ações vistas como uma recorrente articulação da política pública 

para a retirada de objetos da rua e a desmobilização dos espaços de vivên-

cia, expressa pela figura do “rapa”, vinculada ao aparato de assistência 

social do poder público, guarda civil e, eventualmente, a própria polícia: 

 

O rapa hoje ele não vem, aquele ali não é rapa, é caminhão assim para pegar 

lenha e essas coisas, mas o rapa passa aí e vem, tira as coisas, limpa e tudo, aí 

a gente volta e eles não gosta, mas a gente vai pra onde? Não tem outro lugar 

para ir. [...] É da prefeitura. [...] Passam limpando e tem a assistente social, 

que a assistente social não gosta né, vem aí reclama, xinga, mas a gente vai 

para onde? Não é? 

 

Expressam também a ausência de local adequado junto aos serviços 

de atenção às pessoas em situação em situação de rua, como evidenciado: 

 

Antes de morar lá, eu morei uns tempo na rua mesmo, eu guardava os meus 

pertences, umas três, quatro sacolas de roupa eu guardava onde..., naqueles 

maleiros onde você paga ou por dia ou por mês, [...] porque nas comunidades 

não tinha lugar [...].  

 

Além da ação articulada do poder público, que expressa reclamação 

recorrente das pessoas em situação de rua, os sujeitos também problema-

tizam a acentuação do quadro, com a potencial existência de ações 

policiais, vistas por parte das pessoas em situação de rua como prática com 

forte caráter de opressão e eventual incriminação, como evidenciado na 

fala:  
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[...] também os policiais. [...]. Aumentou, porque eles quer pegar assim, quer 

pegar pessoa inocente, que não deve nada certo, quer colocar uma droga pra 

ele segurar. [...] porque quando a pessoa não tem assim, porque hoje os poli-

ciais são tudo corruptos, se ele te pegar assim na madrugada, se você não tiver 

dinheiro eles pode por qualquer coisa em cima de você pra te levar você preso 

e pra ele ter uma medalha de honra. 

 

2.3 Estar na rua: vivência e percepção 
 

A ideia de liberdade expressa uma das representações sociais que se 

pensa da rua e possuem apelo em diversos depoimentos. O desejo de li-

berdade pode ser entendido como uma alternativa aos vínculos sociais que 

permeavam outros lugares que vivia: Aí minha mãe vinha me buscar. [...] 

porque eu ficava muito presa, para andar com as amigas, para conhecer 

lugar diferente, só vivia presa em casa [...]. Ainda assim, esta liberdade é 

sempre temerariamente conquistada. 

Para quem está na rua, um dos aspectos determinantes de suas vidas 

revela-se pela situação de medo e opressão. Estes são expressados por mo-

mentos vividos ou discursos transmitidos e repassados nas relações que se 

estabelece na rua, afeitas aos possíveis perigos de se viver na rua. São inú-

meros os exemplos que problematizam o aspecto da violência na rua e o 

medo da morte. Introjetados, são determinantes das ações no cotidiano, 

por vezes vinculados ao papel repressor das instituições. A associação da 

vivência na rua ao conceito de sofrimento é recorrente, estando permeada 

nos discursos por locuções como horrível, ruim, sofrida, difícil ou qualifi-

cações análogas, acompanhado do medo de tal situação, para aqueles 

inseridos em espaços de albergamento ou de situações de resignação: 

 

O conselho tutelar se ele ver a gente morando com as crianças na rua eles 

toma. [...]. Faz mandato para o juiz, o juiz manda o papel do fórum e manda 

recolher. 
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Tenho dois filhos, que é o João Pedro e o Vinícius, é, sou assim, depois da mi-

nha vida sofrida, eu sou uma pessoa assim entendida, isso eu não nego para 

ninguém, né, tenho uma pessoa que mora comigo já há dois anos, então já 

sofri muito na rua, já passei assim, agora sim eu tô melhor agora que as difi-

culdades está bem melhor né, então já usei muita coisa, já usei droga.  

 

A fala explicita situações de adaptação à vida na rua, em busca de 

maior equilíbrio, associada a encontrar pessoas adequadas, em procura 

pelos círculos cotidianos, como explicita no discurso que segue: Era muito 

ruim, muito horrível. [...]. Porque tinha muita gente, muita gente que não 

prestava e que ficava perto da gente e tudo, nós ia para um canto, ia para 

outro. 

Sob a mesma ótica, a vida na rua possui vários aspectos positivos, 

relacionados aos laços de amizade que se constrói e às redes de solidarie-

dade existentes, explicitado por termos como “família de rua”. Outro 

indicador recorrente é a liberdade possível de ser conquistada - Aí minha 

mãe vinha me buscar. [...] porque eu ficava muito presa, para andar com 

as amigas, para conhecer lugar diferente, só vivia presa em casa. - e o 

aprendizado conquistado com a vida na rua:  

 

Conheci a rua, conheci o farol, aí foi aqui que eu me joguei, mas não me arre-

pendo não, mesmo colocando os meus filhos, mesmo ficando na rua, foi uma 

experiência que pra mim valeu, uma lição de vida. [...]. Porque você na rua 

[...] vê coisas que você não quer pra você [...] então a partir do momento que 

você dá essa visão pro seu filho, você tem que ensinar pra ele que ele jamais 

tem que cair. 

 

O aprendizado assume um caráter de imposição que acentua e, no 

limite, contrapõe-se a seu caráter inicial de positividade, porque pode ser 

construído principalmente pelos momentos mais dramáticos e com sofri-

mento, como evidenciado na fala:  
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Porque a gente aprende muita coisa na rua, o que é de bom e o que é de ruim 

[...]. O de ruim você não, não é só porque você está na rua, a Deus dará, que 

você não está nem aí com nada, qualquer pessoa que for assim alguns alcooli-

zados vir para querer brigar com você, mas você tem que ignorar, você não 

pode ligar e ir para cima das pessoas [...]. 

 

 

 

Imagens 9 a 12: pessoas em situação de rua pela cidade de São Paulo, sendo: 9. Imagem às imediações da Associa-

ção Minha Rua Minha Casa - AMRMC. 10. Detalhe de carroça às imediações da AMRMC. 11. Mulher arrumando sua 

sandália. 12. Uso da carroça às imediações da AMRMC. Acervo dos autores. 
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Tal aprendizado advém das relações mutuas estabelecidas, de forma 

as pessoas “desgarradas” são vistas pelos demais como pessoas que se “en-

tregaram” ou são pessoas recentes na rua: [...] quando você vê alguém 

jogado na rua sem nenhuma coisa é porque ele não, é recente na rua ou já 

está se entregando [...]. Ao se estabelecer a partir das “regras de rua”, im-

põe-se como forma de sobrevivência a obrigatória interação com os outros 

companheiros que estão na rua, fazendo com que o laços de amizade são 

criados por elementos de identificação mútua, como a roupa, o fato de es-

tarem limpos ou sujos, a frequência a lugares similares, a troca de 

informações, por fim, a construção de vínculos. Tais vínculos possuem re-

corrência espacial, variando de acordo com o  ponto em que se vive, bem 

como vínculos mútuos que permitem uma circularidade entre estes vários 

pontos de concentração das pessoas em situação de rua, além de determi-

nar a rotina e o cotidiano de circulação nos espaços públicos, coletivos e 

privados, como expresso nas 2 falas que mostram diferentes traços de so-

ciabilidade entre os presentes, uma representada por situações das 

pessoas que ficam nas “malocas” e outra por uma família vivendo na rua: 

 

[...] você tem que aprender, decorar tudo o que eles falam para você não dar 

nenhuma mancada, porque uma mancada é fatal, e eles tem os princípios deles 

de rua você sabia, eles tem as regras deles, né, e são mais rigorosas do que a 

dentro de casa, se por exemplo você chega aqui, aqui é uma maloca, né, como 

se chama por aí é maloca [...] um tem que ir atrás da lenha, outro tem que ir 

atrás da água, outro tem que ir atrás do feijão, outro tem que ir atrás do arroz, 

da mistura, tudo bem uma pessoa fica só incumbida de fazer aquilo ali a co-

mida que é muito higiênico [...] comprar um litro de pinga, eles falam vai 

comprar o litrão, aquele que foi comprar ele chega e ele entrega, ele é o pri-

meiro a beber ninguém pode mexer antes dele, se mexer está ferrado regra de 

rua, [...] é um tipo de proteção para quem mora na rua, né, porque se você for 

deixar todo tipo de gente se aproximar ali é um medo, um medo do pior, é 
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terrível, olha tem dez aqui se dorme seis quatro tem que ficar acordado, ficar 

acordado para proteger os outros. 

[...] porque a gente graças a Deus, muita gente que conhece a gente, elas tra-

zem doação, às vezes a gente mesma, eu vendendo a minha bala,[...] as 

meninas correndo atrás, é uma vende isso, outra vai fazer, [...] a gente ajunta, 

a gente compra um frango, compra uma carne, compra um arroz, um feijão, 

alguma coisa, cada um se vira como pode, entendeu? E não tem essa, ah, a 

gente já faz aquele monte de comida já para dar para todo mundo, quem qui-

ser comer mais come, quem não quiser, é assim. 

 

O termo maloqueiro assume tanto conotação positiva, representando 

também um forma de autorreferência, como representa um signo de hu-

milhação e estigma, como uma forma que outras pessoas veem todas as 

pessoas em situação de rua, ao possuírem condições atípicas da base social 

dominante  vidas: [...] as pessoas pensam que na rua só tem maloqueiro e 

gente ruim, não, eu encontrei gente boa que cuidaram mim, eu não me lem-

brava das coisas que levou uns dois meses para eu voltar ao normal [...]. 

Trecheiro designa aquela pessoa que já está sem a referência da mo-

radia fixa11 que ora está em um local, ora em outro, de acordo com as 

condições de sobrevivência que cada local - “Eu moro lá em Ponte Pequena. 

Agora eu estou indo para Osasco e amanhã vou para a Bahia. Eu sou é 

trecheiro”. Há um caráter de liberdade na noção de ser um trecheiro, mas 

também de opressão: Tem umas pessoas, sabe, tem umas pessoas decentes 

também, que também vivem na rua e tal, mas cada um tem o seu caminho, 

eu nunca me misturei com ninguém, só com meus filhos mesmo [...]. Não 

ficava muito misturada com muita gente. 

 
11 VARANDA, 2003, p. 30: “A mobilidade de trabalhadores entre as cidades, seguindo a disposição sazonal de opor-
tunidades de trabalho, gerou a figura do trabalhador que não fixa residência em lugar nenhum. Carregam pouca 
bagagem, e na falta de oportunidades nas cidades por onde normalmente circulam acabam por se dirigir aos centros 
urbanos mais acolhedores, por não oferecerem restrições à sua permanência na cidade ou mesmo pela existência de 
mais serviços assistenciais”. 
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Ainda que com alguns aspectos positivos, a situação de rua é enten-

dida, de uma forma geral, como negativa, algo ruim que traz traumas e 

angústias às experiências e lembranças sobre a rua. Estes traumas são 

diversos e relacionam-se geralmente às situações vividas e à personifica-

ção desta situação em pessoas na rua, aquelas boas e / ou ruins. Poucas 

vezes são relacionados a outras questões também, como as condições cli-

máticas. Os atritos com as pessoas “ruins” acabam definindo as 

lembranças dos maus momentos que acaba por passar na rua. Esta “pes-

soa ruim” pode ser alguém da rua, alguém da “sociedade” (o “burguês”, o 

“filhinho de papai”, dentre outros adjetivos colocados) que humilha ou 

maltrata, ou mesmo alguma instituição ou representantes do poder pú-

blico, caracterizado em especial pelo “rapa”. De acordo com quem define 

a relação, a intensidade e o grau de angústia e trauma é diferenciado, pelo 

caráter de opressão e coação envolvido na relação. Em face da premente 

posição de suscetibilidade à violência, as relações encontram-se permea-

das de lembranças de agressões e violências, que refletem também no 

discurso recorrente de uma situação de rebaixamento e humilhação cons-

tante, conforme evidenciado nas falas: 

 

Muito difícil [...] tem pessoas que bebe muito, vem dessas boate aí, casas no-

turnas, salões, [...] dá tiro assim, no chão, né, mas assusta, joga água, já teve 

um dia que eu dormi lá fora lá, jogaram água lá de cima, aquela água em sa-

quinho, né, jogaram em cima. 

 

A vida na rua ela não é fácil. [...] na rua você passa por humilhação, você passa 

por coisas boas, mas tem a humilhação do lado também, tem sempre aquele 

que humilha [...]. A sociedade. [...]. A sociedade ela humilha o pobre, não so-

mente o que está na rua [...]. A humilhação vem de todas as formas, vem que 

nem você vai trabalhar no carro [...] a mulher abriu a porta e falou: tira esse 

lixo daí, que o meu carro não é de colocar lixo não [...] então é esse o tipo de 

humilhação. 
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Tal posição de rebaixamento e humilhação social caracteriza-se prin-

cipalmente por um impedimento de fala e rosto nas instituições e na 

relação com os aparatos de segurança públicos e privados. Por outro lado, 

são as relações com as instituições que também amenizam as dificuldades 

da rua, ainda que possa consolidar o “costume” com a rua: 

 

A rua acostuma [...] tem boca de rango, tem comunidade, eles acostumam, 

não quer sair da rua mais, não quer sair da rua. [...] Como também no meu 

caso ajudou em termos assim de parar de usar drogas, tem comunidade que 

ajuda você até um certo ponto, depois ela fala se vira [...] Aí vai passando o 

tempo aí vê que a pessoa não quer nada com nada. 

 

A continuidade na rua, ainda que acompanhada de momentos de in-

terrupção pela inserção em alguma instituição, assume uma linearidade 

entre os trajetos na rua e a vida na instituição. Em parte dos depoimentos 

tal relação é tão forte que ele coloca todos os seus últimos anos como uma 

vida de rua: a entrada na rua, os anos passados, a vida na ocupação, a vida 

nos hotéis de bolsa aluguel, a vida nas instituições de assistência: [...] eu 

estava com a cabeça ainda virada na rua [...] até hoje ainda frequento co-

munidade, mas mesmo assim, mesmo frequentando comunidade, né, eu 

ainda faço alguma coisa de manhã, de manhãzinha, depois que eu saio do 

serviço aí eu vou [...]. 

Ainda é importante pensar nos elementos de construção dos vínculos, 

como a bebida e pelas drogas, sendo tanto elemento ocasionador da ida 

para a rua bem como as relações estabelecidas através do álcool são vistas 

também como um elemento dificultador para o fim do vício:  

 

[...] o dia a dia assim meu, sabe, é muito dolorido, muito pensativo, quando 

não vai assim, eu e a outra brigando, sabe, aquela coisa assim e aí a cabeça já 

esquenta, aí você pega e, sabe, você quer andar, sumir, sabe, refrescar a cabeça, 
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mas você não consegue, aí você vê uma turma assim, sabe, morador de rua, aí 

você já entra no meio, aí você toma uns goró, já fica locão [...].  

[...] eu não morava na região de Pompéia, eu não tinha lugar certo para ficar, 

eu procurava ficar em lugares que não tinha droga, quando eu usava droga eu 

ficava ali na Roosevelt, ali sabe, mas ali tem muita amiga minha que passava, 

me levava para casa tentando me ajudar sabe, aí eu saia ia usar droga de novo 

[...].  

 

Envolvidos em circuitos secundários de delitos ou por opção, para 

algumas pessoas a rua representa uma possibilidade de anonimato e pro-

teção: Eu morava com a minha mãe em São Mateus, na casa dela. [...] eu 

tomei tiro, foi uma confusão. [...] vim para rua. A aparente proteção e a 

situação de anonimato nas ruas possui características perversas, porque é 

também acompanhada de um constante medo, mesmo minimizado com o 

transcorrer dos anos, e sempre relacionado à perda deste anonimato con-

quistado pela situação de rua. O significado do termo “preso de rua”, 

decorrente especialmente das situações de cometimento de algum delito 

ou da preocupação com a retaliação de terceiros por algum conflito inter-

pessoal anterior, enfatiza a determinação da rua como um dos caminhos 

para um possível anonimato, mas também recorre em outras situações, 

como a impossibilidade de utilização de qualquer direito ou apoio institu-

cional, a acentuação da não inserção na sociedade e a vida nos meandros, 

com ausência de voz e rosto. 

A dificuldade de retirada de documentos revela-se como uma priva-

ção de direitos mesmo para aqueles que o anonimato não é um desejo ou 

imposição para suas vidas. Reproduzindo a vivência de uma das pessoas 

em situação de rua, a perda e posterior dificuldade de retirada dos docu-

mentos, implicado na impossibilidade de fazer um contrato para moradia 

temporária, em face das exigências protocolares para acesso às políticas 

públicas de moradia social, evidencia a importância estratégica da justiça 
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restaurativa para as pessoas em situação de rua, acompanhada de ações 

básicas como a própria retirada de documentos. Em outro relato de uma 

pessoa em situação de rua, a dificuldade de acesso aos documentos repre-

sentou um registro de nascimento provisório, sem o nome da mãe. Seriam 

inúmeros os relatos de vivência que apontam para a dificuldade de acesso 

a serviços essenciais, impossibilitando acesso não-desprezível a políticas 

públicas. No momento atual de pandemia advinda do COVID, tal acesso foi 

uma das justificativas apontadas para o baixo acesso das pessoas em situ-

ação de rua aos programas emergenciais12. 

 
3 O papel das instituições na construção da vivência da população de rua  
 

Este subcapítulo trata do papel das instituições nas relações de soci-

abilidade constituídas nas situações de passagem e permanência nas ruas, 

resgatando como as pessoas em situação de rua vê e problematiza os ser-

viços institucionais oferecidos à população, bem como os canais 

diversificados que foram sendo construídos como forma de resistência ou 

busca de saídas para a condição que de estigma no desenvolvimento da 

temática da população de rua. Dessa forma, o conceito de estigma sugere 

que há diferenças com relação ao imbricamento com as diretrizes da Polí-

tica Pública preponderante, ao reconhecimento pela sociedade e poder 

público, mas principalmente pelos vínculos sociais que permeiam estes es-

paços. 

Os serviços de atenção às pessoas em situação de rua são classificados 

por uma ambivalência constitutiva da relação interpessoal de dois grupos: 

os usuários/assistidos (clientes?) e os funcionários/voluntários. O próprio 

termo que situa a relação (usuário, povo de rua, sofredor de rua, 

 
12 No momento atual, a dificuldade de acesso aos auxílios emergenciais advindos da Pandemia do COVID-19, como 
evidenciado na reportagem: https://www.metropoles.com/brasil/economia-br/pelo-menos-26-mil-moradores-de-
rua-nao-receberam-auxilio-de-r-600, acesso em 15/08/2020. 
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convivente, sócio) já carrega consigo toda uma semântica que seria um 

canal de entrada para o entendimento dos serviços oferecidos, sua vincu-

lação religiosa e as condições do atendimento oferecido. 

A crítica sobre processos de constituição e apropriação do espaço ur-

bano, em particular locais de vivência cotidiana dos moradores de rua, 

expressa uma percepção sobre o caráter de angústia e silenciamento que 

as condições das políticas públicas voltadas a esta população assumem en-

quanto prática social e impõem, desta forma, aos usuários destes espaços. 

Entendidas as relações que se dão no âmbito institucional enquanto con-

dições intersubjetivas, deve-se observar que o foco de análise volta-se para 

os moradores de rua, mas resvala para os próprios funcionários e para os 

demais agentes desta realidade, também vítimas do processo que aí se 

constitui no âmbito das relações concretas que se dão no cotidiano destas 

instituições enquanto prática social referendada. BASAGLIA (1985, p. 9) 

pontua: “O questionamento do sistema institucional transcende a esfera 

psiquiátrica e atinge as esferas sociais que o sustentam [...], para depois 

tornar-se crítica e ação política”. As ações de uma instituição remetem à 

violência global do sistema social, e o caráter constitutivo enquanto dimen-

são de expressão do preconceito. 

A instituição reúne seus participantes de forma tida como natural e 

produtiva dentro de aspectos também tidos comuns a eles, também a “[...] 

instituição conquista parte do tempo e do interesse de seus participantes e 

lhes dá algo de um mundo; em resumo, toda instituição tem tendências de 

“fechamento” (GOFFMAN, 2003), que se dá como a barreira (simbólica ou 

real) à relação social com o mundo externo. 

Vale complementar o conceito com a divisão organizacional proposta 

por SNOW e ANDERSON (1998), para os quais as instituições que acolhem 

os moradores de rua enquadram-se num misto entre os seguintes concei-

tos organizacionais: acomodadora, restauradora, exploradora, de 
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exclusão/expulsão de contenção. Exemplificando, uma resposta acomoda-

dora das instituições é dada no nível de facilitar a sobrevivência dessa 

população, mas sem fazer grandes esforços por tirá-los da rua. Os autores 

acrescentam que ambos os lados têm consciência do papel acomodador. Já 

a resposta restauradora tenta oferecer paliativos à população, não tra-

zendo à tona questões de ordem social e econômica. São os hospitais que 

apresentam serviços gerais, tapa-buracos e de alta rotatividade. As igrejas, 

que atraem pelos bons serviços, mesmo vinculado positivamente, ou não, 

ao culto, de acordo com cada morador de rua. E as clínicas de reabilitação 

de drogas e álcool, que se concentram na melhoria da saúde física e de-

pendência química, mas não com a reabilitação mesmo desta população. 

A resposta exploradora decorre da utilização dos moradores de rua como 

objetos de exploração econômica. Uma resposta de exclusão/expulsão vem 

através da insuportabilidade dos moradores de rua através de fortes rea-

ções da sociedade, em geral sem fundamento racional nenhum. A resposta 

de contenção típica é aquela dada pela polícia, que dissimuladamente não 

reconhece, mas faz, através da desconsideração clara dos direitos dos mo-

radores de rua ou mesmo princípios de não diferenciação de tratamento. 

Uma das condições da relação entre pessoas expressa-se, talvez, pela 

existência de conflitos em maior ou menor grau, e em algumas das insti-

tuições ele é velado, apesar de latente. Em alguns dos locais visitados, a 

(não) apropriação pela maioria dos usuários é tão presente, que por vezes 

ouve-se os sinais de silenciamento das pessoas apenas na ausência dos 

funcionários, quando se está fora da instituição, ou no processo de seleção 

de entrada na instituição, pelo ritmo e disciplina imposto, ou nos resíduos 

do local, onde o conflito encontra-se velado pelas determinações de poder 

e coerção existente.  

Os serviços de atenção às pessoas em situação de rua (tidos como os 

espaços institucionais formais oferecidos a esta população) indicam uma 
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das principais interlocuções com o Estado e a Sociedade em geral que se 

formulou historicamente para a (e pela) população em situação de rua, 

mas há uma outra multiplicidade de abordagens que expõe a diversidade 

de articulação dos moradores de rua com a sociedade e que se defronta 

com a homogeneidade de soluções propostas para eles. A apropriação do 

espaço é importante porque retira o usuário da posição de objeto, aquele 

“para” quem se faz algo, e possibilita uma direção em relação a uma posi-

ção de sujeito histórico. A repercussão da situação limítrofe dessa 

população, destituída em vários sentidos de direitos, enseja formas espe-

cíficas de reapropriação dos espaços urbanos, na luta por condições mais 

adequadas de sobrevivência e sociabilidade, seja nos ambientes ilegais e 

informais criados por eles, seja nos ambientes formais e institucionais cri-

ados para seu atendimento, mesmo que signifiquem, no limite, a negação 

destes espaços (WRIGHT, 1992, p. 05). 

Exemplos paradigmáticos deste processo são as históricas cooperati-

vas de catadores, que surgem como tentativas de reversão dos problemas 

sociais enfrentados. Citamos aqui aquelas que marcaram o início deste 

movimento, sendo que na atualidade há muitas outras. São elas: as coope-

rativas de catadores de material reciclável dentre elas a COOPAMARE 

(Cooperativa de Catadores Autônomos de Papel, Papelão, Aparas e Mate-

riais Reaproveitáveis) e a COORPEL (Cooperativa de Reciclagem de Papel, 

Papelão e Materiais Reaproveitáveis), na cidade de São Paulo. Mas há ou-

tros exemplos, como a ASMARE (Associação dos Catadores de Papel, 

Papelão e Material Reaproveitável) de Belo Horizonte – MG. Tais experi-

ências encontram-se em constante processo de redimensionamento, 

constituindo trabalhos interligados e efetivando uma forma de trabalho 

em que participam pessoas oriundas de comunidades carentes, moradores 

de rua ou pessoas que já chegaram a morar na rua. 
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Em conjunto com outros movimentos, o Movimento Nacional dos Ca-

tadores de Materiais Recicláveis assumiu um caráter nacional, 

estabelecendo redes com encontros nacionais e participação nos mais di-

versos setores, em processo de conquista de direitos fundamentais já com 

consolidação jurídica (FONSECA, 2020) e alteração do marco regulatório 

de saneamento ambiental, com destaque para a Política Nacional de Resí-

duos Sólidos (PNRS) 13. 

A interlocução com outros movimentos locais e nacionais, com des-

taque para a centralidade atual do Movimento Nacional da População de 

Rua, garantiu a comunicação jurídica para a constituição de legislação fe-

deral que aborde a temática das pessoas em situação de rua como um 

fenômeno contingente das grandes áreas urbanas do país14. 

A questão principal, talvez, seja a existência de uma grande distância 

entre os discursos e as práticas de ação do poder público, o que parece 

caracterizar, apesar da diferença programática total nas duas gestões, em-

blematizado pelos termos o “governo que expulsa” e o “governo que 

esconde” a população em situação de rua, há uma certa linearidade das 

ações junto às populações em situação de rua. 

São práticas de opressão e coerção que se conformaram historica-

mente e encontram ainda vinculações com alguns dos locais visitados 

 
13 A atividade profissional foi reconhecida pelo Ministérios do Trabalho e Emprego apenas em 2002, segundo a Clas-
sificação Brasileira de Ocupações (CBO). A PNRS, consubstanciada na Lei Federal nº 12.305/2010, que, junto às 
diretrizes nacionais para o saneamento básico, incentiva a criação e o desenvolvimento de cooperativas ou de outras 
formas de associação de catadores de materiais reutilizáveis e recicláveis, estabelecendo as diretrizes relativas à ges-
tão integrada e ao gerenciamento de resíduos sólidos e as responsabilidades dos geradores, do poder público e 
instrumentos econômicos aplicáveis. 

14 Como destacado na introdução, a Política Nacional para a Inclusão Social da População em Situação de Rua foi 
instituída por meio de Decreto, em 2009, portanto, ainda sem a segurança jurídica advinda de sua transformação 
em Lei Federal, e com pouco rebatimento em legislações e marcos regulatórios estaduais e municipais, em alinha-
mento ao preceito constitucional de descentralização e articulação da União e os demais entes federativos em políticas 
setoriais. O município de São Paulo é exceção, possuindo legislação específica desde a década de 90 (Lei Municipal 
nº 12.316, de 1997). Recentemente, consolidou a Política Municipal para a População em Situação de Rua, com a Lei 
Municipal nº 17.252, de 26/12/2019, aderindo, por instrumento próprio, à referida Política Nacional para a Inclusão 
Social da População em Situação de Rua. 
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atualmente. É importante pensar também que a sugestão de Stoffels ainda 

encontra rebatimento nos tempos atuais:  

 

A instituição não se limita porém a esclarecer o indivíduo, mas cria um pro-

cesso de institucionalização do mesmo. Além de torná-lo um ser à parte, que 

receberá tratamento especial, contribui para institucionalizar a prática de 

mendicância, ao criar no indivíduo a necessidade de amparo assistencial e de-

pendência do órgão portador de legitimidade e, assim, de uma boa consciência 

coletiva: aquele que recusa a obra é o mau, o excluído (STOFFELS, 1977, p. 

107).  

 

Este aspecto é importante porque a memória que se cria dos alber-

gues, repassada de boca a boca na rua, ainda sofre da atuação destes 

antigos albergues e de alguns dos atuais. Um dos aspectos fundamentais 

da vida na rua define-se pelo repasse de informações e crítica: [...] vou 

nada, tal albergue é assim, assim’,’ o sistema é esse assim, assim’, o cara 

que já viveu lá dentro, ‘vou nada, eu vou dormir aqui mesmo. Reprodu-

zindo a vivência de um dos sujeitos sobre o cotidiano nos albergues 

construídos sob gestão profissional e já adaptados espacialmente, fica claro 

que parte destas instituições vem constituindo outra visão sobre os espa-

ços institucionais constituídos, com a adequação para a recepção de grupos 

específicos, como os carrinheiros ou espaços voltados exclusivamente para 

mulheres e idosos, ainda que frisando a dificuldade de convivência: [...]. 

(pode entrar) Com carroça, mas tirando isso, mas o albergue se fosse um 

albergue só para quem trabalha aí sim, aí seria uma coisa boa, mas tudo 

junto não vira, não vira. 
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Imagens 13 a 15: imediações de espaços institucionais, sendo: 13. Artefatos produzidos pela população de rua na 

Marcenaria da Irmã Ivete. 14. Ocupação de imóvel urbano às imediações de centro de convivência na Pompéia. 15. 

Conserto de carroça para acesso a albergue em Campos Elísios. Acervo dos autores. 

 

Entendendo a dificuldade de convivência de diferentes grupos popu-

lacionais, determinados serviços procuram objetivar um atendimento 

mais voltado à especificidade do grupo de usuários, incluindo determina-

das atividades socioeducativas e pedagógicas de trabalho social junto ao 

trabalho de pernoite, atendimento rotineiro de avaliação dos albergados e 

a constituição de ações setoriais, voltadas para idosos, mulheres ou deter-

minados perfis populacionais. 

Tão comum nos espaços públicos apropriados pelas pessoas em situ-

ação em situação de rua, a identificação do usuário com os serviços de 

atenção é alcançada por apropriações pontuais do espaço institucional, por 

meio de quadros, objetos pessoais, parte dos quais originados dos traba-

lhos socioeducativos, além de pequena possibilidade de rearranjo do local 

de dormida, seja com a colocação de algum símbolo ou objeto que traga 

identificação, seja através da criação de uma rede de amigos ou 
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companheiros, que passam rotineiramente a dormir próximos, quando 

possível. Um dos elementos mais significativos relaciona-se à necessidade 

de identificação do usuário com aquele espaço, garantindo uma reciproci-

dade aos serviços.  

Já na rua, a estratégia de construção de pertencimento é recorrente, 

sendo fundamental para o resgate da autonomia e dignidade humana, 

mesmo que em espaços temporários e constantemente contestados, por-

ventura destruídos. Em um dos locais visitados, um casal organizava a 

“casa” que acabaram de construir debaixo de um viaduto na Pedroso de 

Morais meticulosamente. Para entrar nela, tiravam os sapatos, a lata em 

que faziam comida mais longe, a carroça escondendo-os dos transeuntes 

na calçada e, principalmente, da frota de carros que passava pelo local. 

Então, os objetos assumem um papel muito específico para os moradores 

de rua, tanto nos albergues como nos espaços públicos: são eles que ga-

rantem uma sustentação física e simbólica dos espaços efemeramente 

construídos. 

O ato de desprovimento dos pertences na entrada destes locais ganha 

um sentido do primeiro silenciamento que se faz com eles, já na entrada 

do serviço. A justificativa para este deixar ao lado sua mala, seu “galo”, 

justifica-se pela possibilidade de entrada com alguma arma e a necessidade 

de assepsia das pessoas. De qualquer forma, o desprovimento dos perten-

ces pessoais à entrada da instituição, a obrigatoriedade  de ações conforme 

às regras (na maioria delas, a obrigatoriedade do banho para comer, do 

não fumar, etc.), enquanto ações cumulativas de rebaixamento de uma as-

sistência que não é entendida, e predominantemente não consegue ser, 

como uma troca imposta por uma situação ou contingência, mas como um 

doar, na posição obrigatória enquanto quem recebe, é carente: um assistir 

a quem precisa ser ajudado nos termos  das condições básicas de sobrevi-

vência - banho, comida, dormida.  
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A discussão dos serviços de atenção às pessoas em situação de rua 

mostrou que, frente ao grande número de instituições e complexidade do 

perfil de moradores de rua, os serviços adequam-se a determinadas perfis 

de pessoas que vivem na rua ou, dialeticamente, os moradores de rua se 

adequam, caso a caso, à maioria dos locais visitados para recebimento dos 

serviços oferecidos pela instituição. Não são todos os moradores de rua 

que conseguem frequentar as cooperativas e os movimentos de moradia.  

A analogia aos espaços institucionais totalizantes (FOUCAULT, 1999) 

é recorrente e aplicável para quase a totalidade dos espaços atuais de al-

bergamento e centros de convivência constituídos, uma vez que também 

observamos nestes espaços que a punição perpassa pela dualidade coerção 

física e psicológica e os espaços são concebidos como forma de controle, 

em sua morfologia espacial interna, a partir da disciplina com a codificação 

de localizações funcionais e a posição hierárquica assumida pelos indiví-

duos dentro destes espaços. Ao mesmo tempo, as condições de 

constituição de um espaço panóptico são observadas na inserção urbana 

proposta na modelagem geral da política pública, funcionando também 

como elemento de limpeza dos espaços urbanos de pessoas tidas como in-

desejáveis pela maioria populacional, ao passarem a ocupar parte 

importante de seu tempo dentro destes espaços institucionais e que, em 

sentido último, também objetiva eclipsar e esconder a percepção de sua 

existência no ambiente urbano. 

As questões em favor de uma política menos assistencialista e voltada 

para a mobilização para garantia de direitos, gestadas pontualmente em 

algumas políticas públicas enquanto projetos-piloto demonstram alterna-

tivas neste sentido, como o pagamento de salários e contratação de 

moradores de rua em situação de fármaco-dependência, enquanto política 

de redução de danos e estratégia de aproximação e saída da situação de 

rua, no próprio município de São Paulo. 
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Recentes conquistas do nicho dos catadores de recicláveis, com 

grande volume de pessoas em situação de rua, demonstram crescente or-

ganização para garantia de direitos fundamentais, redundando na 

inserção de cooperativas e de setor na Política Nacional de Resíduos Sóli-

dos (Lei Federal nº 12.305/2010), enquanto o Conselho Nacional da 

População em Situação de Rua, criado no âmbito da Política Nacional para 

a Inclusão Social da População em Situação de Rua (Decreto Federal nº 

7.053/2009), também aponta potenciais avanços e cuidados para a opera-

cionalização de políticas públicas no setor, preferencialmente 

intersetoriais, ainda que claramente insuficientes e acompanhados de so-

luções contraditórias. , com os seguintes destaques gerais: 

 

i) Trabalho coletivo: a inserção dúbia do papel de catadores de recicláveis no manejo 

de resíduos, com dificuldades crescentes de inserção e escalonamento das coope-

rativas, mitigando intermediários e aumentando a renda adquirida pelos 

cooperados, agravado nos processos recentes de concessão pública com definição 

pouco explícita do papel das cooperativas de recicláveis e dos catadores no pro-

cesso, com garantias jurídicas à continuidade do trabalho; 

ii) Moradia temporária ou permanente: a reiterada ausência de alternativas habita-

cionais para a população, com alguns projetos-piloto voltados a idosos e a 

existência de soluções de caráter temporário, como o bolsa-aluguel, com número 

de vagas restrito e insuficiente; 

iii) Albergamento: Os projetos de albergamento com caráter inovador, práticas de 

excelência e garantia da autonomia dos albergados ainda são tidos como pilotos, 

sem reflexo direto na rede de albergues. 

 

Um último adendo às políticas setoriais específicas voltadas às pes-

soas em situação de rua deve ser dado à atual ênfase na vertente de saúde 

pública. Os serviços de saúde, sob a premissa da acessibilidade universal, 

inserem a rede existente como passível de amplo acesso às pessoas em 
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situação de rua, havendo, no caso de São Paulo, algumas unidades básicas 

de saúde que possuem serviços voltados ao referido público. 

Em linhas gerais, o acesso das pessoas em situação de rua aos servi-

ços de saúde se dá apenas nos momentos mais críticos das doenças ou 

naqueles de trauma. Ainda assim, o tema ganha crescente ênfase porque 

se soma à diversidade de vivências das pessoas em situação de rua, sob a 

ótica dos traumas decorrente da violência e preconceito vivenciados, o au-

mento da farmacodependência, tanto de bebida como de drogas, 

especialmente o crack, como experiência cotidiana da experiência da vida 

na rua, obrigando crescente recorte interssetorial, ainda que com ênfase 

na vertente assistencial e de saúde pública, para a construção das políticas 

públicas voltadas às pessoas em situação de rua. 

A questão da medicalização da situação de rua é uma das vertentes 

de entendimento recente do fenômeno, especialmente no que tange ao 

tema da farmacodependência, com a proliferação das “cracolândias” pelas 

cidades brasileiras, substituindo, por vezes, a dominância do discurso as-

sistencial na constituição das políticas públicas voltadas ao setor. No caso 

da farmacodependência, as políticas públicas instituídas apresentam di-

ficuldade de resposta à especificidade da situação de rua, em face da 

complexidade e crescimento do fenômeno. 

Se a acessibilidade universal aos serviços encontra nos serviços de 

saúde o único tipo de instituição em que é realmente garantido para as 

pessoas em situação de rua, caso haja uma patologia explícita a ser curada, 

a vivência cotidiana desta relação com as pessoas em situação em situação 

de rua é acompanhada de conflitos, decorrentes da especificidade do aten-

dimento. Depoimento colhido com um profissional de saúde aponta a 

dificuldade de atendimento do perfil populacional em casos extremos:  
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[...] estas pessoas acabam indo para um Pronto-Socorro. Porque o Pronto-So-

corro faz aquele atendimento de emergência, imediato. Muitas vezes quem 

leva é a Polícia Militar, o Corpo de Bombeiros... B. – Quando ele está em um 

nível de alteração muito grande... V. – Ou porque está caído na rua, ou porque 

fez uma agitação muito grande. [...] Não é caricatural, é real! Jogam lá dentro 

e o pessoal do pronto-socorro vai fazer aquele atendimento de emergência. Na 

hora que libera o paciente, geralmente quando é paciente de rua, encaminham 

para algum albergue. Aí, eu acho que você tem que fazer uma pesquisa no 

albergue, saber o que acontece no albergue. 

 

Como a base de implantação da política pública em saúde é territorial, 

a dificuldade do acompanhamento contínuo se torna ainda mais crítica, 

porque já é um tratamento com alto nível de desvinculamento dos pacien-

tes, dificultada nos moldes convencionais dos serviços de saúde existentes, 

obrigando rearranjos institucionais. 

 
4 A rua como opção e a (im)possibilidade de saída 
 

Este subcapítulo trata da transformação da situação transitória em 

condição de permanência na rua. Ainda que amenizados pelo papel central 

de redes de apoio, como parte dos espaços institucionais formais e mesmo 

a inserção em ações vinculadas a movimentos sociais, tais como as ocupa-

ções de imóveis ociosos, os cenários recentes que fazem parte do cotidiano 

das pessoas em situação de rua apontam situações de sofrimento acentu-

adas com a ampliação da dificuldade de acesso aos espaços institucionais 

tradicionais e políticas públicas desvinculadas da vivência na rua. 

Enquanto lógica geral, trabalho e pobreza, tidos historicamente como 

modos antinômicos de existência social (TELLES, 2001), assumem novas 

nuances no atual papel do Estado no processo de financeirização da socie-

dade, não mais apenas concentrado no papel de institucionalização da 

“gestão filantrópica da pobreza” (TELLES, 2001), porém como elemento 

de mediação e coação, sob o paradigma da necropolítica como instrumento 
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de gestão da pobreza (MBEMBE, 2019) e descartabilidade de massa de pes-

soas na atual sociedade.  

Vale ressaltar que a vivência na rua não é apenas uma vivência. A rua 

aparece como uma solução circular e permeada por espaços de negação de 

direitos em diferentes proporções: os albergues, as ocupações, as pensões, 

a favela, o cortiço, dentre outros, o que torna o fenômeno muito complexo. 

Adicionalmente, problematizar sobre a rua é também problematizar sobre 

outros espaços institucionais em que estão presentes outras negações que 

levaram à vida na rua e à condição de rebaixamento e humilhação social.  

A predisposição à vida na rua delimita um vasto grupo populacional 

em condições muito similares aos sujeitos desta pesquisa, afeitas a possí-

veis posições de dependência e fragilidade: condições precárias de 

moradia, forte vínculo com o perfil informal do mundo do trabalho, baixas 

condições econômicas da família, ausência ou presença precária de víncu-

los familiares, perfil de escolaridade, forte vinculação histórica com uma 

posição de rebaixamento e humilhação social, posição de preconceito ine-

rente em que é visto pela sociedade, e, transversal a tais vivências, a 

vinculação com instituições diversas, com destaque para aquelas de prote-

ção social.  

Em alguns dos casos, os laços sociais são frágeis por toda a vida, mas 

há um momento muito específico que representa o ingresso para a vida 

na rua, em que a relação de dependência já pré existente não é suficiente 

ou falha, refletindo o papel precário do Estado e sua correlação com a po-

sição de manutenção da desigualdade social, mas, diretamente, com a 

entrada destas pessoas na rua. São posições de dependência construídas 

historicamente, mas que, em algum momento mais crítico de histórias 

pessoais, caracterizam-se por uma ausência de apoio institucional. É o que 

se observa, por exemplo, em situações tais como: o incêndio em favela le-

vou à rua porque não tinha dinheiro para reconstruir outro “barraco”; a 
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perda de emprego fornecido pelo Estado para adolescente que vive em 

“abrigo público” e não pode ficar mais no local após os 18 anos de idade; a 

perda de emprego formal após 25 anos de trabalho; a ausência de apoio 

psicológico em momento de crise familiar com a morte da mãe; a impos-

sibilidade de ganhos com o comércio informal. 

São exemplos que podem permear, e geralmente permeiam, a vida 

de inúmeros, mas, para estes, não por fragilidade pessoal, mas por condi-

ções bem objetivas, construídas historicamente. O preconceito contra 

determinados grupos caracteriza uma posição de “marginal”, ao lado ou à 

margem, que vinculado a um ponto traumático da vida e a ausência de 

auxílio na vida, leva a uma maior desestruturação e traz a rua como opção.  

Frequentemente, trabalham em farol, também realizado por pessoas 

na rua, começa a ser a única opção de trabalho antes de irem para a rua. 

Outros exemplos são os “bicos” e os trabalhos informais realizados em si-

tuações precárias e de exploração: o encarte de jornal na madrugada, o 

desencaixotamento pela madrugada de mantimentos para algumas em-

presas. 

Estando em tal condição, a possibilidade de saída de rua aparece 

como alternativa recorrentemente almejada, quase uma etapa mínima e 

necessária para a conquista de novos objetivos na vida. Ainda assim, a rua 

tende-se a fixar como um estado imutável na relação de dependência com 

o Estado e determina o recorte assistencial ou pelo viés de tratamento de 

saúde de farmacodependentes, enquanto as demais dimensões interseto-

riais de acesso aos direitos fundamentais das pessoas em situação de rua, 

tais como o acesso à moradia, trabalho e educação, tornam-se subsidiárias 

e secundárias na relação dominante e constituinte das políticas públicas 

atuais, como explorado na seção anterior. 

A presença recorrente do tema da moradia e do trabalho advém da 

sua percepção como um passo central para a conquista de outros 
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elementos: os filhos, uma dignidade sempre temerariamente alcançada, a 

minimização da atual situação de preconceito, restabelecimento dos laços 

familiares, por fim, quase uma espécie de harmonia consigo mesmo. As 

faltas determinam as necessidades e não se relacionam à alimentação, etc, 

mas a aspectos determinantes de suas condições humanas. Pode ser de-

terminante o fim do alcoolismo e da dependência a drogas.  

Para os entrevistados cujas falas deram suporte ao presente capítulo, 

a diferença está na qualidade do conquistado. Volta-se aos discursos. A 

perspectiva para o futuro aponta para um passo atual, o sonho para algo 

mais. As pessoas em situação de rua, ao possuírem um histórico de fragi-

lização dos vínculos sociais, tal posição se associa a forte correlação com 

as condições de moradia e trabalho enquanto mediação de condições es-

pecificas da vivência pessoal: não é a moradia e o trabalho em si, mas as 

representações que assumem enquanto uma esfera intersubjetiva – de re-

lação com o “outro”, o que implica também na correlação com os vínculos 

sociais existentes. 

Estando na rua, a vida é permeada pelo início ou aumento dos laços 

de sociabilidade com outras pessoas ou grupos que com estas pessoas re-

lacionam-se, num caráter ora de opressão, ora de auxílio, criando uma 

rede muito particular e com posição claramente definida dentro da socie-

dade. O relato é recorrente: a entrada na rua é fácil, mas a saída requer 

muita força de vontade. 

A rua apresenta também um certo caráter de liberdade, mas sempre 

acompanhado de situações de opressão e coerção para todos, que fazem 

da experiência na rua uma negação representada pelas reincidentes tenta-

tivas de saída da rua. Isto implica em um caráter de necessária adaptação 

às condições possíveis de sobrevivência: por exemplo, a bebida é apoio 

para enfrentar situações de rebaixamento e humilhação, ou nos momentos 

mais frios, mas também a construção de laços de sociabilidade. A 
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adaptação implica em escolhas e, neste sentido, pode ser entendida a ideia 

de resistência e persistência. 

Os laços produzidos na rua podem trazer perspectivas diversas para 

a vida. Há redes que se cruzam, algumas das quais possibilitam maior ma-

leabilidade de escolha, quando encontrada, para a saída da rua. Por 

exemplo, os contatos, quase casuais, podem representar a possibilidade de 

conquista de moradia temporária, seja pela entrada em algum imóvel oci-

oso. O mesmo sentido assume a escolha possível das redes de cooperativas, 

que possuem outra conotação política a qualquer trabalho individual rea-

lizado na rua. O caráter de coletivo, de solidário, de predisposição a 

assumirem um caráter mais ativo enquanto atores sociais, caracteriza de-

terminadas redes existentes na rua. 

Ainda assim, são condições muito específicas que levam à busca de 

alternativas, além do próprio contato necessário, motivos que parecem ca-

racterizar um elemento de força maior para a saída da rua, quase uma 

possibilidade de reconciliação consigo mesmo passível de ser conquistada 

através do objetivo saída da rua: uma outra pessoa, como a presença dos 

filhos na rua, ou um companheiro, amigos ou, mesmo sozinho, algum as-

pecto subjetivo que garanta a estruturação, dentre outros aspectos 

levantados. Neste sentido, a saída da rua é importante enquanto meio de 

realização de sonhos ou desejos, por isto também, em oposição, possui a 

rua um forte caráter negativo. O que se consegue na rua, quando se fala 

de sonhos? Implica também que, mesmo na rua, há “pontos fixos” (dese-

jos, sonhos, perspectivas para o futuro?), uma predisposição que alimenta 

os motivos de saída. “Ponto fixo” é o termo usado para definir tudo aquilo 

que leva as pessoas a superar condições difíceis, conforme ALVAREZ 

(2003). Pode também ser a frequência a uma comunidade (casa de 
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convivência), principalmente aquelas que possuem um caráter mais 

emancipatório15, como foi aqui discutido. 

Se rotineiramente procura-se alternativas para a saída da rua, ela 

pode ser realizada através do contato institucional, rotineiro ou esporá-

dico. Em havendo este contato, há espaços que são passíveis de uso e 

outros que são negados. Geralmente, entre os espaços negados, estão os 

albergues, dadas as condições específicas de dificuldade de apropriação 

destes serviços. As casas de convivência remetem a vivências relacionadas 

a ações assistencialistas, mas também relacionadas a aspectos entendidos 

como positivos. Geralmente estes aspectos positivos são entendidos como 

relações interpessoais mais intensas com caráter socioeducativo e terapêu-

tico. Não são as condições de realização e a qualidade da alimentação, etc., 

mas a intensidade do convívio realizado. 

Atualmente, com o aumento pontual da qualidade dos serviços de 

parte das instituições de atenção às pessoas em situação de rua, fica claro 

que os princípios de proteção social, transversais às políticas setoriais e 

pautados na promoção da dignidade humana, alcançam maior eficácia e 

efetividade, ainda que a completa remodelação destes serviços de atenção 

pareça alternativa distante e o recorte mais tradicional de atendimento re-

presente a proposta dominante da política pública. 

Adicionalmente, articulações menos evidentes como a expulsão das 

pessoas em situação de rua dos espaços públicos, enquanto resposta de 

encobrimento e expulsão, descrita em inúmeros diálogos, torna-se explí-

cita, nos grandes eixos de “requalificação” urbana promovidos pelo poder 

público em associação ao capital privado. As questões espaciais evidenciam 

que há regiões mais propensas a ações de expulsão das pessoas em 

 
15 Mas o caráter emancipatório em poucos casos é uma prática da instituição – ou seja, uma pratica de gestão do 
serviço, mas uma ação individual de “ativistas’ que trabalham no local.  
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situação de rua, evidenciando também condições históricas de concentra-

ção de preconceito espacialmente definidos, além das características 

econômicas (uso do solo, forma e intensidade de ocupação, vacância, etc.) 

de produção do espaço.  

Enquanto lógica dominante, a vivência da situação de rua possui um 

caráter de sobrevivência, ainda que acompanhada de momentos de recu-

peração da situação de rebaixamento e conquistas pontuais de autonomia. 

Fica claro que os espaços e as diferentes formas da sua apropriação apon-

tam para condições de opressão e liberdade diversas. Se a descrição de 

alguns espaços assume a condição de opressão, conflito, angústia e silen-

ciamento, como na maioria dos discursos sobre os albergues e centros de 

convivência, a vivência cotidiana também aponta a possibilidade de união, 

boas lembranças, convívio, contato e reciprocidade, mesmo nestes espa-

ços.  

O albergue e as casas de convivência estabelecem rotinas de criação 

de dependência que podem ser perversos, ao incentivar uma posição de 

passividade dos usuários e incentivar o desenraizamento destas pessoas, 

com o deslocamento para posições de maior dependência institucional e 

fragilidade. Se não suprem as necessidades das pessoas em situação de rua 

e por vezes acabam por incentivar a posição de dependência, como exem-

plificado em depoimentos que afirmam “ajuda até um certo ponto”. 

Ademais, são construídos com mecanismos institucionais que retroali-

mentam o processo de permanência na rua, como o tempo máximo de 

permanência e processos internos de gestão operacional com remaneja-

mento de pessoas para outras instituições. Sob a ótica de parte das pessoas 

em situação de rua, criam-se os fluxos e laços de dependência acompanha-

dos de iniciativas de expulsão e reencaminhamento, sendo exemplos as 

ações de remanejamento de um albergue para o outro, de inclusão no 

mundo do trabalho por contratações temporárias (frentes de trabalho 
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temporárias), dentre outras, dificultando a conquista de solução definitiva 

de saída da rua, quando a pessoa assim o deseja. 

Ao mesmo tempo, é o vínculo das pessoas ao serviço de atenção que 

é apontado como condição necessária para a continuidade do trabalho e a 

frequência à instituição, ainda que não signifique posterior saída da rua, 

para aqueles que não veem tal possibilidade como alternativa. Efetivado 

tal vínculo, o contato com as instituições parece garantir processo efetivo 

de apoio e potencial de conquista de novas soluções que, no limite, pode-

riam significar a saída da rua, ainda que, na maioria das situações 

observadas, consubstancie-se em fluxo cambiante pelas instituições, de 

auxílio a auxílio, reforçando a dependência institucional. 

A questão do contato é levantada como um desejo rotineiro, o que 

implica numa condição de solidão para muitas pessoas que vivem na rua. 

Ele pode vir por pessoas comuns da sociedade, mas geralmente ocorre pelo 

viés institucional. O contato, mesmo quando não é opressivo, por vezes é 

acompanhado de uma situação de rebaixamento pelas pessoas, devido à 

especificidade da condição psicossocial em que se encontram no momento 

do contato. Questões similares perpassam a possibilidade de ajuda. Ela é 

vista como uma das principais características para a saída da rua, mas ge-

ralmente não é suficiente e é baseada em auxílios momentâneos, por 

exemplo, através de doações. Muitas vezes a ajuda também representa um 

rebaixamento e humilhação. 

O apoio à dignidade humana e o caráter terapêutico do serviço, le-

vantado pelas pessoas que vivenciaram estes serviços como eixo 

estruturante de inúmeras casas de convivência, são relacionados às ques-

tões indiretas que permeiam os atos de limpar-se, de receber o outro, de 

conseguir olhar-se no espelho, dentre outras ações básicas. O trabalho so-

cial é central, mas possui dificuldade de ultrapassar tais atividades e ações 

iniciais, apontando para ação mais estruturante e interssetorial. São 
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poucos os exemplos de trabalhos socioeducativos como elemento domi-

nante da prática institucional, ainda que sejam observados em algumas 

casas de convivência e albergues, quando há espaço para a realização de 

tais atividades, e a articulação interssetorial é sempre tangencial, especial-

mente com o acesso à moradia e trabalho.  

A saída da condição de pessoa em situação de rua, mesmo que tem-

porariamente, apresenta fragilidades. É comum observar práticas 

cotidianas de continuidade do vínculo institucional com as instituições de 

atenção às pessoas em situação de rua, em face da fragilidade da condição 

de autonomia conquistada com a saída da rua e da continuidade da depen-

dência destes serviços. 

Conforme já discutido, a presença de um sofrimento latente é um dos 

determinantes da vida na rua, sendo percebido em múltiplas falas e dis-

cursos. Amenizar tal sofrimento latente representa o principal desafio dos 

serviços de atenção às pessoas em situação de rua, bem como a construção 

de soluções emancipatórias, mitigando soluções que acentuem a depen-

dência institucional (PAUGAM, 2020). 

O conceito de ação e política explicitado por ARENDT (2001), a con-

dição de alteridade (reconhecimento do outro enquanto sujeito político) 

que delimita dialeticamente a possibilidade de pluralidade a partir das sin-

gularidades, perpassa o entendimento da apropriação dos espaços 

institucionais discutidos, no entendimento da impossibilidade da igual-

dade política, portanto o impedimento da ação, da palavra e mesmo do 

rosto, existente no próprio caráter constitutivo dos serviços de atenção às 

pessoas em situação de rua. Apresentam-se como determinações que pro-

duzem e reproduzem a situação de dependência advinda da situação de 

rua, encobrindo as bases das relações e o conflito constitutivo - e consti-

tuinte - que define a ação, enquanto sujeitos políticos, destas pessoas. Por 

extensão, o caráter de humilhação social como um sofrimento político 
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instala-se, na apropriação destes espaços, por meio da acentuação da con-

dição de angústia já constituinte da posição de humilhado que assumem 

pela inserção social enquanto pessoas em situação de rua. 

As pessoas em situação de rua, com culturas diversas e vivências par-

ticulares da rua, são reproduzidas, na produção acadêmica, como 

mendigos, indigentes, moradores de rua, homeless, população de rua, pes-

soas em situação de rua, por fim, um objeto privilegiado de produção 

conceitual, mas congelado nesta perspectiva, que não permite a transgres-

são do próprio objeto além da perspectiva construída dentro desta relação. 

Numa abordagem geral, a produção das políticas públicas alimenta o pro-

cesso da situação de rua, reinventando soluções que tendem a neutralizar 

a possibilidade de emancipação destes sujeitos. 

A rua, como construção do conceito, põe um véu sobre o desvio cons-

titutivo dos motivos de ida e permanência na rua e minimiza potenciais 

soluções de caráter emancipatório. Consequentemente, as alternativas de 

políticas públicas devem ter diretriz pautada na (re)conquista da autono-

mia das pessoas em situação de rua e aprofundar abordagem 

interdisciplinar (LIMBERGER e SZINVESLSKI, 2020) que permita articu-

lar “(...) a reforma urbana, a democratização dos espaços públicos, a 

necessidade de aumento de abrangência das instituições de caráter de ur-

gência (não definitivo) e do trabalho articulado entre os serviços, bem 

como a reformulação daqueles que possuem baixa aderência, como o al-

bergue” (MENDES, RONZANI e PAIVA, 2019, p. 54). Tal recorte engloba 

políticas setoriais, com destaque para a constituição de renda mínima ci-

dadã, o acesso à moradia, a capacitação adequada e o acesso à saúde, com 

focalização em políticas de redução de dados para as pessoas em situação 

de rua com farmacodependência, associada a práticas organizativas hori-

zontais de amplificação da participação em movimentos sociais 
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(FONSECA, 2020) e ampla ação de justiça restaurativa para a reestrutura-

ção de vínculos e garantia de direitos básicos. 

A fragilidade da posição relacional de dependência encontra condi-

ções mais propícias de superação nas ocupações e na luta pela moradia dos 

movimentos sociais, porque apontam para uma apropriação de um sen-

tido mais amplo de independência e autonomia, mesmo enquanto luta 

possível inerente à (tentativa de) conquista da moradia. Inseridos nos mo-

vimentos sociais, a existência de perspectivas mais concretas para o futuro, 

enquanto oposição à vivência do momento presente, implica numa posição 

de expectativa e ansiedade, mas, realizando-se alteração da posição em si-

tuação de rua, mesmo temporariamente com a ocupação de imóveis 

ociosos, garante-se patamar inicial para a realização de outras conquistas. 

Para parte das pessoas em situação em situação de rua, esta vivência 

é percebida como um processo traumático, com situações de angústia e 

silenciamento, mas também é entendida como a construção de condições 

de sociabilidade que a vida fora da rua também não permitia. É uma cons-

tante ação de (re)construção de si mesmos na interação com os possíveis 

espaços de vivência. Possibilidades imanentes de novos caminhos per-

meiam os discursos sobre os diversos locais vivenciados, desde a rua até a 

vida nas ocupações de imóveis ociosos, passando pelo tema dos serviços 

de atenção às pessoas em situação de rua, dos projetos de aluguel social e 

bolsa aluguel. 

A articulação e inserção em movimentos sociais, que realizam uma 

inserção cada vez maior junto a este segmento, garante a ampliação da 

autonomia e a busca de outras soluções que a posição fixada enquanto 

pessoa em situação de rua obstruía, permitindo alternativas no âmbito do 

trabalho ou moradia.  

Quando inseridos nos circuitos dos movimentos sociais de moradia, 

apoiam a constituição de grupos de origem para as novas ocupações dos 
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edifícios e terrenos ociosos e abandonados no ambiente urbano e rural, 

revertendo o conceito de provisório das ocupações urbanas, em face das 

restrições da política habitacional, e tornando o uso dos imóveis ociosos 

central verdadeira saída para a vivência na rua. 

A possibilidade de diálogo, de falar, de mostrar-se ao outro, foi um 

dos elementos mais recorrentes, retidos na vivência com as atividades do 

movimento de moradia e aponta para uma condição necessária afeita ao 

convívio, mas também à possibilidade efetiva de participação. Eram im-

portantes as reuniões não apenas porque podia-se ouvir e falar, mas 

também porque suscitavam ações possíveis, mostravam um delineamento 

coletivo e individual de possíveis soluções, para ações cotidianas e vincu-

ladas ao próprio histórico do movimento de moradia, ao mostrar que havia 

possibilidades de realização das questões discutidas. 

A possibilidade de igualdade enquanto sujeito político, que os movi-

mentos sociais, tais como os de catadores de recicláveis e os de moradia 

propõem enquanto premissa, é reconhecida como um “aumento de força”, 

uma “união”, uma “mudança” de patamar, conseguindo, por vezes, o re-

dimensionamento das políticas públicas e a própria comunicação jurídica 

e política (FONSECA, 2020) necessária à superação do status de rebaixa-

mento advindo da posição em situação de rua. 

A autonomia desenvolve-se quando permeada por um coletivo que 

define os limites e avanços de cada indivíduo e em condições que a decisão 

não é unilateral, mesmo com as relações de poder inerentes a todos os 

contatos. Neste sentido, a ideia de coletivo parece fundamental, porque 

suscita equivalências e reciprocidades entre as pessoas, além de um reco-

nhecimento e possível sensação de pertencimento. Os avanços nesta 

direção são realizados de forma mais qualificada nas alternativas de co-

gestão, nos serviços de atenção, mas principalmente nas articulações dos 

movimentos sociais. 
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Os encaminhamentos de soluções, no caso dos serviços de atenção, 

são geralmente caracterizados por ações voltadas a indivíduos daquele co-

letivo, o que suscita múltiplas leituras, entre as quais o incentivo à 

desarticulação, ao individualismo das ações que cada pessoa tende a reali-

zar, bem como a continuidade na posição de dependência institucional e 

rebaixamento. Em última instância, remete à dificuldade de ampliação dos 

vínculos sociais existentes. Isto implica em um papel político muito preciso 

para o Estado e suas redes de assistência, nas alternativas precárias de 

solução dos problemas geralmente pelo recorte do individual, do pessoal. 

Os relatos mostraram momentos de forte vinculação com serviços de aten-

ção às pessoas em situação de rua ou outras instituições, especialmente a 

rede de proteção social nas esferas da saúde, educação, assistência social, 

com destaque para as políticas voltadas para crianças e adolescentes, bem 

como as políticas voltadas para a preservação de direitos difusos e justiça 

restaurativa. Estes elementos estão presentes no próprio histórico relatado 

e acontecem atualmente com alguns de seus filhos, cuja guarda, por dife-

rentes motivos, foi retirada o que delimita uma continuidade e expansão 

das mesmas condições de fragilidade e dependência, de geração a geração. 

Compõe muito bem com a discussão a posição de legitimação da desvan-

tagem nas ações institucionais, como uma crise de representatividade dos 

veículos tradicionais que representam tais perfis populacionais (BHABHA, 

2002, pág. 260) De outro lado, as redes que se contrapõem a esta posição 

de rebaixamento e “legitimação da desvantagem” são redes que remetem 

ao coletivo, à participação plena e à ideia de sujeito político ativo. 

Há uma forte relação com as redes produzidas no cotidiano destas 

pessoas e pontos de identificação mútua: o trabalho no farol ou com rodi-

nho, os problemas com a justiça, a escolha de permitir a entrada de 

famílias ou mulheres com filhos. São elementos que compõem o coletivo 

dos grupos, refletindo nos laços de sociabilidade. Ainda assim, estes 
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elementos são acompanhados, agora no coletivo do grupo, dos aspectos de 

preconceito já existentes contra estas pessoas individualmente na rua, am-

pliados para o próprio coletivo. Nessa posição, permitem a criação de uma 

história coletiva de soluções para os problemas que permeavam a todos os 

presentes, estabelecendo um “mundo” possível e comum para suas vivên-

cias futuras.  

Qualquer que seja o percurso da pessoa em situação de rua, esta con-

dição tende a ser vista como uma passagem, um momento, mas a vivência 

cotidiana evidencia permanências até a atualidade: nos seus sonhos, de-

sejos e na dificuldade de conquista de alternativa, mesmo com o desejo de 

saída da rua. 

As dificuldades advindas da Pandemia do COVID-19 trouxeram agra-

vamento da vivência da rua. O número de pessoas em situação de rua 

parece crescer no cenário específico e a alteração dos fluxos usuais de so-

brevivência mostra que a vivência de condições de sofrimento na rua se 

exarcebaram. Lojas e pontos de comércio fechados, a maior dificuldade de 

acesso à comida, enquanto pontos de dormida e higiene representam no-

vos desafios, já difíceis no cenário normal. Associado à dificuldade de 

constituição de políticas públicas, mesmo os dados do número de mortes 

advindas do COVID-19 nas pessoas em situação de rua em São Paulo não 

são precisas, com a indicação pelas redes de ativistas de pelo menos 32 

mortos. Ao mesmo tempo, pelo menos 26 mil moradores de rua não con-

seguiram acessar o auxílio emergencial (LORRAN, 2020), por dificuldades 

cadastrais.  

Recente estudo realizado por Coletivo de Comunidades de atenção à 

população de rua (2020), voltado ao estudo do aprofundamento das res-

trições que as pessoas em situação de rua vêm enfrentando com a 

Pandemia do COVID-19, realizado em 9 estados da federação, apontam si-

tuações diversas de agravamento das condições de vida. O estudo aponta 
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piora no acesso a banheiros públicos, espaços para lavagem de mãos e rou-

pas, ainda que continuem existentes em número insuficientes, bem como 

não identificaram a ampliação de aluguel social ou alternativa de habita-

ção, bem como alterações pouco significativas nos abrigos e albergues, 

dificuldade de acesso à alimentação, com grande incidência de equipamen-

tos fechados ou não-ativos. Apontam também redução das redes 

assistenciais, mas a ampliação de operações policiais, com aumento da de-

núncia de violência policial, despejos e expulsões de espaços públicos com 

retirada de pertences e violência. 
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Os processos regulatórios da educação superior: 
uma análise à luz da qualidade, diversidade e 

identidade institucionais 
 

Ana Carolina Fernandes Mascarenhas 
 
 
1 Introdução 
 

No contexto de debates sobre a melhoria da qualidade acadêmica e 

gestão institucional, o Sistema Nacional de Avaliação da Educação Supe-

rior (SINAES), instituído por força da Lei n. 10.861, em 2004, surgiu com 

a finalidade de promover: 

 

[...] a melhoria da qualidade da educação superior, a orientação da expansão 

da sua oferta, o aumento permanente da sua eficácia institucional e efetividade 

acadêmica e social e, especialmente, a promoção do aprofundamento dos com-

promissos e responsabilidades sociais das instituições de educação superior, 

por meio da valorização de sua missão pública, da promoção dos valores de-

mocráticos, do respeito à diferença e à diversidade, da afirmação da autonomia 

e da identidade institucional (art.1º, §1º da Lei 10861/2004) [...]. 

 

Ou seja, diversos instrumentos foram criados (indicadores e concei-

tos) para formar um sistema complexo de avaliação para aferição da 

qualidade das Instituições de Educação Superior (IES), dos cursos e dos 

estudantes. Enquanto indicadores, a Lei do SINAES criou o CPC (Conceito 

Preliminar de Curso), IGC (Índice Geral de Cursos) e ENADE (Exame Na-

cional de desempenho de estudantes); enquanto conceitos, a Lei 

estabeleceu os CC (Conceito de Curso) e CI (Conceito Institucional). Outros 

instrumentos também foram implementados pela Lei para compor todo 

sistema de avaliação e regulação, tais como o Censo da Educação Superior  
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e a autoavaliação, conduzidas pelas Comissões Próprias de Avaliação das 

IES, com a necessidade de apresentar relatórios anuais no Sistema E-MEC 

e que servem de fundamento para os processos de avaliação externa (re-

credenciamento institucional). 

Ocorre que, num país com 2.047 IES e quase 30 mil cursos, todo esse 

complexo modelo de avaliação e regulação da educação superior, que se 

dá, inicialmente, pelo credenciamento das Instituições e, posteriormente, 

pelo recredenciamento institucional, assim como os cursos que precisam 

passar por autorização e, em seguida, pelos processos de reconhecimento 

e renovação de reconhecimento, periodicamente em processos distintos, 

de modo a gerar os conceitos institucionais (CI) e de cursos (CC), respec-

tivamente, não estão respondendo aos anseios pelos quais foram 

propostos. São diversos os fatores que ocasionam esta situação: complexi-

dade do fluxo dos processos, número de avaliações em andamento no 

Ministério da Educação, instrumentos de avaliação aplicados indistinta-

mente para todos os cursos e IES, independente da organização 

administrativa da IES e da região brasileira onde está localizada, dentre 

outros. 

Diante deste quadro, este artigo pretende avaliar os processos de ava-

liação e regulação da educação superior instituídos pelo SINAES e avaliar 

se esse sistema tem aferido, na prática, a qualidade da educação superior 

e respeitado, de igual modo, a diversidade e identidade institucionais. 

Para atingir ao objetivo proposto, será feito um estudo de revisão, ou 

seja, o levantamento das pesquisas já realizadas em torno da temática, com 

a utilização das fontes bibliográficas e documentais, utilizando a base de 

dados do Ministério da Educação, assim como  livros  e artigos impressos, 

a legislação e demais documentos, expedidos pelos Poderes Executivo e 

Legislativo. 
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2 O direito à educação e o papel do Estado 
 

A primeira Constituição – outorgada em 1824 – em apenas um artigo 

regulamentou a educação brasileira, dispondo que a instrução primária 

seria gratuita a todos os cidadãos brasileiros. Entretanto, como afirma 

Chizzoti (2005, p.50-53), a educação básica ficou relegada à iniciativa pri-

vada, e visou tão-somente atender às reivindicações liberais de Portugal, 

inserindo-se no texto mais como um reconhecimento formal de um direito 

subjetivo dos cidadãos do que uma obrigação efetiva do Estado. 

Com a proclamação da República em 15 de novembro de 1889, o Im-

pério foi extinto, mas as diretrizes de um Estado liberal/não 

intervencionista permaneceram. Em 1891, foi promulgada uma nova 

Constituição – a primeira constituição republicana – que não tratou a edu-

cação gratuita como um dever da União, sendo resguardada aos Estados a 

sua regulamentação1. 

A Emenda Constitucional de 1926, por sua vez, foi responsável pela 

intervenção da União na educação brasileira, por entender que a centrali-

zação permitiria a coesão nacional e o caráter nacional do processo 

educacional, garantindo a ideia de construção de uma nação.  Cury (2005, 

p.104) defende que a Revisão de 1926 antecipa, em 8 anos, a concepção da 

educação como um direito social “pelo qual o Estado dá uma reposta, que 

não é a de ‘outorga’, às  pressões de vários movimentos civis entre os quais 

as pressões do operariado”. 

A Constituição de 1934, por outro lado, representou um enorme 

avanço no campo educacional. Não só determinou a competência privativa 

 
1 Esclarecedora a lição de Cury em relação à Constituição de 1891 (2005, p.70): “[...] o silêncio constitucional sobre a 
desigualdade fazia da igualdade a lei do mais forte e a defesa da desigualdade fazia da igualdade uma tese discrimi-
natória. [...] É possível dizer que a educação teria sido o único direito social insinuado no campo dos direitos civis. 
Mas, mesmo isto, com a hegemonia do liberalismo oligárquico, será ancorado na dimensão de virtus, própria do 
esforço individual de cada qual. Assim, não haverá educação obrigatória exatamente porque a oportunidade educa-
cional será vista como demanda individual”. 
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da União em traçar as diretrizes da educação nacional, como também 

trouxe ao texto a responsabilidade da União, Estados e Municípios em fa-

vorecer o desenvolvimento das ciências, das artes, das letras e cultura em 

geral, além de determinar que o plano nacional de educação, a ser estabe-

lecido em lei federal, deveria contemplar o ensino primário integral 

gratuito, de frequência obrigatória e a tendência à gratuidade do ensino 

fundamental. Pela primeira vez, um texto constitucional brasileiro regula-

mentou o financiamento da educação, dispondo que a União e os 

Municípios deveriam aplicar nunca menos que dez por cento, e os Estados 

e Distrito Federal nunca menos que vinte por cento da renda resultante 

dos impostos, na manutenção e no desenvolvimento dos sistemas educa-

cionais. 

A Constituição de 1937, outorgada após o golpe de Estado de Getúlio 

Vargas, inverteu as tendências democratizantes da Constituição de 1934, 

desobrigando o Estado da oferta da educação. A intenção do governo era 

afastar o financiamento educacional pelo Estado, estabelecendo uma rela-

ção de solidariedade entre os ricos para os mais necessitados. 

As Constituições subsequentes, por outro lado, – resguardado o con-

texto histórico – seguiram as mesmas diretrizes da Constituição de 1934. 

Para Boaventura (2005, p.194), o texto constitucional de 1946 é um docu-

mento político sem maiores inovações e que se volta, de certa forma, à 

Constituição de 1934, sendo um “passaporte para ingressarmos na vida 

democrática”. 

A Constituição de 1967 segue a mesma linha e, no seu anteprojeto, 

apenas três modificações foram propostas: extensão da gratuidade oficial 

para o ensino  secundário; gratuidade do ensino superior estaria condici-

onada à insuficiência de recursos dos estudantes e ao seu excepcional 

merecimento; e, por fim, seria permitido ao Estado remunerar os profes-

sores de religião (HORTA, 2005, p.217). 



Ana Carolina Fernandes Mascarenhas | 517 

 

A vinculação de receitas, na forma regulamentada pela Constituição 

de 1934, foi também excluída da Constituição de 1967, apesar dos amplos 

debates da Comissão de juristas. Em plenário, o financiamento da educa-

ção foi debatido à luz da teoria do capital humano22, tendo como base da 

discussão a relação educação-desenvolvimento, como informa Horta 

(2005, p.219), ao citar o deputado Carlos Wernek: 

 

Sem a educação do nosso povo, sem aperfeiçoamento da nossa cultura, sem o 

preparo das gerações novas, não podemos sonhar e pensar em desenvolvimento 

do País (...) o que os países desenvolvidos nos demonstram é que recursos inves-

tidos em educação constituem a melhor forma de conseguir não apenas o 

desenvolvimento, mas até o progresso material e econômico de qualquer país. 

Não posso silenciar aqui uma estatística feita por técnicos e estatísticos norte-

americanos a propósito do rendimento de um homem que tenha apenas a ins-

trução primária em relação aos outros com instrução média e superior. 

 

Por ser uma Constituição outorgada no período do golpe militar, as 

discussões sobre a educação e o desenvolvimento da sociedade ocorreram 

em outras instâncias. Os ideais da Comissão de Juristas foram relegados a 

segundo plano, e o Congresso Constituinte foi coagido a aprovar um texto 

constitucional que atendia aos interesses do período histórico vivenciado. 

A Constituição de 1988, promulgada após um extenso período de di-

tadura e aclamada pela reabertura do processo democrático, bem como 

para ampliação dos direitos e garantias individuais e sociais a serem im-

plementados pelo Estado, reduzindo as desigualdades e a ausência do 

Estado em esferas sociais importantes, volta a vincular as receitas à ma-

nutenção e desenvolvimento do ensino, além de modificar, por meio da 

Emenda Constitucional 14/1996, a organização do ensino. 

 
2 A teoria do capital humano, desenvolvida por Schultz (1973, p.32), defende que os gastos diretos com educação, 
saúde, migração interna para a consecução de vantagens oferecidas por melhores empregos, treinamento dos traba-
lhadores no local de trabalho são investimentos em capital humano, ou seja, investimentos dessa espécie são 
responsáveis pelo crescimento dos rendimentos reais do trabalhador e pelo crescimento econômico do país. 
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A mesma Constituição também incluiu a gratuidade do ensino nas 

escolas públicas e a oferta de bolsas de estudos para as escolas privadas, 

quando houvesse falta de vagas na escola pública na localidade de residên-

cia do aluno. 

Apesar da evolução da regulamentação da educação nas Constitui-

ções como garantia fundamental, ao longo da história, o Estado brasileiro 

não priorizou a educação na esfera pública. O setor privado, desde a dé-

cada de 1930, passou a se fortalecer no campo de ensino, em especial na 

Constituição de 1967, que previu o “apoio técnico e financeiro” à institui-

ção particular3. 

A Constituinte de 19884 também enfrentou o conflito público-privado  

na esfera educacional, e o setor privado, aproveitando-se do enfraqueci-

mento da rede pública e da perda da qualidade no decorrer do regime 

militar, procurou se revestir de público para se legitimar nesse campo 

(PINHEIRO, 2005, p.287). Na prática, o setor privado conseguiu ampliar a 

sua atuação em detrimento da oferta de uma educação pública. 

Na educação superior, considerada pela Constituição de 1988 como 

não universal, ou seja, a oferta de vaga não seria obrigatória a todos, o 

Brasil adotou um modelo de financiamento privado, por meio do qual o 

particular é credenciado para a oferta da educação, desde que atendidos 

aos processos de avaliação e regulação do Ministério da Educação. 

O Brasil passou, inclusive, pela modificação do próprio conceito  de 

organização universitária, já que, a partir de 1997, com o Decreto 2.3065, 

 
3 “A sociedade brasileira tem demonstrado percepções de mudança, talvez ainda muito tímidas, na forma de como 
ela própria tem lidado com a educação. O final da década de 1980 e a década de 1990 foram determinantes para a 
identificação da educação como necessidade imperiosa para o desenvolvimento. Essa identificação, por muitas vezes 
ou até como regra, sequer saiu do ambiente puramente perceptivo, intencional. São poucas as experiências de mu-
danças significativas da estrutura educacional como um todo nos últimos vinte anos” (BELLINTANI, 2010, p.15). 

4 Sobre a evolução da educação nas Constituições brasileiras, válida a leitura de Boaventura (1996). 

5 Esse Decreto, por sua vez, foi revogado pelo Decreto n. 5.773/2006, que, manteve, entretanto, em seu artigo 15, 
alíneas “g” e “h”, a distinção e o reconhecimento das IES sem e com fins lucrativos. Recentemente, em dezembro de 
2017, o Decreto 5773 foi revogado pelo Decreto 9.235, que será tratado ao longo deste trabalho. 
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fruto da publicação da Lei de Diretrizes e  Bases da Educação, houve a au-

torização legal para a liberação e gestão das instituições de educação 

superior por empresas com finalidade lucrativa. Até a promulgação da 

Constituição de 1988, havia a previsão de oferta educacional pela iniciativa 

privada, sem a menção do caráter privado/mercantil. Esse decreto inau-

gurou uma nova organização administrativa das instituições, prevendo 

expressamente a mercantilização da educação, com o reconhecimento da 

“educação superior como uma potencial mercadoria a fazer parte do mer-

cado, o mercado educacional” (SGUISSARD, 2013, p.18), ou seja, 

 

nesses mais de doze anos de vigência da LDB, os sucessivos governos neolibe-

rais têm editado uma série de decretos, leis, portarias e outros instrumentos 

normativos com a finalidade de operacionalizá-la. No que se refere à diversi-

ficação institucional, destacam-se o Decreto n. 2.306, de 19 de agosto de 1997, 

instituído no governo de Fernando Henrique Cardoso, que regulamentou o 

Sistema Federal de Educação – normatizando a tipologia e as atribuições das 

instituições de ensino superior, admitindo, de forma definitiva, as IES com fins 

lucrativos e estabelecendo, na referida tipologia, a diversificação daquelas ins-

tituições. As regras de organização do ensino superior e de avaliação de cursos 

foram alteradas, em 2001, pelas disposições do Decreto n. 3.860/2001, que 

consolidou a expansão do empresariamento do ensino superior, no Brasil 

(CHAVES, 2010, p.487). 

 

Ocorre que nesse contexto de expansão e oferta pelo setor privado, era 

necessário criar mecanismos de fiscalização e controle da atuação privada. 

No contexto brasileiro, diversas são as políticas e programas gover-

namentais para a regulação, gestão e monitorização das instituições de 

educação. 

Na educação superior, foi o governo de Luiz Inácio Lula da Silva que 

instituiu o atual Sistema Nacional de Avaliação da Educação Superior 

(SINAES), com a publicação da Lei n. 10.861, de 14 de abril de 2004. 
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A lei, até hoje em vigor no ordenamento brasileiro, tem como princi-

pal objetivo sistematizar os processos de avaliação e regulação da educação 

superior, a partir de um tripé: avaliação dos cursos de graduação, das ins-

tituições e dos estudantes, buscando identificar o mérito e valor das 

instituições, áreas, cursos e programas, nas dimensões de ensino, pes-

quisa, extensão, gestão e formação; melhorar a qualidade da  educação  

superior,  além de orientar  as políticas de expansão da oferta; promover 

a responsabilidade social das instituições, respeitando a identidade insti-

tucional e a autonomia (INEP, 2019). 

O Estado, nesse contexto, por meio do Ministério da Educação, exerce 

o papel de avaliação, regulação e supervisão no campo educacional, insti-

tuindo os procedimentos de credenciamento e recredenciamento das 

instituições (avaliação externa de instituições), autorização, reconheci-

mento e renovação de reconhecimento de cursos de graduação (avaliação 

de cursos) e a realização do Exame Nacional de Desempenho de Estudan-

tes (ENADE) para os estudantes ingressantes e concluintes dos cursos de 

graduação. Além desses procedimentos de avaliação, outros instrumentos 

foram utilizados para compor esse  sistema, tais como o Censo da Educa-

ção Superior, realizado anualmente, com o objetivo de coletar dados do 

número de estudantes matriculados, cursos ativos, número, titulação e re-

gime de trabalho de docentes, dentre outros aspectos; a autoavaliação, 

realizada pelas instituições de ensino por meio das Comissões Próprias de 

Avaliação (CPAs), com caráter permanente e com autonomia para a reali-

zação das avaliações internas; e o Cadastro das instituições e dos 

respectivos cursos, necessários à informação do público em geral acerca 

da regularidade de cada uma das instituições e cursos existentes no país. 

Para a realização da avaliação e regulação das instituições, tanto in-

terna – realizada pelas próprias instituições – quanto externa – realizadas 

in loco pelo INEP – são consideradas dez dimensões: missão e projeto de 
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desenvolvimento institucional (PDI); política para ensino, pesquisa, pós-

graduação e extensão; responsabilidade social  das instituições; comunica-

ção com a sociedade; políticas de pessoal, carreiras do corpo docente e 

técnico-administrativo; organização de gestão das instituições; infraestru-

tura física; planejamento de avaliação; política de atendimento aos 

estudantes e, por fim, sustentabilidade financeira. 

Já a avaliação e regulação de cursos consideram três dimensões: orga-

nização didático-pedagógica; perfil do corpo docente; e instalações físicas. 

Para completar o tripé do sistema nacional, o ENADE busca aferir 

desempenho dos estudantes em relação aos conteúdos programáticos pre-

vistos nas diretrizes curriculares do respectivo curso de graduação, suas 

habilidades para ajustamento às exigências decorrentes da evolução do co-

nhecimento e suas competências para compreender temas exteriores ao 

âmbito específico de sua profissão, ligados à realidade brasileira e mundial 

e a outras áreas do conhecimento6. 

Todos os processos estabelecidos pela Lei do SINAES são coordenados 

e supervisionados pela Comissão Nacional de Avaliação da Educação Supe-

rior (CONAES), sendo de responsabilidade do Instituto Nacional de Estudos 

e Pesquisas Educacionais Anísio Teixeira (INEP) sua operacionalização. 

As informações obtidas com o SINAES são utilizadas pelas  instituições,  

para orientação  da sua eficácia institucional e efetividade acadêmica e social; 

pelos órgãos governamentais, para orientar políticas públicas, assim como 

pelos estudantes, pais de  alunos,  instituições acadêmicas e público em geral, 

para orientar suas decisões quanto à realidade dos cursos e das instituições 

 
6 “A criação do Sistema Nacional de Avaliação da Educação Superior (SINAES), em 2003, procurou ampliar os crité-
rios de avaliação, embora tenha perdido parte da objetividade representada pelo ENC. Seu substituto, o Exame 
Nacional de Desempenho de Estudantes (ENADE), realizado por amostragem, não centra a avaliação no aluno, mas 
nos cursos, com a aplicação de exames aos estudantes no início e no final do percurso na graduação. De todo modo, 
operou-se uma ruptura nos critérios avaliativos durante o período em questão”. (CASTRO, 2007, p.23). É importante 
ressaltar que mudanças recentes foram implementadas no ENADE, tais como a aplicação da avaliação a todos os 
estudantes concluintes e dispensa de realização do exame pelos ingressantes. 
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(INEP, 2012b, p.1), favorecendo as suas escolhas, segundo as suas preferên-

cias pessoais, qualidade dos serviços educacionais, e outros  aspectos  

relevantes  demonstrados pelos dados oficiais divulgados. 

Marchelli (2010, p.562) defende que 

 

a avaliação externa dos sistemas de ensino foi assim adotada pelos governos 

como um instrumento de controle político do desenvolvimento social. 

 

Os resultados dos exames aplicados aos estudantes passaram a ocupar um lu-

gar central na agenda do planejamento educacional, considerados a forma de 

melhor eficácia para aferir a qualidade. Entendeu-se que os resultados da 

aprendizagem dizem respeito ao sistema escolar como um todo, que engloba 

a infraestrutura, meios de financiamento, organização do trabalho dos profes-

sores, administração de recursos pedagógicos, envolvimento dos pais e da 

comunidade, entre outros aspectos que podem ser destacados. 

 

Esse complexo e importante sistema de avaliação e supervisão da 

educação superior foi criado, mas, é preciso profunda reflexão sobre os 

reais interesses que têm norteado as políticas de avaliação, regulação e su-

pervisão no país. O que se quer é, de fato, IES que desenvolvam uma 

educação para o indivíduo e para a sociedade? Qual o conceito de quali-

dade que o MEC efetivamente deseja apresentar à sociedade?  A 

complexidade do sistema de avaliação permite que a sociedade compre-

enda e utilize os indicadores e conceitos para decidir sobre as escolhas e 

cobrar ações mais efetivas, assim como contribui para a diversidade e 

identidade institucionais? 

 

3 Definições essenciais: os conceitos de qualidade, diversidade e identidade 
institucionais 
 

Conceituar a ‘qualidade’ é uma difícil tarefa, na medida em que o con-

ceito está imbuído de valores e da subjetividade inerente aos sujeitos que 
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avaliam a qualidade de um processo, produto e/ou serviço. Considerado 

esse aspecto, é possível entender como qualidade tudo que atende a uma 

expectativa do usuário/consumidor, relativa a serviços, processos e/ou 

produtos. 

O conceito de qualidade, portanto, está ligado à expectativa, na me-

dida em que deve atender às necessidades dos usuários dos serviços e/ou 

produtos. Não há que se falar em qualidade quando o produto, processo 

e/ou serviço não atende à finalidade para a qual se propõe. Logicamente, 

esse conceito não é unânime, sendo, inclusive, objeto de crítica pelos auto-

res Harvey e Green (1993), que apresentam, além do aspecto citado acima, 

os indicadores de excepcionalidade, perfeição, custo-benefício e transfor-

mação. Para os autores, “embora simples na sua concepção, ‘adequação à 

finalidade’ é enganoso (Moodie, 1986b), pois levanta a questão de propó-

sito para quem e de como especificar a finalidade”. 

De toda forma, em considerando o serviço educacional, Harvey e 

Green (1993) têm alguma razão quando defendem que  

 

Definir qualidade em educação superior como alcançando as necessidades dos 

clientes não implica necessariamente que o cliente está na melhor posição para 

determinar o que é qualidade ou se ela está presente. Esta definição, portanto, 

sempre deixa em aberta a questão sobre quem deve definir qualidade na edu-

cação superior e como esta deve ser avaliada. Além disso, existe ‘um 

argumento que no serviço da indústria como na educação a definição de quali-

dade deve ir além de simplesmente atender as necessidades dos clientes, mas 

‘agradar’ os clientes. Isto é, claro, difícil de mensurar o que ‘agrada’.’ (Sallis & 

Hingley, 1991, p. 3). 

 

Mesmo em considerando essa crítica, de maneira geral, é possível de-

terminar que o conceito de qualidade deve ser associado à expectativa a 

ser atendida, já que esse é um conceito imbuído de subjetividade. 

Para Cardoso (2015, p.44), 
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Definir o conceito de qualidade é uma tarefa complexa. Quando essa definição 

se relaciona com a educação superior, a complexidade aumenta, somando-se 

à complexidade do próprio momento por que passa a educação superior no 

mundo, em função das mudanças relacionadas à globalização, às tecnologias 

da informação e comunicação, ao maior interesse pela educação superior e a 

outros tantos fatores que geram uma grande discussão em torno do papel da 

universidade e da sua identidade 

 

No contexto educacional brasileiro, a qualidade está atrelada aos pro-

cessos de avaliação e regulação estabelecidos pela Lei do SINAES, que 

criou, com já visto, um complexo sistema nacional de avaliação  e regula-

ção, com indicadores e conceitos,  estabelecidos numa escala de 1 a 5  

pontos, para credenciamento  e recredenciamento  das IES e autorização, 

reconhecimento e renovação de reconhecimento dos cursos. 

Mas o que pode ser entendido como avaliação? 

A avaliação da educação superior é um conceito bastante complexo, 

seja pela dificuldade da própria definição, seja pela confusão das diversas 

entidades, em especial do Ministério da Educação, na utilização do con-

ceito. Para finalidade deste trabalho, o conceito de avaliação será utilizado 

a partir da associação de duas palavras: diagnóstico e decisão. No primeiro 

aspecto – diagnóstico - não se pode perceber uma avaliação que não tenha 

a característica de descrição detalhada de uma realidade, processo, situa-

ção ou fenômeno; já no aspecto decisão, não é possível utilizar a avaliação 

sem que isso implique em um processo de tomada de decisão. Logica-

mente, o processo de tomada de decisão requer sempre um diagnóstico, 

uma descrição detalhada do objeto avaliado, para que se decida qual o ca-

minho a ser seguido. 

Nesse contexto, Dilvo Ristoff (2003) cita Isaura Belloni para apresen-

tar quatro elementos do conceito de avaliação institucional:  
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(1) a preocupação com a tomada de consciência sobre a instituição; (2) o cará-

ter instrumental da avaliação, isto é, avaliação como processo voltado à 

instrumentalização dos tomadores de decisão; (3) o caráter formativo e de 

aperfeiçoamento individual e institucional e (4) a participação coletiva em todo 

o processo avaliativo. 

 

É possível perceber, por esses elementos, que o diagnóstico e decisão 

aparecem como elementos-chaves, além de outros como a participação e 

o caráter formativo, que também assumem um papel fundamental na ava-

liação institucional (afinal, sem a participação da comunidade não há que 

se falar em caráter formativo e aperfeiçoamento institucional). 

Se, por um lado, a Lei do SINAES pretende  avaliar a  qualidade da 

educação  oferecida no  País, a partir das IES, cursos e estudantes, por 

outro, foi considerado no processo de implementação dessa política de Es-

tado o caráter formativo das avaliações, com a observância da diversidade 

e autonomia das IES, conforme discorre Cardoso (2015, p.17): 

 

No Brasil, o Sistema Nacional de Avaliação da Educação Superior (SINAES) foi 

elaborado tendo como objetivos, dentre outros, a utilização de vários instru-

mentos e a formação de uma cultura de avaliação. Propõe a participação da 

comunidade acadêmica, para a legitimação das ações, o que facilitaria o envol-

vimento de todos na transformação da instituição, situando seus membros 

como partícipes dos processos de garantia de qualidade. 

Com o seu caráter formativo, o SINAES adota em sua concepção inicial princí-

pios fundamentais a um país com as características do Brasil. O primeiro é o 

respeito à diversidade institucional com diferentes formas e concepções, de vá-

rios tamanhos e implantadas em regiões com características diversas. O 

segundo é o respeito à identidade de cada instituição, reconhecendo a sua his-

tória, seus valores, seus objetivos e o exercício de sua liberdade como fator 

fundamental ao seu desenvolvimento (grifo nosso). 
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No mesmo sentido do caráter formativo, com respeito à diversidade 

e identidade institucionais, Dias Sobrinho (2008, p.193-194) ressalta a im-

portância da avaliação educativa: 

 

A avaliação educativa deve ser uma produção de sentidos sobre o cumpri-

mento, pelos sistemas e pelas instituições, das finalidades de formação de 

cidadãos, aprofundamento dos valores democráticos da vida social, e elevação 

material e espiritual da sociedade. Avaliação é produção de sentidos, prática 

social, portanto, intersubjetiva, relacional, aberta, polissêmica e carregada de 

valores, que põe em questão os significados dos fenômenos. Deve articular em 

um processo global e compreensivo os diversos aspectos constitutivos da edu-

cação, como os sentidos e valores da cognição, da autonomia moral, da vida 

social e pública e do conhecimento, que desenvolve a sociedade e eleva o espí-

rito humano. Deve construir os campos sociais de discussão e valoração a 

respeito dos processos, contextos, produtos, objetivos, procedimentos, estru-

turas, causalidades, metas de superação, condições de produção das atividades 

educativas, sentidos e impactos na formação dos cidadãos e na construção da 

sociedade democrática. Então, não pode restringir-se a meros instrumentos 

estáticos, a só explicações do passado, nem há de ser simples controle e medida 

do já-feito. É processo dinâmico de comunicação, em que avaliadores e avali-

ados se constituem mutuamente. Assim, deve ser um patrimônio público a ser 

apropriado e exercido como instrumento de consolidação da educação como 

bem público; uma prática participativa e um empreendimento ético a serviço 

do fortalecimento da responsabilidade social da educação, entendida princi-

palmente como o cumprimento científica e socialmente relevante dos 

processos de produção de conhecimentos e de formação de sujeitos com auto-

nomia epistêmica, moral, social e política. 

 

Mas diante do caráter formativo do SINAES, com a necessidade de 

aferir a qualidade da educação superior, respeitando, principalmente, a di-

versidade e a identidade institucionais, será mesmo que as ações de 

avaliação efetivamente realizadas pelo Estado Regulador (leia-se MEC) 
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têm mesmo atendido à concepção do sistema nacional de avaliação pre-

visto na Lei? 

 
4 Os processos de avaliação e supervisão previstos no Decreto n. 
9.235/2017 e os seus reflexos na qualidade, diversidade e identidade 
institucionais 
 

A lei do SINAES, no seu art. 2°, estabelece: 

 

Art. 2º O SINAES, ao promover a avaliação de instituições, de cursos e de de-

sempenho dos estudantes, deverá assegurar: 

I - avaliação institucional, interna e externa, contemplando a análise glo-

bal e integrada das dimensões, estruturas, relações, compromisso social, 

atividades, finalidades e responsabilidades sociais das instituições de 

educação superior e de seus cursos; 

II - o caráter público de todos os procedimentos, dados e resultados dos 

processos avaliativos; 

III - o respeito à identidade e à diversidade de instituições e de cursos; 

 

Para alcançar o objetivo de avaliar a qualidade das instituições, dos 

cursos e dos estudantes, o Ministério da Educação, por meio da Portaria 

Normativa 40, em 2007, instituiu um sistema de gerenciamento dos fluxos 

de regulação, avaliação e supervisão da educação superior (EMEC), com a 

definição dos conceitos e indicadores necessários ao complexo sistema na-

cional e, consequentemente, à necessidade de implementação do SINAES. 

Essa Portaria foi revogada, em dezembro de 2017, pela Portaria n. 23, de 

21/12/2007. 

Para melhor compreensão desse complexo sistema, já tratado na se-

ção 1, o Decreto n. 9.235, de 15 dezembro de 2017, definiu as funções de 

regulação, avaliação e supervisão, nos seguintes termos: 

 

Art. 1º Este Decreto dispõe sobre o exercício das funções de regulação, super-

visão e avaliação das instituições de educação superior - IES e dos cursos 
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superiores de graduação e de pós-graduação lato sensu, nas modalidades pre-

sencial e a distância, no sistema federal de ensino. 

§ 1º A regulação será realizada por meio de atos autorizativos de funciona-

mento de IES e de oferta de cursos superiores de graduação e de pós-

graduação lato sensu no sistema federal de ensino, a fim de promover a igual-

dade de condições de acesso, de garantir o padrão de qualidade das instituições 

e dos cursos e de estimular o pluralismo de ideias e de concepções pedagógicas 

e a coexistência de instituições públicas e privadas de ensino. 

§ 2º A supervisão será realizada por meio de ações preventivas ou corretivas, 

com vistas ao cumprimento das normas gerais da educação superior, a fim de 

zelar pela regularidade e pela qualidade da oferta dos cursos de graduação e 

de pós-graduação lato sensu e das IES que os ofertam. 

§ 3º A avaliação será realizada por meio do Sistema Nacional de Avaliação da 

Educação Superior - Sinaes, com caráter formativo, e constituirá o referencial 

básico para os processos de regulação e de supervisão da educação superior, a 

fim de promover a melhoria de sua qualidade. 

 

A regulação de Instituições de Ensino ocorre pelos processos de cre-

denciamento. Após o credenciamento, as Instituições passam pelas 

avaliações periódicas de recredenciamento e a periodicidade depende da 

forma de organização administrativa (faculdades, centros universitários e 

universidades) e das notas obtidas no IGC. Para a avaliação periódica des-

sas instituições, chamadas avaliações externas, o MEC utiliza, como um 

dos parâmetros, as avaliações internas realizadas pelas Comissões Pró-

prias de Avaliação (CPA). 

Os cursos, por sua vez, são inicialmente autorizados para oferta pelas 

IES (ato de regulação). Em seguida, as IES precisam solicitar o reconheci-

mento do curso autorizado, que ocorre quando a primeira turma já 

alcançou 50 a 75% da carga horária, sob pena de não validade dos diplo-

mas emitidos. Após o reconhecimento, os cursos passam por avaliações 

periódicas de renovação de reconhecimento, que dependem das notas ob-

tidas no ENADE e no CPC (Conceito Preliminar de Curso), construído a 
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partir do desempenho dos estudantes e dos demais insumos usados para 

o cálculo desse indicador. 

Já os estudantes são avaliados pelo ENADE, que faz parte do compo-

nente curricular obrigatório, mas as notas obtidas pelo exame não 

interferem na conclusão do curso, servindo de parâmetro para os proces-

sos de avaliação da qualidade da educação oferecida pelas Instituições. 

A título de esclarecimento, apresenta-se abaixo um fluxo de todo o 

processo de regulação e avaliação das IES e dos cursos: 

 

 

 

Esse fluxo é aplicável a todos os processos de avaliação e regulação, e 

a periodicidade dependerá da forma de organização administrativa e das 

notas obtidas nas avaliações in loco, desde que mantidas pelo Conselho 

Nacional de Educação (numa escala de 1 a 5, as Instituições e cursos pre-

cisam da nota mínima 3). 
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Após os processos regulatórios (credenciamento institucional, auto-

rização de curso e reconhecimento de curso), as Instituições e cursos 

passam, como já analisado, por avaliações periódicas, que dependem, in-

clusive, dos indicadores obtidos no Censo da Educação Superior, na 

avaliação de estudantes e na avaliação interna realizada pelas Comissões 

Próprias de Avaliação. Nesse sentido, o ENADE e o Censo da Educação Su-

perior são utilizados como indicadores que servem de parâmetro para o 

CPC e IGC. A partir destes, o Ministério da Educação promove as avalia-

ções periódicas in loco, por meio do INEP, e os processos de supervisão, 

quando os indicadores são considerados insatisfatórios (notas 1 e 2). 

 

 

Fonte: INEP/MEC 

 

Esse complexo sistema de avaliação, instituído pelo SINAES e, poste-

riormente pela Portaria Normativa 40 (revogada pela Portaria 23), que 

determinou os fluxos regulatórios e de avaliação e supervisão, tem apre-

sentado uma série de distorções que comprometem substancialmente o 

caráter formativo e, principalmente, impactam na avaliação  da qualidade,  
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da diversidade e da identidade institucionais. Nesse sentido, Cardoso e 

Dias Sobrinho (2014, p.270) defendem que: 

 

Percebe-se que o CC não é um indicador de qualidade, e sim um conceito de 

avaliação. Portanto, deveria substituir o Conceito Preliminar de Curso (CPC), 

após verificação in loco das condições de oferta do curso. 

Da mesma forma, o CI não é um indicador de qualidade, e sim um conceito de 

avaliação, que deveria substituir o Índice Geral de Cursos (IGC), após verifica-

ção in loco das condições apresentadas pela instituição. 

Ocorre que o CPC e o IGC, assim como a nota do ENADE, têm sido suficientes 

para que o órgão regulador adote medidas que só estariam previstas no final 

do processo definido na legislação, após avaliação in loco e no caso de descum-

primento do protocolo de compromisso. 

Cabe ressaltar ainda a enorme importância do ENADE na definição do CPC e 

do IGC, sendo a avaliação realizada pelo aluno, responsável, quase que isola-

damente, pela composição destes indicadores. 

 

Cardoso e Dias Sobrinho (2014, p.271) destacam o problema que o 

ENADE assume na composição dos processos de avaliação: 

 

É evidente que, da mesma forma que o ENC, o ENADE não pode ser determi-

nante para aferir a qualidade de um curso, sendo apenas um indício, como já 

dito. O CPC, no entanto, é calculado no ano seguinte ao da realização do 

ENADE de cada área e tem como base a nota do ENADE; a avaliação do corpo 

docente, verificada pelos dados do cadastro de docentes das instituições; a in-

fraestrutura, verificada pela resposta do aluno ao questionário 

socioeconômico; e a verificação da organização didáticopedagógica do curso, 

que também é verificada pela resposta do aluno a uma questão do questionário 

socioeconômico. Este cálculo faz com que o aluno defina aproximadamente 

70% deste indicador. Quando se diz que nos cálculos que definem o CPC há 

avaliação da organização didáticopedagógica do curso e de sua infraestrutura, 

percebe-se que isso não ocorre de fato. O que se tem é uma visão do aluno em 

relação a estes itens, não se podendo considerá-la, isoladamente como uma 

avaliação destes aspectos do curso. 
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Não bastasse o destaque do ENADE nos processos, as diretrizes dos 

SINAES foram modificadas pela utilização do CPC como critério para de-

finição de quais cursos passariam ou não por avaliação in loco em cada 

ciclo avaliativo, ou seja, caso os cursos avaliados tivessem CPC maior-igual 

a 3 estariam dispensados da visita in loco realizada pelo INEP, aliviando, 

substancialmente, o MEC das inúmeras avaliações que teria que fazer 

(CARDOSO,  2015, p.96). Logicamente, essa mudança na atuação passou a 

violar frontalmente as diretrizes do SINAES, em especial a diversidade e a 

identidade institucionais, na medida em que não permite a utilização de 

instrumentos e procedimentos diversificados, baseando-se, essencial-

mente, na avaliação dos estudantes. O art. 4°, §1° da Lei do SINAES assim 

determina: 

 

Art. 4o A avaliação dos cursos de graduação tem por objetivo identificar as 

condições de ensino oferecidas aos estudantes, em especial as relativas ao per-

fil do corpo docente, às instalações físicas e à organização didático-pedagógica. 

§ 1o A avaliação dos cursos de graduação utilizará procedimentos e instrumen-

tos diversificados, dentre os quais obrigatoriamente as visitas por comissões 

de especialistas das respectivas áreas do conhecimento. 

§ 2o A avaliação dos cursos de graduação resultará na atribuição de conceitos, 

ordenados em uma escala com 5 (cinco) níveis, a cada uma das dimensões e 

ao conjunto das dimensões avaliadas. 

 

Não bastasse esse conjunto de fatores, as visitas são realizadas a par-

tir de instrumentos de avaliação que norteiam toda a atividade dos 

avaliadores designados pelo INEP para promover a avaliação in loco. Não 

são poucos os argumentos que podem demonstrar a violação à diversidade 

e à autonomia institucionais. Primeiro porque os instrumentos de avalia-

ção estão divididos em: 1) avaliação institucional externa presencial e a 

distância – credenciamento; 2) avaliação institucional externa presencial e 
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a distância – recredenciamento; 3) avaliação de curso de graduação pre-

sencial e a distância – autorização; 4) avaliação de curso de graduação 

presencial e a distância – reconhecimento  e renovação  de reconheci-

mento, isto  é, na prática,  os instrumentos de avaliação são utilizados para 

avaliar as 2.448 IES no Brasil e os 35.380 cursos de graduação, segundo o 

Censo da Educação Superior 2017, não observando, portanto,  as especifi-

cidades dos cursos e, principalmente, a diversidade, que precisa atender, 

dentre as perspectivas políticopedagógicas, a regionalidade na qual as IES 

e os cursos  estão estabelecidos, assim como número e formação de docen-

tes, formação de corpo técnico e os demais indicadores que são 

apresentados nos instrumentos. 

 

De acordo com as diretrizes da política educacional, o processo de avaliação 

institucional deveria respeitar a identidade e a diversidade das instituições e 

dos cursos. Nesse sentido, é importante considerar até que ponto a elaboração 

de uma matriz única de avaliação que reúne de forma extremamente deta-

lhada diferentes indicadores e dimensões pode dar conta das especificidades 

das diferentes áreas de conhecimento e, ao mesmo tempo, retratar a diversi-

dade institucional e acadêmica estimuladas pela legislação. Para atender a essa 

matriz e, simultaneamente, obter uma avaliação positiva, é possível que as IES 

engessem suas missões e procedimentos de acordo com critérios previamente 

estabelecidos. 

Isso porque os aspectos, indicadores e dimensões avaliados fixam os requisitos 

para que um curso obtenha um determinado conceito, independentemente da 

missão institucional declarada pela IES. 

Outro aspecto a ser destacado, é o número excessivo de variáveis que não per-

mite especificar e/ou diferenciar os aspectos/indicadores que efetivamente 

relevantes e que permitiriam melhor avaliar a qualidade dos cursos. Os for-

mulários são muito extensos e não se detêm nos fatores que realmente se 

relacionam com a qualidade dos cursos (OBSERVATÓRIO UNIVERSITÁRIO, 

2005, p.10). 
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Segundo porque a capacitação realizada pelos avaliadores está muito 

distante do ideal, já que os instrumentos de avaliação apresentam a neces-

sidade de amplo conhecimento técnico para a atribuição correta do 

conceito. Desse modo, os avaliadores passam a utilizar com expressões 

como “dimensões”, “indicadores, “conceitos”, “critérios de análise” e os 

atributos, que têm gerado, pelo país, diversas impugnações das avaliações 

realizadas in loco. Recentemente, o Ministério da Educação enviou a todas 

as IES o Ofício-Circular n. 5/2019/CGACGIES/DAES-INEP para tratar das 

informações equivocadas acerca das avaliações in loco. 

Por todo esse contexto é possível afirmar que os objetivos determina-

dos pelo SINAES são bem diferentes da atual conjuntura de avaliação pela 

qual o País passa. Não só o MEC não está dando conta de avaliar tantas IES 

e cursos e acompanhar os resultados estabelecidos pelos “instrumentos 

diversificados”, como os instrumentos de avaliação que são modificados 

de tempos em tempos estão “ditando” os trabalhos desenvolvidos pelas 

IES, que promovem os “ajustes” para adequação dos instrumentos de ava-

liação in loco a que são submetidos. 

 
Considerações finais 
 

O SINAES “nasce” como uma política de Estado para avaliar a quali-

dade da educação superior no país, com a utilização de instrumentos 

diversificados que visam a oferecer ao Estado, às famílias, aos estudantes 

e ao mercado em geral importantes ferramentas para definir, inclusive, as 

políticas públicas nessa área, sempre com respeito às diferenças, à auto-

nomia e à diversidade institucionais. O problema é que, ao longo dos 

tempos, o Ministério da Educação, na tentativa de aprimorar os instru-

mentos e intensificar o seu papel regulador, modificou substancialmente 

os objetivos iniciais, com grave violação aos preceitos estabelecidos na Lei. 

Fato é que o MEC não tem dado conta de responder ao objetivo principal 
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do SINAES, qual seja, a avaliação da qualidade, e cria um arcabouço que é 

incapaz   de dar conta dos anseios sociais, além de impactar na atuação das 

IES, que não raro deixam de lado as suas diretrizes pedagógicas para aten-

der aos diversos instrumentos e obter os conceitos necessários (notas 

superiores a 3) para a manutenção das suas atividades. 

É preciso ressaltar, porém, que há diversos outros contextos que im-

pactam na atuação das IES e a respectiva qualidade dos serviços 

educacionais oferecidos, mas este trabalho analisou um dos aspectos que 

interferem diretamente nessa atuação. 
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A literatura na formação do “jurista crítico-sensível”: 
um estudo de caso da graduação em Direito da 
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1 Introdução 
 

O presente pretende analisar, através de uma pesquisa do tipo estudo 

de caso, o panorama do estudo de Direito e Literatura no curso de Gradu-

ação em Direito da Universidade Federal da Bahia, refletindo sobre a (não) 

inclusão da Literatura nos currículos jurídicos. Para tanto, busca-se apre-

sentar as semelhanças entre as duas áreas formativas e evidenciar o 

potencial de aporte da Literatura para o desenvolvimento e aplicação do 

conhecimento jurídico. Aborda-se a interdisciplinaridade dos saberes jurí-

dicos e literários para a construção de um jurista crítico-sensível, com 

formação humanística, capaz de compreender o fenômeno jurídico por 

meio de muitas perspectivas, o que supera a figura do jurista tradicional, 

dogmático, e a do jurista apenas crítico. Em seguida, expõe-se a investiga-

ção do panorama do curso de Graduação em Direito da Universidade 

Federal da Bahia, por intermédio da análise de diplomas normativos que 

embasaram o respectivo currículo. 

Segundo Schwartz e Macedo (2006), o Direito é um fenômeno que 

deve ser analisado a partir de uma perspectiva tríplice – técnica, ciência e 

arte –, chegando-se à seguinte conclusão: é a arte que comanda a vida do 

Direito. Ciência e técnica são suas servidoras: mas, como tais, imprescin-

díveis. Dentro da perspectiva de interseção entre Direito e Arte, destaca-se 

a relação entre o Direito e a Literatura. 
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Entenda-se aqui a Literatura como um campo da arte que abarca “to-

das as criações de toque poético, ficcional ou dramático em todos os níveis 

de sociedade, em todos os tipos de cultura” (CANDIDO et al, 1989, p. 110), 

que se configura, pois, como um fator de humanização e um instrumento 

de instrução e educação na sociedade. Logo, representa uma necessidade 

universal a ser satisfeita e, consequentemente, um direito fundamental do 

ser humano que, embora devesse ser efetivado em todas as esferas sociais, 

é, muitas vezes, preterido até mesmo onde deveria naturalmente ser pro-

movido, como nas formações acadêmicas – dentre elas a Graduação em 

Direito. 

A relação entre Direito e Literatura apresenta-se como uma aborda-

gem heterodoxa da ciência do Direito, baseada na superação do tradicional 

modelo dogmático-positivista conferido ao respectivo ensino de graduação, 

reafirmado ao longo dos anos. Muitos dos ilustres juristas que passaram 

pelas Faculdades de Direito foram poetas, críticos literários e artistas. Pri-

vilegiaram observações transdisciplinares e propuseram, não a criação de 

um novo sistema jurídico-constitucional, mas uma nova forma de abordá-

lo, capaz de recriá-lo por força de seus próprios elementos (SCHWARTZ, 

2006, p. 15) e, por conseguinte, capaz de recriar também o sistema social. 

O Direito e a Literatura são dois subsistemas sociais que interagem 

com a realidade e estabelecem comunicações através da linguagem. Há, 

nesse sentido, por muitas razões, potenciais conexões entre eles. Nessa es-

teira, há relações entre os dois campos do conhecimento que são mais 

óbvias e usuais, como o tratamento literário do Direito (SCHWARTZ, 2006, 

p. 19) – ou o “Direito na Literatura” –, que consiste no retrato feito por 

muitas obras literárias dos conflitos resultantes das relações processuais 

ou violações a direitos, abordando a (in)justiça e fatos relacionados ao uni-

verso jurídico. A relação inversa, em contrapartida, não é tão recorrente: 

raramente o sistema jurídico e os operadores do Direito recorrem à 
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Literatura para efetuar análises ou decisões; geralmente, busca-se a con-

tribuição dos juristas ou sociólogos. 

 
2 A literatura na formação do “jurista crítico-sensível” 
 

A Literatura enquanto um fenômeno discursivo carregado de poten-

cial criativo, humanizador e elucidativo se projeta, indubitavelmente, 

como um elemento capaz de auxiliar o jurista na compreensão dos fatos 

jurídicos e no exame da linguagem aplicada ao Direito e da própria cons-

trução da narrativa jurídica, a partir da aproximação do universo jurídico 

com a ficção literária. 

Nesse sentido, pontua Silva (2001) que o fenômeno linguístico per-

passa os institutos inerentes ao Direito, como a sentença judicial, o 

contrato, as alegações, os depoimentos, o interrogatório, ou seja, o Direito 

manifesta-se sob a forma de várias espécies de discursos. E é principal-

mente nesse aspecto que a Literatura e a linguagem literária podem 

apresentar contribuições significativas, seja promovendo o rompimento 

do convencionalismo do fenômeno jurídico, “fragilizando os pretensos sa-

beres positivos sobre os quais o direito tenta apoiar sua própria 

positividade” (OST, 2004, p. 15), seja aprimorando sua narrativa por meio 

do enriquecimento de ideias e vocábulos. 

Na mesma perspectiva, Gaakeer (2019) condiciona o sucesso na prá-

tica do Direito ao desenvolvimento da imaginação e à percepção atenta dos 

aplicadores da lei às armadilhas dos usos linguísticos relacionados aos seus 

próprios preconceitos privados e profissionais ao lerem ou escreverem as 

narrativas no e do Direito. 

Reconhecendo a Literatura como um instrumento privilegiado para 

a formação de juristas, sobretudo em um Estado que se pretende Demo-

crático de Direito, Ghirardi (2016, p. 53) sublinha: 
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[...] todo o funcionamento social da Literatura, e não apenas a tessitura interna 

de seus objetos, que pode representar instrumental singularmente apto a per-

mitir uma leitura mais sofisticada do papel do Direito nas sociedades 

democráticas, bem como de seus alcances, limites e desafios. 

 

Assim, por estas razões e pelas que serão expostas, é mister reafirmar 

a imprescindibilidade da Literatura no processo de repensar o Direito e na 

construção de uma formação jurídica mais humana, crítica e sensível, que 

contribua para ratificar os valores democráticos e inegociáveis para uma 

sociedade mais justa e livre. 

 
2.1 As repercussões da Literatura e da linguagem no Direito: narrativas 
literárias e narrativas jurídicas 
 

Em uma tentativa de definir o que é Literatura – conceito polissêmico, 

considerando-se que não há definições fechadas neste campo – pode-se 

apontá-la como uma vertente do campo das artes que se expressa por meio 

da palavra e está diretamente associada à ideia de valor estético (LOPES, 

2010). Em sua acepção etimológica, “Literatura” deriva do latim litteratura, 

a partir de littera, letra. Ou seja, o conceito de literatura está intimamente 

ligado à palavra e à arte da escrita. 

Em outra significação, Todorov (1978, p. 15-16 apud LOPES, 2010, p. 

1) afirma que “a literatura é imitação pela linguagem”, concluindo que “a 

literatura é uma ficção: eis sua primeira definição estrutural”. Este parece 

ser o sentido mais adequado para se adotar em um estudo sobre Direito e 

Literatura, considerando o Direito, também, como uma ficção (SBIZERA, 

2015), já que por meio de suas narrativas apresenta uma representação da 

realidade. 

Ao enaltecer a importância da linguagem para a Literatura e para o 

Direito, Pound (1997, p. 3) aduz que: 
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A linguagem é o principal meio de comunicação humana. Se o sistema nervoso 

de um animal não transmite sensações e estímulos, o animal se atrofia. Se a 

literatura de uma nação entra em declínio a nação se atrofia e decai. O legisla-

dor não pode legislar para o bem público, o comandante não pode comandar, 

o povo (se se tratar de um país democrático) não pode instruir os seus repre-

sentantes a não ser através da linguagem. 

 

Nessa esteira, admitindo-se o Direito como uma ficção tal qual a Li-

teratura e observando-se a primazia da linguagem em ambos, convém 

expor as relações entre a ficção jurídica e a ficção literária e as suas res-

pectivas narrativas. 

O Direito, como criação humana coletiva (GUERRA FILHO; 

CANTARINI, 2015), só existe porque existem seres humanos inter-relaci-

onados e porque há diferentes linguagens e formas de apreender a 

realidade (BARRADAS, 2002); em outras palavras, “o Direito é uma insti-

tuição eminentemente humana e, como tal, uma realidade da qual não 

poderia excluir-se a linguagem” (BARRADAS, 2002, p. 10). Por isso, há que 

ser concebido, como possível, imaginário (GUERRA FILHO; CANTARINI, 

2015), em vez de um sistema meramente positivo dado objetivamente. 

Nesse sentido, observando-se que a linguagem do Direito está, por 

óbvio, expressa, por exemplo, nas narrativas produzidas nos autos judici-

ais, é mister citar a Teoria Narrativista do Direito, proposta por González 

(2013, p. 57), que “pretende dinamizar as narrativas desniveladas do raso 

modelador, da igualdade simbólica, do selecionado como narrativas da 

Verdade infalível e indivisível do Direito”. 

Segundo Streck e Trindade (2013), faltam grandes narrativas no Di-

reito. E nesse ponto, sem dúvida, a Literatura tem muito a ensinar ao 

Direito, sobretudo porque é necessário que se saiba contar histórias ao re-

digir um texto jurídico (SILAS FILHO, 2017), expertise do texto literário, 

sendo imprescindíveis a coerência narrativa (GUERRA FILHO; 
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CANTARINI, 2015) e a verossimilhança, que poderão determinar, por 

exemplo, na narrativa judicial, o que é “verdadeiro” e o que é “falso”. No 

entendimento de Rosa (2016, p. 459 apud SILAS FILHO, 2017, p. 23): 

 

É preciso contar histórias. E isso deve ser aprendido. Alguns nascem sabendo 

como fazer. Outros precisam ser ensinados. A narrativa precisa contagiar. Co-

nhecemos bons e maus contadores de piadas, assim como bons e maus 

narradores de versões processuais. No processo oral, a partir da mesma infor-

mação probatória, podemos depender de quem conta, da forma com que conta, 

enfim, do potencial de contaminação do conteúdo. 

 

Acerca da importância da narrativa na relação de aprendizagem, é 

necessário pontuar que ela desencadeia um processo de escuta sensível 

para quem narra e para quem ouve e induz ao detalhamento de procedi-

mentos e à produção de interpretações e entendimentos (MEGID; 

FIORENTINI, 2011) sobre os fatos e experiências narrados, constituindo-

se, teoricamente, como uma tentativa de dar sentido a uma experiência 

educativa e podendo ser concebida como uma prática social de um sujeito 

ou grupo (ANDRADE, 2014). Assim: 

 

[...] o professor, ao narrar de maneira reflexiva suas experiências aos outros, 

aprende e ensina. Aprende, porque, ao narrar, organiza suas ideias, sistema-

tiza suas experiências, produz sentido a elas e, portanto, novos aprendizados 

para si. Ensina, porque o outro, diante das narrativas e dos saberes de experi-

ências do colega, pode (re)significar seus próprios saberes e experiências 

(FREITAS; FIORENTINI, 2007, p. 66). 

 

Sobre as características da Literatura que poderiam auxiliar na cons-

trução de uma narrativa jurídica mais bem elaborada e consistente, 

convém destacar as diversas perspectivas que a narrativa literária propor-

ciona e sua negação de uma verdade única. Nessa esteira, Cerqueira (2003, 
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p. 122), ao comparar as obras de Graciliano Ramos e William Faulkner, 

aduz que os autores “parecem negar a qualquer um o direito de saber a 

verdade absoluta, sugerindo que o leitor deve buscar algum tipo de deno-

minador comum dentro da narrativa”. 

Argumentando que as grandes questões do Direito giram em torno 

de um problema de comunicação argumentativa e sobre o papel da veros-

similhança na tomada de uma decisão judicial, Silva (2001, p. 40-41) 

afirma que a “tutela jurídica recairá sobre a verdade que soar mais verda-

deira, e que nem por isso corresponderá necessariamente à realidade do 

contexto extrajudicial”. 

Na mesma linha de raciocínio, ao alegar que os juristas se relacionam 

com a realidade da mesma maneira que os escritores, Ferreira Jr. (2016, p. 

359) defende que: 

 

na prática jurídica, por assim dizer, não é preciso ser verdadeiro, é preciso ser 

verossimilhante, tal como nas ficções literárias. E é por isso que a atividade 

desempenhada pelo autor de uma obra literária se assemelha bastante àquela 

desenvolvida pelos operadores do direito: o advogado, ao propor determinada 

tese jurídica no tribunal, ou o juiz, ao propor uma solução para o feito, escreve 

um texto ancorado na realidade; ou seja, embora esteja limitado pela realidade 

que retrata, a escolha dos fatos que revela, assim como o enfoque que é dado, 

está sujeito à verossimilhança, de tal maneira que, quando for necessário sa-

crificar a verdade em prol da verossimilhança, isso será não apenas feito, mas 

aceito. 

 

Em outras palavras, aduz o mesmo autor que não se faz necessário 

evidenciar o quanto a tese jurídica se adéqua à realidade, o quanto é “ver-

dadeira”, e sim o quanto é coerente com o conjunto de prescrições jurídicas 

ao qual as partes se submetem, ou seja, o quanto é verossimilhante 

(FERREIRA JR., 2016, p. 360-362): 
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Assim, a realidade importa para a narrativa jurídica tanto quanto importa para 

as narrativas literárias ancoradas na realidade: não existe exigência de verdade; 

dentro do raio de navegação permitido pela âncora, o enfoque dado à aborda-

gem dos fatos estará sujeito exclusivamente às necessidades da narrativa 

processual que se pretende construir (vide Aluízio de Azevedo); existe apenas 

a exigência de verossimilhança, de maneira que, (a) ao revelar os fatos, a parte 

não poderá contradizer o estilo adotado pela própria narrativa processual (re-

tratar um contexto histórico e social específico), (b) assim como a sequência 

de acontecimentos, não poderá revelar incoerências inexplicáveis. 

 

Com efeito, não se pretende defender com o exposto que a narrativa 

processual não corresponda à realidade e que o processo não seja verdade. 

Pretende-se explanar que as ficções jurídicas e literárias assemelham-se a 

partir da compreensão de que todo retrato de uma realidade, seja nos au-

tos judiciais, seja no texto literário, não é efetivamente e totalmente a 

realidade em si nem traz uma verdade total, devendo-se portanto buscar-

se o que mais se aproxima dela através da verossimilhança e da coerência 

narrativa. 

Em suma, na Literatura, a narrativa é tanto mais verossímil quanto 

mais bem elaborada por quem, reconhecidamente, tem poder de conven-

cer que aquilo que se enuncia é a verdade (CECCAGNO, 2015). Por acaso 

no Direito seria diferente? 

 
2.2 A importância da Literatura para o Direito 
 

O Direito brasileiro vive sob a égide filosófica do pós-positivismo, 

uma construção relativamente recente, não datando nem 70 anos (PINTO, 

2011), que se caracteriza como um sistema aberto que não se restringe à 

lei e sua aplicação, mas reconhece a legitimidade dos princípios e permite 

e até preconiza a relação entre o Direito e outros ramos das ciências 

(MOREIRA; NOGUEIRA, 2014). Nesse contexto, a relação entre Direito e 

Literatura revela-se como importante possibilidade ante esse paradigma e 
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como uma ferramenta capaz de, nas palavras de Streck e Karam (2018), 

ajudar a existencializar o Direito. 

Com efeito, é possível elencar uma série de características e implica-

ções da Literatura, enaltecidas por estudiosos do Direito, da Literatura e 

do Direito e Literatura, que constituem elementos relevantes – ou mesmo 

imprescindíveis – para uma melhor compreensão e aplicação do Direito. 

Nessa seara, Silva (2001) alega que mergulhar em hábitos de leitura 

ou em análises literárias pode contribuir para dotar o jurista de alternati-

vas formas de racionalidade, apurando sua imaginação e empatia, além de 

prepará-lo para enfrentar questões éticas durante a sua vida profissional, 

para as quais não encontrará respostas em códigos ou manuais. Nesse 

ponto: 

 

A Literatura, o seu estudo, constituem um ágio para o jurista, porque lhe fa-

cultam a perspectiva de mundos diferentes, alternativos ao seu. Em certa 

medida, permitem-lhe participar na vida complexa de escolhas, decisões e sub-

missões, de personagens que são por vezes autênticas provocações (SILVA, 

2001, p. 122). 

 

No mesmo espectro, Vespaziani (2015) afirma que, ao passo que es-

tudar o Direito confere ao intérprete um aprendizado sobre a escolha de 

normas, precedentes ou argumentos, ao estudar a literatura, o intérprete 

afina a sua sensibilidade na leitura da realidade, da vida, dos aspectos par-

ticulares da existência e dos valores humanos, sendo este período jurídico 

pós-moderno vigente um campo ideal para cultivar relações entre Direito 

e Literatura. 

Sbizera (2015) aponta que a literatura deleita ao mesmo tempo que 

instrui, corrigindo os defeitos da linguagem, do conhecimento e do pensa-

mento e servindo como um instrumental para alcance da justiça e da 

autonomia do indivíduo. 
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Considerando a Literatura como um fator indispensável de humani-

zação, Antonio Candido et al (1989, p. 4) conclui que ela “tem sido um 

instrumento poderoso de instrução e educação, entrando nos currículos, 

sendo proposta a cada um como equipamento intelectual e afetivo”. Nesse 

sentido: 

 

Os valores que a sociedade preconiza, ou os que considera prejudicial, estão 

presentes nas diversas manifestações da ficção, da poesia e da ação dramática. 

A literatura confirma e nega, propõe e denuncia, apoia e combate, fornecendo 

a possibilidade de vivermos dialeticamente os problemas. Por isso é indispen-

sável tanto a literatura sancionada quanto a literatura proscrita; a que os 

poderes sugerem e a que nasce dos movimentos de negação do estado de coi-

sas predominantes (CANDIDO et. al., 1989, p. 4). 

 

Trindade e Gubert (2008) apontam para a dimensão criadora e crí-

tica e para a dimensão linguística da Literatura. No que se refere à sua 

dimensão artística, a obra literária, enquanto obra de arte, rompe com as 

convenções, produz um deslocamento no olhar através da imaginação, 

amplia e funde horizontes. Assim: 

 

À literatura, portanto, atribui-se a difícil missão de possibilitar a reconstrução 

dos lugares do sentido, que no direito estão dominados por senso comum teó-

rico que amputa, castra, tolhe as possibilidades interpretativas do jurista, na 

medida em que opera com um conjunto de pré-conceitos, crenças, ficções, fe-

tiches, hábitos, estereótipos, representações que, por intermédio da dogmática 

jurídica e do discurso científico, disciplinam, anonimamente, a produção social 

da subjetividade dos operadores da lei e do saber do direito [...] (TRINDADE; 

GUBERT, 2008, p. 15). 

 

Do ponto de vista da linguagem, aduzem os autores que a produção 

e os estudos literários podem oferecer fundamentais contribuições ao Di-

reito, como, por exemplo, no campo da interpretação, quando se considera 
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a influência do desenvolvimento da teoria literária no enriquecimento do 

panorama interpretativo (TRINDADE; GUBERT, 2008). 

Trindade e Gubert (2008) evidenciam ainda uma relação dialética 

imprescindível entre o Direito e a Literatura ao destacar diferenças entre 

as duas áreas que, em vez de denunciarem uma incompatibilidade entre 

elas, apontam para uma complementariedade. Logo: a) por um lado, o dis-

curso jurídico codifica a realidade através de formas e procedimentos; por 

outro, a Literatura carece de qualquer dimensão formal, libertando as pos-

sibilidades e subvertendo a ordem imposta; b) por um lado, a função de 

Direito é estabilizar as expectativas sociais em busca da segurança jurídica; 

por outro, a Literatura tem uma função voltada fundamentalmente a criar, 

perturbar, emocionar; c) por um lado, do Direito se aguarda o comando e 

a decisão; por outro, da Literatura se espera o lúdico, o belo, a imaginação 

e a transgressão; d) por um lado, o Direito volta-se para a generalidade e 

a abstração; e) por outro lado, a Literatura se atém no particular e no con-

creto. 

Ghirardi (2016) compreende a Literatura como instrumento privile-

giado para a formação de juristas, em especial dos que desejam fortalecer 

o regime democrático, e para a compreensão da especificidade do fenô-

meno jurídico, devido à celebração da diversidade que nela se opera 

atrelada à sua forma de pensar bens, valores e meios. Com efeito, ela 

“ajuda a ampliar e consolidar nos juristas formas mais sofisticadas de pen-

sar o tema sempre complexo e difícil da democracia e de seus desafios” 

(GHIRARDI, 2016, p. 67).    

Numa dimensão mais ampla, mas, obviamente, aplicável à Literatura 

enquanto fenômeno artístico, Radbruch (2004, p. 156) aposta na relação 

recíproca entre Direito e Arte e argumenta que: 
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[o] direito pode servir-se da arte, e esta dele. Como todo fenômeno cultural, o 

direito necessita de meios corpóreos de expressão: da linguagem, dos gestos, 

dos trajes, dos símbolos e edifícios. Como qualquer outro meio, também a ex-

pressão corpórea do direito está submetida à avaliação estética. E como 

fenômeno, o direito pode penetrar no domínio específico da valoração estética 

como matéria da arte. 

 

Desse modo, considerando a importância da Literatura para o Direito 

delineada através dos autores supracitados, são fundamentais o alerta e a 

recomendação oferecidos por Fernandes, Campos e Maraschin (2009, p. 9): 

 

A experiência acadêmica jurídica não pode confinar-se, desligando-se da rea-

lidade, impedindo o contato e a experiência com outros modelos de 

interpretação da vida e do mundo. A literatura, para o jurista, deve ser enten-

dida como algo que certamente o transformará em um intérprete/aplicador 

da norma mais crítico e menos autossuficiente. 

 

A inclusão da literatura na estrutura curricular do curso de direito é uma 

forma de contribuir nesta incessante busca de renovação da ciência jurídica, 

impedindo o seu encastelamento e superando o fato de que muitas vezes o 

estudante se defronta com definições já acabadas a respeito de tudo, muitas 

vezes sem conseguir construir a estrutura daquilo que está apreendendo. 

 

2.3 O “jurista crítico-sensível” 
 

Não constitui novidade que os cursos jurídicos no Brasil estão, desde 

a sua implantação, relacionados a uma educação mercantil e que privilegia 

o estudo jurídico sob o ponto de vista dogmático-positivista, como se o 

Direito fosse um saber puro. Relega-se a segundo plano a interdisciplina-

ridade, o que revela que os estudos jurídicos desenvolvidos, em sua 

maioria, não são feitos para aprender a pensar e a sentir (SBIZERA, 2015). 

Em decorrência disso, os jovens acadêmicos de Direito, pré-juristas, 

que chegam ao ensino superior normalmente com empolgação, 
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curiosidade e desejo de transformar o mundo, com o passar do tempo, 

durante a graduação, acabam ensimesmados e tolhidos de sua capacidade 

de indignação e sensibilização. As exceções a este quadro são encontradas 

na imagem de antigos juristas de muito brilho e prestígio e em outros não 

tão conhecidos que constroem seu saber pautando-se em outros campos 

além do Direito, conforme Sbizera (2015, p. 96), “formaram-se apesar da 

Academia de Direito, com muito autodidatismo e certo voluntarismo, e 

não primordialmente por ela, como se costuma imaginar”. 

A Literatura, então, nesse contexto, exsurge como um potencial arte-

fato de transformação do ensino jurídico por meio de sua força criativa, 

crítica e humanizadora, no sentido de formar não apenas um bacharel de 

Direito ou um mero jurista, mas sim um “jurista crítico-sensível”, termo 

criado e explicado por Sbizera (2015, p. 165): 

 

O jurista crítico-sensível [...] é um personagem conceitual que faz contraponto 

aos personagens conceituais do jurista tradicional e do jurista crítico na me-

dida em que problematiza, através da ocupação do lugar da literatura e de seu 

uso, as indagações dogmáticas tradicionais ou críticas, subvertendo-as sensi-

velmente pela multiplicidade de perspectivas e pela sua incrível capacidade de 

aproximação com o vivido. 

 

Convém, entretanto, antes de discorrer sobre as características e po-

tencialidades do jurista crítico-sensível, apresentar o que o autor 

denomina de “jurista tradicional” e de “jurista crítico”, contrastantes com 

o primeiro. 

O jurista tradicional se configura como um personagem conceitual 

que atua em consonância com o positivismo ideológico dominante, ratifi-

cando-o, através da identificação direta entre Direito e lei, atuando, assim, 

para a manutenção da ordem dogmática. Ele, segundo o supracitado autor, 
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está representado no acadêmico de Direito, que é, na verdade, um pré-

jurista (SBIZERA, 2015). 

Assim, o futuro jurista é apresentado ao universo jurídico de maneira 

tradicional, como se a sua preparação dependesse tão somente do apren-

dizado da decifração de códigos de lei, da dominação formal do Direito e 

da ordem social e do conhecimento de recursos retórico argumentativos, 

o que faz com que ele se torne um jurista conservador por inércia e como-

didade (SBIZERA, 2015). Nessa esteira: 

 

O positivismo ideológico do jurista tradicional é fruto de uma crença na aqui-

sição avalorativa e eticamente neutra de seu conhecimento e pensamento 

jurídicos; da aliança entre a produção do fenômeno jurídico ao Estado en-

quanto detentor do monopólio da produção da lei e da força de coerção; e da 

confusão entre lei e direito, e que mais tarde faz com que uma teoria do direito 

estatal positivo seja alçada à categoria de uma teoria da justiça (SBIZERA, 2015, 

p. 99). 

 

A principal consequência dessa formação tradicional do jurista con-

siste no fato de que ele, ao compreender dogmaticamente o Direito, tende 

a evitar o enfrentamento de problemas reais e globais, envoltos por ques-

tões éticas, sociais, econômicas e culturais, através da neutralização dos 

conflitos para fazê-los definíveis e decidíveis segundo a lei, numa atuação 

descontextualizada do Direito em face da realidade social (SBIZERA, 2015). 

O discurso do jurista tradicional – e da linguagem empregada por ele 

– serve a esse tratamento despolitizado do Direito na medida em que acre-

dita que as normas de direito positivado formam um sistema fechado e 

que as palavras da lei são constitutivas dos sentidos jurídicos, o que explica 

o formalismo exacerbado que se nota nesse discurso. 

O jurista crítico, por sua vez, se caracteriza como um personagem 

conceitual que percebe a não compatibilidade entre as concepções de lei e 
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de Direito, não condescende com a continuidade da ordem dogmática, in-

surgindo-se, e mantém contato com linguagens extrajurídicas, 

provenientes de outras áreas do conhecimento humano, representando, 

assim, uma resposta conjuntural ao pensamento jurídico tradicional 

(SBIZERA, 2015). 

Por esse ângulo, ele é aquele que escolhe transgredir a ordem 

(im)posta através da assunção de um papel político e cultural contestador 

e desviante, do exercício reflexivo capaz de questionar e de um comporta-

mento de recusa ao respeito imponderado às normas, preferindo 

submeter-se ao Direito ao invés da lei (SBIZERA, 2015), porque enxerga 

que a compreensão do Direito do jurista tradicional resulta invariavel-

mente de uma interpretação política e social (SBIZERA, 2015). Por 

conseguinte, é pertinente afirmar que: 

 

o jurista crítico deve ser entendido como alguém que, para além do compro-

misso com a verdade e com a cientificidade, engaja-se em demandas políticas, 

sociais, econômicas e culturais e compromete-se muito mais profundamente 

com uma denúncia do estabelecido. Deixa ele de atuar como um agente do 

poder estatal para, na medida em que faz o direito crítico afastado de um cu-

nho político-ideológico único, o usa para poder, em todo e qualquer momento, 

tentar alcançar a justiça, a dignidade, a solidariedade e a igualdade do ser hu-

mano (SBIZERA, 2015, p. 125). 

 

Quanto à linguagem utilizada pelo jurista crítico, por certo apresenta 

um vocabulário mais diversificado, em comparação à usada pelo jurista 

tradicional, pelo contato com as outras áreas de conhecimento, e um teor 

progressista (SBIZERA, 2015) que legitima o aspecto revolucionário dessa 

modalidade de jurista. Entretanto, tal linguagem, muitas vezes, não dá 

conta das formas atuais dos conflitos e não gera no receptor um senti-

mento de empatia (SBIZERA, 2015). 



Sarah Mirella Moreno da Cunha; Gabriel Dias Marques da Cruz | 553 

 

O pensamento jurídico do jurista crítico, para manter-se crítico, de-

pende de uma desconstrução e reconstrução contínua do estabelecido e 

legitimado por meio de uma indignação ininterrupta. Nesse sentido, o ju-

rista crítico deve reconhecer que seu pensamento, apesar de 

contradogmático, é passível de dogmatização se se confia na articulação do 

Direito com outras áreas a única resposta para todas as questões (SBIZERA, 

2015). 

Desta feita, embora se reconheça o papel fundamental do jurista crí-

tico na contestação do Direito tradicional, há que se pontuar que, além de 

lhe faltar o elemento de sensibilidade, com a linguagem que utiliza e pelo 

modo como crê na potencialidade de seus estudos em responder todos os 

problemas, ele se dogmatiza. Nem ele, nem o jurista tradicional, portanto, 

são os ideais para perceber e escutar os sentimentos das pessoas e atuar 

da maneira mais eficazmente humana na resolução de conflitos. E é nesse 

contexto que se destaca a figura do jurista crítico-sensível. 

O jurista crítico-sensível é aquele que se forma utilizando-se da arte 

e da literatura para além dos estudos e referenciais teóricos, não apenas 

por meio da arte e da literatura, garantindo para si e para a sociedade na 

qual vai atuar um compromisso ético com o outro, já que este compro-

misso não é alcançado por doutrinas ou códigos, mas pelos contatos não 

superficiais com essas áreas do conhecimento (SBIZERA, 2015). 

Embora não seja função ou dever da literatura formar o jurista crí-

tico-sensível, ela se apresenta como um efeito mental que, ao possibilitar 

novos significados e renovar a linguagem, faz com que ele perceba algo 

que habitualmente não veria e possa revolucionar não só o modo como 

enxerga os fatos, mas o que diz e como diz as coisas. 

É importante salientar que a Literatura não pretende substituir a re-

alidade ou negar o mundo, mas auxiliar em sua significação. Nesse aspecto, 

o jurista crítico-sensível deve ter total consciência de que a condição 
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primária da Literatura é imaginária e utilizar-se de suas ideias e benefícios 

observando os limites trazidos, no sentido de evitar que o seu conheci-

mento e pensamento articulado sejam capturados, procurando apreendê-

la em sua totalidade, em um movimento constante de afirmação e negação 

(SBIZERA, 2015). O jurista crítico-sensível, portanto: 

 

deve utilizar-se da literatura como um guia para a transformação dos seus 

próprios conhecimentos e pensamento, bem como do pensamento e pensa-

mento do outro, jurista ou não, para, com isto, converter o Direito entendido 

como tradicional ou criticamente dogmático em uma compreensão crítico-

sensível e transformar, mais humanamente, a partir disso, as realidades nas 

quais a sociedade e os humanos vivem (SBIZERA, 2015, p. 160). 

 

De protagonismo sem par para a manifestação do pensamento crí-

tico-sensível é o uso subversivo, transgressor e libertário da linguagem, 

pois não importa somente o que é dito pelo jurista, mas o modo como diz. 

Dessa maneira, “as palavras precisam passar a valer mais como e a variar 

mais com as intensidades que carregam” (SBIZERA, 2015, p. 162). 

Em conclusão, o jurista, para se tornar crítico-sensível utilizando-se 

da Literatura, deve lê-la exercitando, para além do conhecimento e do pen-

samento simbólico que formam o saber crítico, o conhecimento e o 

pensamento sensível (SBIZERA, 2015), aceitando o desafio de deixar-se 

provocar e sensibilizar pela obra literária já que, conforme Warat (1990, p. 

73): “Não podemos compreender a vida através de conceitos insensíveis 

[...]”. 

 
3 Um estudo de caso da literatura como direito fundamental de formação 
na graduação em Direito da Universidade Federal da Bahia 
 

Lastreado na pesquisa bibliográfica exposta, o debate empreendido 

no presente trabalho, neste tópico, concentra-se na realidade do curso de 

graduação em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal da 
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Bahia, com vistas a verificar a (não) efetivação do Direito à Literatura na 

referida unidade de ensino jurídico superior. 

 
3.1 Sobre a metodologia da pesquisa e o local que abriga o objeto da 
pesquisa 
 

A pesquisa realizada configura-se como um Estudo de Caso, concei-

tuado por Yin (2005) como uma investigação empírica que compreende 

um método abrangente, podendo valer-se tanto de abordagens qualitati-

vas como quantitativas. Conforme Magda Ventura (2007), ele pode ser 

entendido como uma metodologia que se define pelo interesse em casos 

individuais, que pode ser classificado, a depender dos objetivos da investi-

gação, em: a) intrínseco, quando se busca compreender melhor um caso 

particular em si; b) instrumental, quando se pretende examinar um caso 

para compreender melhor outra questão, mais ampla; e c) coletivo, 

quando o estudo abrange outros casos instrumentais conexos visando a 

teorização de um conjunto maior de casos. 

Com base no exposto, podemos definir a presente pesquisa como um 

Estudo de Caso instrumental – porque se pretende examinar o direito à 

Literatura na graduação em Direito da UFBA com vistas a entender uma 

questão maior relacionada ao impacto da Literatura no Ensino Jurídico do 

Brasil – com abordagem qualitativa. 

Para tanto, convém tratar, primeiro, do local que abriga o objeto da 

pesquisa: a Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia. 

A Faculdade Livre de Direito da Bahia foi fundada em 15 de abril de 

1891, reconhecida sob a vigência da primeira Constituição republicana bra-

sileira pelo Decreto n. 599, de 18 de outubro de 1891, do Governo Federal,1 

sendo a terceira faculdade de Direito do Brasil e a primeira da Bahia. 

 
1 Informações retiradas do site institucional da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia. Disponível 
em: https://direito.ufba.br/institucional. Acesso em: 16 nov. 2019. 

https://direito.ufba.br/institucional
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A Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia passou a 

adotar este nome com a federalização em 1956, realizada através da Lei 

3.038/1956. Possui atualmente cerca de 120 docentes, 28 servidores téc-

nico-administrativos e mais de 2.800 estudantes no curso diurno e 

noturno, além dos estudantes do Bacharelado Interdisciplinar (Área de 

concentração em Estudos Jurídicos), tendo alcançado nota 4 na avaliação 

integral do curso realizada pelo INEP/MEC em 2018.2 

 
3.2 Análise documental 
 

Partindo dos regulamentos educacionais nacionais para os diplomas 

normativos específicos da Faculdade de Direito da UFBA, serão analisados: 

a Lei de Diretrizes e Bases da Educação (LDB 9394/96); o Parecer 

CNE/CES nº 146/2002; a Resolução CNE/CES nº 9/2004, que instituiu as 

diretrizes curriculares nacionais do curso de Graduação em Direito; os 

Projetos Pedagógicos do curso de Direito da UFBA (Diurno e Noturno); e 

as grades curriculares da Graduação em Direito da UFBA. 

 
3.2.1 Lei de Diretrizes e Bases da Educação (LDB 9394/96) 
 

A Lei de Diretrizes e Bases da Educação vigente, promulgada em 20 

de dezembro de 1996, foi aprovada a partir de muitas discussões dentro 

do Legislativo e registra mais de cem alterações em seu corpo desde a pro-

mulgação (MONTEIRO; GONZÁLEZ; GARCIA, 2011), tendo sofrido 

alterações pontuais recentemente. 

Nota-se, a partir da análise da LDB, que a definição de Educação é 

ampla, compreendendo os processos formativos presentes nos diferentes 

âmbitos da vida humana e instituições. Assim: 

 

 
2 Informação extraída do site da UFBA: https://ufba.br/ufba_em_pauta/bem-avaliada-ufba-obtem-90-de-4-e-5-no-
enade-e-mantem-se-em-14o-no-ranking-folha. Acesso em: 16 nov. 2019. 

https://ufba.br/ufba_em_pauta/bem-avaliada-ufba-obtem-90-de-4-e-5-no-enade-e-mantem-se-em-14o-no-ranking-folha
https://ufba.br/ufba_em_pauta/bem-avaliada-ufba-obtem-90-de-4-e-5-no-enade-e-mantem-se-em-14o-no-ranking-folha
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Art. 1º A educação abrange os processos formativos que se desenvolvem na 

vida familiar, na convivência humana, no trabalho, nas instituições de ensino 

e pesquisa, nos movimentos sociais e organizações da sociedade civil e nas 

manifestações culturais (BRASIL, 1996). 

 

Nesse sentido, prezando pelo desenvolvimento pleno do educando, o 

referido diploma legal estabelece alguns princípios norteadores do ensino 

brasileiro, dentre os quais estão mencionados a seguir aqueles que guar-

dam maior pertinência com o tema tratado nesta pesquisa: 

 

Art. 3º O ensino será ministrado com base nos seguintes princípios: 

II - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar a cultura, o pensa-

mento, a arte e o saber; 

II - pluralismo de idéias e de concepções pedagógicas; 

IV - respeito à liberdade e apreço à tolerância; 

XIII - garantia do direito à educação e à aprendizagem ao longo da vida 

(BRASIL, 1996).   

 

A Literatura, libertadora e humanizadora que é, consoante as razões 

expostas nos capítulos anteriores, apresenta-se como uma ferramenta im-

prescindível para a realização de tais princípios, visto que, tal qual a Arte, 

campo onde está inserida, é capaz de exibir diferentes perspectivas e ideias 

sobre um mesmo objeto, fato ou tema, além de mobilizar e sensibilizar 

quem tem contato com ela para uma postura fundamentada em caracte-

rísticas básicas para uma convivência humana saudável, como o respeito, 

a empatia e a tolerância. 

Acerca do papel dos docentes na construção da educação e do ensino, 

postula a LDB: 

 

Art. 13. Os docentes incumbir-se-ão de: 

I - participar da elaboração da proposta pedagógica do estabelecimento de en-

sino; 
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II - elaborar e cumprir plano de trabalho, segundo a proposta pedagógica do 

estabelecimento de ensino; 

III - zelar pela aprendizagem dos alunos; 

IV - estabelecer estratégias de recuperação para os alunos de menor rendi-

mento; [...] (BRASIL, 1996). 

 

Dentre as incumbências destinadas aos docentes, extraídas da lei, 

merece destaque a participação na elaboração da proposta pedagógica do 

estabelecimento de ensino, já que este é um possível caminho para inser-

ção da Literatura enquanto campo do conhecimento no Ensino jurídico, 

bem como para apresentação de propostas de componentes curriculares 

ligados a ela para compor os currículos da Graduação em Direito. 

Adentrando no recorte do Ensino Superior, convém transcrever as 

finalidades às quais ele deve se dirigir dispostas pela LDB: 

 

Art. 43. A educação superior tem por finalidade: 

I - estimular a criação cultural e o desenvolvimento do espírito científico e do 

pensamento reflexivo; 

II - formar diplomados nas diferentes áreas de conhecimento, aptos para a 

inserção em setores profissionais e para a participação no desenvolvimento da 

sociedade brasileira, e colaborar na sua formação contínua; 

III - incentivar o trabalho de pesquisa e investigação científica, visando o de-

senvolvimento da ciência e da tecnologia e da criação e difusão da cultura, e, 

desse modo, desenvolver o entendimento do homem e do meio em que vive; 

IV - promover a divulgação de conhecimentos culturais, científicos e técnicos 

que constituem patrimônio da humanidade e comunicar o saber através do 

ensino, de publicações ou de outras formas de comunicação; 

V - suscitar o desejo permanente de aperfeiçoamento cultural e profissional e 

possibilitar a correspondente concretização, integrando os conhecimentos que 

vão sendo adquiridos numa estrutura intelectual sistematizadora do conheci-

mento de cada geração; 

VI - estimular o conhecimento dos problemas do mundo presente, em parti-

cular os nacionais e regionais, prestar serviços especializados à comunidade e 

estabelecer com esta uma relação de reciprocidade; 
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VII - promover a extensão, aberta à participação da população, visando à difu-

são das conquistas e benefícios resultantes da criação cultural e da pesquisa 

científica e tecnológica geradas na instituição; 

VIII - atuar em favor da universalização e do aprimoramento da educação bá-

sica, mediante a formação e a capacitação de profissionais, a realização de 

pesquisas pedagógicas e o desenvolvimento de atividades de extensão que 

aproximem os dois níveis escolares (BRASIL, 1996). 

 

Perceba-se que o que foi postulado acima acerca da importância da 

Literatura para a realização dos Princípios Gerais da Educação também 

pode ser aplicado em relação às finalidades do Ensino Superior, principal-

mente no que concerne ao estímulo à criação cultural e ao pensamento 

crítico e reflexivo e ao desejo permanente de aperfeiçoamento cultural e 

profissional. 

Por fim, cabe reafirmar a possibilidade de inserção da Literatura nos 

currículos jurídicos observando a autonomia das universidades para fixar 

seus currículos, conforme a LDB: 

 

Art. 53. No exercício de sua autonomia, são asseguradas às universidades, sem 

prejuízo de outras, as seguintes atribuições: [...] II - fixar os currículos dos seus 

cursos e programas, observadas as diretrizes gerais pertinentes; [...] (BRASIL, 

1996). 

 

3.2.2 Parecer CNE/CES nº 146/2002 
 

O parecer foi aprovado pelo Conselho Nacional de Educação e pela 

Câmara de Educação em 03 de abril de 2002 e tratava das Diretrizes Cur-

riculares Nacionais dos cursos de graduação em Direito, Ciências 

Econômicas, Administração, Ciências Contábeis, Turismo, Hotelaria, Se-

cretariado Executivo, Música, Dança, Teatro e Design. 

É imperioso mencioná-lo porque, embora revogado pelo Parecer 

CNE/CES nº 67 de 2003, ele consta, ao lado da Resolução CNE/CES nº 
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9/2004, como base legal das grades curriculares dos cursos diurno e no-

turno da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia a serem 

analisadas em tópico posterior. 

Desse modo, estão transcritos a seguir os pontos do supracitado pa-

recer pertinentes às diretrizes curriculares do curso de Graduação em 

Direito: 

 

3.2. Diretrizes Específicas por Curso Relatado 

Sob este tópico serão tratados os aspectos peculiares a cada curso, abrangendo 

Perfil Desejado do Formando, as Competências e Habilidades, os Conteúdos 

Curriculares e, quando necessário, um tópico sobre Considerações Finais. 

 

3.2.1. Curso de Graduação em Direito 

 

• Perfil Desejado do Formando 

Quanto ao perfil desejado, o curso de Direito deverá oportunizar ao graduando 

uma sólida formação geral e humanística, com a capacidade de análise e arti-

culação de conceitos e argumentos, de interpretação e valorização dos 

fenômenos jurídicos e sociais, aliada a uma postura reflexiva e visão crítica que 

fomente a capacidade de trabalho em equipe, favoreça a aptidão para a apren-

dizagem autônoma e dinâmica, além da qualificação para a vida, o trabalho e 

o desenvolvimento da cidadania. 

 

• Competências e Habilidades 

O curso de graduação em Direito deve possibilitar a formação do profissional 

do Direito que revele, pelo menos, as seguintes habilidades: 

- leitura, compreensão e elaboração de textos, atos e documentos jurídicos ou 

normativos, com a devida utilização das normas técnico-jurídicas; 

- interpretação e aplicação do Direito; 

- pesquisa e utilização da legislação, da jurisprudência, da doutrina e de outras 

fontes do Direito; 

- adequada atuação técnico-jurídica, em diferentes instâncias, administrativas 

ou judiciais, com a devida utilização de processos, atos e procedimentos; 

- correta utilização da terminologia jurídica ou da Ciência do Direito; 
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- utilização de raciocínio jurídico, de argumentação, de persuasão e de reflexão 

crítica; 

- julgamento e tomada de decisões; e 

- domínio de tecnologias e métodos para permanente compreensão e aplicação 

do Direito. 

 

• Conteúdos Curriculares 

 

Os cursos de graduação em Direito deverão contemplar, em seus projetos pe-

dagógicos e em sua organização curricular, conteúdos que atendam aos 

seguintes eixos interligados de formação: 

I – Conteúdos de Formação Fundamental, que tem por objetivo integrar o es-

tudante no campo do Direito, estabelecendo ainda as relações do Direito com 

outras áreas do saber, abrangendo estudos que envolvam a Ciência Política 

(com Teoria Geral do Estado), a Economia, a Sociologia Jurídica, a Filosofia e 

a Psicologia Aplicada ao Direito e a Ética Geral e Profissional; 

II – Conteúdos de Formação Profissional, abrangendo, além do enfoque dog-

mático, o conhecimento e a aplicação do Direito, observadas as peculiaridades 

dos diversos ramos do Direito, de qualquer natureza, estudados sistematica-

mente e contextualizados segundo a evolução da Ciência Jurídica e sua 

aplicação às mudanças sociais, econômicas, políticas e culturais do Brasil e 

suas harmônicas relações internacionais; 

III – Conteúdos de Formação Prática, que objetiva a integração entre a prática 

e os conteúdos teóricos desenvolvidos nos demais eixos, especialmente nas 

atividades relacionadas com o estágio curricular durante o qual a prática jurí-

dica revele o desempenho do perfil profissional desejado, com a devida 

utilização da Ciência Jurídica e das normas técnico-jurídicas (BRASIL, 2002). 

 

3.2.3 Resolução CNE/CES nº 9/2004 
 

A Resolução CNE/CES nº 9/2004, que instituiu as Diretrizes Curri-

culares Nacionais do Curso de Graduação em Direito – proposta ao 

Conselho Nacional de Educação e à Câmara de Educação Superior –, con-

fere fundamento legal para os currículos jurídicos vigentes da Graduação 

em Direito da UFBA e para os seus Projetos Pedagógicos. Vale esclarecer, 
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contudo, que já foi publicado um novo diploma acerca da matéria: a Reso-

lução CNE/CES nº 5/2018. 

Entre outras providências, a Resolução em pauta dispõe sobre a com-

posição obrigatória do Projeto Pedagógico do Curso (PPC): 

 

§ 1° O Projeto Pedagógico do curso, além da clara concepção do curso de Di-

reito, com suas peculiaridades, seu currículo pleno e sua operacionalização, 

abrangerá, sem prejuízo de outros, os seguintes elementos estruturais: 

I - concepção e objetivos gerais do curso, contextualizados em relação às suas 

inserções institucional, política, geográfica e social; 

II - condições objetivas de oferta e a vocação do curso; 

III - cargas horárias das atividades didáticas e da integralização do curso; 

IV - formas de realização da interdisciplinaridade; 

V - modos de integração entre teoria e prática; 

VI - formas de avaliação do ensino e da aprendizagem; 

VII - modos da integração entre graduação e pós-graduação, quando houver; 

VIII - incentivo à pesquisa e à extensão, como necessário prolongamento da 

atividade de ensino e como instrumento para a iniciação científica; 

IX - concepção e composição das atividades de estágio curricular supervisio-

nado, suas diferentes formas e condições de realização, bem como a forma de 

implantação e a estrutura do Núcleo de Prática Jurídica; 

X - concepção e composição das atividades complementares; e, 

XI - inclusão obrigatória do Trabalho de Curso (BRASIL, 2004). 

 

Merece realce, também, o artigo colacionado abaixo, que trata do per-

fil do graduando que o curso de Direito deve assegurar. Sublinha-se a 

sólida formação humanística, capacidade de análise e postura reflexiva e 

crítica, qualidades que certamente seriam desenvolvidas se tais estudantes 

fossem postos em contato direto com matérias ligadas à Literatura: 

 

Art. 3º O curso de graduação em Direito deverá assegurar, no perfil do gradu-

ando, sólida formação geral, humanística, capacidade de análise, domínio de 

conceitos e da terminologia jurídica, capacidade de argumentação, 
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interpretação e valorização dos fenômenos jurídicos e sociais, além do domínio 

das formas consensuais de composição de conflitos, aliado a uma postura re-

flexiva e de visão crítica que fomente a capacidade e a aptidão para a 

aprendizagem, autônoma e dinâmica, indispensável ao exercício do Direito, à 

prestação da justiça e ao desenvolvimento da cidadania (BRASIL, 2004). 

 

Nesse sentido, a Literatura poderia auxiliar, para além de outras con-

tribuições ressaltadas ao longo desta pesquisa, na construção de uma 

formação profissional completa, desenvolvendo a leitura, escrita, comuni-

cação e interpretação, o que contribui para o julgamento e tomada de 

decisões e concretiza o disposto na Resolução: 

 

Art. 4º. O curso de graduação em Direito deverá possibilitar a formação pro-

fissional que revele, pelo menos, as seguintes habilidades e competências: 

I - leitura, compreensão e elaboração de textos, atos e documentos jurídicos 

ou normativos, com a devida utilização das normas técnico-jurídicas; 

II - interpretação e aplicação do Direito; 

III - pesquisa e utilização da legislação, da jurisprudência, da doutrina e de 

outras fontes do Direito; 

IV - adequada atuação técnico-jurídica, em diferentes instâncias, administra-

tivas ou judiciais, com a devida utilização de processos, atos e procedimentos; 

V - correta utilização da terminologia jurídica ou da Ciência do Direito; 

VI - utilização de raciocínio jurídico, de argumentação, de persuasão e de re-

flexão crítica; 

VII - julgamento e tomada de decisões; e, 

VIII - domínio de tecnologias e métodos para permanente compreensão e apli-

cação do Direito (BRASIL, 2004). 

 

Por fim, convém pontuar a ausência de menção à Literatura en-

quanto área formativa que deve fazer parte do eixo formativo do curso de 

Graduação em Direito pela Resolução estudada em seu artigo 5º, inciso I: 
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Art. 5º O curso de graduação em Direito deverá contemplar, em seu Projeto 

Pedagógico e em sua Organização Curricular, conteúdos e atividades que aten-

dam aos seguintes eixos interligados de formação: 

I - Eixo de Formação Fundamental, tem por objetivo integrar o estudante no 

campo, estabelecendo as relações do Direito com outras áreas do saber, abran-

gendo dentre outros, estudos que envolvam conteúdos essenciais sobre 

Antropologia, Ciência Política, Economia, Ética, Filosofia, História, Psicologia 

e Sociologia; 

II - Eixo de Formação Profissional, abrangendo, além do enfoque dogmático, 

o conhecimento e a aplicação, observadas as peculiaridades dos diversos ra-

mos do Direito, de qualquer natureza, estudados sistematicamente e 

contextualizados segundo a evolução da Ciência do Direito e sua aplicação às 

mudanças sociais, econômicas, políticas e culturais do Brasil e suas relações 

internacionais, incluindo-se necessariamente, dentre outros condizentes com 

o projeto pedagógico, conteúdos essenciais sobre Direito Constitucional, Di-

reito Administrativo, Direito Tributário, Direito Penal, Direito Civil, Direito 

Empresarial, Direito do Trabalho, Direito Internacional e Direito Processual; e 

III - Eixo de Formação Prática, objetiva a integração entre a prática e os con-

teúdos teóricos desenvolvidos nos demais Eixos, especialmente nas atividades 

relacionadas com o Estágio Curricular Supervisionado, Trabalho de Curso e 

Atividades Complementares (BRASIL, 2004). 

 

3.2.4 Projetos Pedagógicos do Curso de Direito da UFBA – Diurno e Noturno 
 

O Projeto Pedagógico da Faculdade de Direito da UFBA do curso di-

urno data de 2006 e o do noturno, de 2008. 

Ambos os Projetos estão lastreados na Resolução CNE/CES nº 

9/2004 e tiveram por finalidade adaptar os currículos dos cursos de Di-

reito, os objetivos e justificativas às diretrizes por ela fornecidas. Da análise 

desses documentos é possível destacar alguns pontos interessantes para a 

presente pesquisa. 

Nesse sentido, pontuam-se nas justificativas o ensino interdisciplinar, 

a troca e cooperação de saberes, a formulação de um conhecimento 
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construtivista, a flexibilização curricular pela abertura de espaços para 

proporcionar uma margem de escolha aos estudantes – possibilidade de 

cursar dois componentes que não estejam na grade curricular de Direito 

–, a inserção de disciplinas de outras áreas do conhecimento e a ampliação 

de estratégias pedagógicas além da sala de aula. 

Ademais, afirmam buscar a exploração de atividades que possibilitem 

o desenvolvimento de habilidades como a autonomia, a criatividade e o 

empreendedorismo, e o estímulo à prática de pesquisa e extensão para o 

desenvolvimento de um estudante intelectualmente independente. 

Como pretensões da reestruturação curricular trazida pelos projetos 

e do curso de Graduação em Direito são apontadas a ampliação dos hori-

zontes cognitivos da Faculdade de Direito da UFBA e a formação de 

bacharéis com uma sólida formação humanista, crítica e ética, além do do-

mínio dos institutos do ordenamento jurídico, consoante o disposto no 

artigo 3º do Parecer CNE/CES nº 9/2004. 

Convém ressaltar a ênfase dada à interdisciplinaridade pelo diploma 

como um mecanismo capaz de fornecer uma formação global e crítica, em 

oposição à segmentação de saberes, e de contribuir criativamente para a 

estruturação de um novo ordenamento jurídico. 

Nesse aspecto, os projetos propõem a inclusão de componentes liga-

dos à Filosofia, Economia, Sociologia e Ciência Política, Semiótica e 

Retórica – sendo silentes quanto às Artes e à Literatura – nas grades cur-

riculares do curso com vistas a alcançar os objetivos de formação 

pretendidos e expostos nas justificativas. 

Em relação às competências e habilidades gerais esperadas para o 

perfil discente do curso de graduação em Direito da UFBA, são elencados: 

a) internalização dos valores de responsabilidade social, justiça e ética pro-

fissional; b) formação humanística e visão global que possibilitem o 

entendimento do meio socio-político-econômico-cultural no qual está 
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inserido; c) capacidade de atuar de modo interdisciplinar; d) formação téc-

nico-científica; e) competência para empreender ações; e f) compreensão 

da necessidade de aperfeiçoamento profissional permanente. 

No que se refere às habilidades específicas, os projetos pedagógicos 

transcrevem o disposto no artigo 4º da Resolução CNE/CES nº 9/2004, 

colacionado no tópico anterior. 

 
3.2.5 Grades curriculares do curso de Graduação em Direito da UFBA 
(diurno e noturno) 
 

A grade curricular do curso de Graduação em Direito do turno diurno 

baseia-se no currículo de 2010-1. A grade curricular do curso de Graduação 

em Direito do turno noturno está fundamentada no currículo de 2009-1. 

Ambas estão disponíveis no site institucional da Faculdade de Direito da 

UFBA.3 

Ao se comparar as duas grades, percebem-se algumas diferenças 

pontuais: quanto à carga horária, o curso diurno possui 4457 horas (3757 

horas de componentes obrigatórios e 204 de componentes optativos, com 

300 horas de atividade complementar), enquanto o noturno apresenta 

4265 horas (3825 horas de componentes obrigatórios e 204 de componen-

tes optativos, com 100 horas de atividade complementar); quanto aos 

componentes curriculares obrigatórios: o currículo do curso diurno con-

templa a Introdução ao Estudo de Direito, que corresponde à Teoria do 

Direito I e à Teoria do Direito II no currículo do noturno; o diurno apre-

senta Direito Constitucional I e Direito Constitucional II-A, 

correspondentes às matérias Teoria da Constituição e Organização do Es-

tado e Direito Constitucional do diurno; consta exclusivamente no 

currículo do diurno a disciplina Direito do Trabalho Coletivo e Sindical, já 

 
3 UNIVERSIDADE FEDERAL DA BAHIA. Faculdade de Direito. Grade Curricular do curso de bacharelado em Direito. 
Disponível em: https://direito.ufba.br/grade-curricular. Acesso em: 16 nov. 2019. 

https://direito.ufba.br/grade-curricular
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no currículo do noturno é contemplada com exclusividade o componente 

Direito Agrário. 

A despeito das diferenças pontuadas, as duas grades curriculares são 

muito semelhantes: trazem os componentes curriculares com fundamento 

nas indicações dispostas no Parecer CNE/CES nº 146/2002, que, em que 

pese ter sido revogado pelo Parecer CNE/CES nº 67/2003, consta como 

base legal das grades ao lado da Resolução CNE/CES nº 9/2004, que, por 

sua vez, fundamentou os Projetos pedagógicos analisados anteriormente. 

Nesse sentido, estão presentes nas grades curriculares as disciplinas Intro-

dução à Economia, Sociologia Jurídica, Introdução à Filosofia, Psicologia I 

(diurno) e Psicologia Social I (noturno), e Ética Geral e Profissional. 

Além disso, é importante enfatizar, obviamente, a ausência em am-

bos os currículos – tanto na lista de componentes obrigatórios como na 

lista de componentes optativos – de intersecção com a Literatura ou indi-

cação de disciplinas que promovam estudos literários, constando apenas, 

como matéria de Letras o componente LETE46 Libras-Língua Brasileira 

de Sinais. 

Nota-se, portanto, que embora as justificativas constantes nos proje-

tos pedagógicos da Faculdade de Direito enfatizem a interdisciplinaridade 

e a formação humanística, os currículos da Graduação em Direito da UFBA 

estão voltados, prioritariamente, para a dogmática jurídica, o que con-

firma as postulações colocadas ao longo do presente trabalho quanto ao 

tecnicismo e dogmatismo que permeiam o ensino jurídico no Brasil. 

 
3.2.6 Edital do Curso de Extensão Direito, Literatura e Cultura 
 

Na contramão do tecnicismo verificado nos currículos jurídicos do 

curso de Graduação em Direito da UFBA, há que se mencionar o Curso de 

Extensão Direito, Literatura e Cultura, proposto e coordenado pelos pro-

fessores da Faculdade de Direito da UFBA, Pedro Lino de Carvalho Júnior 
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e Antônio Sá da Silva. Iniciado em abril de 2019, teve carga horária de 60 

h. A justificativa para a sua implantação, constante em seu edital, reafirma 

a importância de se estimular a intersecção entre Direito e Literatura: 

 

Este campo de estudos é importante para assegurar a compreensão de que o 

direito é parte da cultura, da linguagem e da sociedade: a imaginação literária 

abre a possibilidade de se resgatar a singularidade e as nuances do mundo da 

vida. Deveras, conquanto o direito pretenda repousar no âmbito do instituído 

e do codificado, mais próximo à noção de ordem, de sistemas lógico-demons-

trativos, e da racionalidade, enfim, e à literatura se busca associar o domínio 

da invenção e mesmo da irracionalidade, é possível e desejável construir pon-

tes hermenêuticas, aproximando-os. A abordagem pretende esclarecer em que 

medida o direito poderia se servir dos estudos de direito e literatura, enquanto 

arte e saber capaz de se pôr ao serviço da fundamentação ético/racional do 

discurso e práticas jurídicas.4 

 

Convém ressaltar, entretanto, que este curso representa uma inicia-

tiva específica no que se refere ao estudo de Direito e Literatura na 

Graduação em Direito da UFBA, apresentando-se como uma exceção ao 

predomínio da valorização de estudos dogmáticos e, também, como um 

exemplo a ser multiplicado. 

 
3.3 Conclusões 
 

A análise de todos estes diplomas normativos permite concluir que: 

a) o curso de Graduação em Direito da UFBA não efetiva o direito funda-

mental à Literatura, haja vista que, ao não propor disciplinas relacionadas 

a ela para compor o eixo fundamental como fez com outras áreas já men-

cionadas, a deixa em segundo plano; b) a Faculdade de Direito da UFBA, 

para alcançar os objetivos de seu curso de Graduação em Direito e fazer 

 
4 UNIVERSIDADE FEDERAL DA BAHIA. Faculdade de Direito da UFBA. Edital para preenchimento de vagas do Curso 
de Extensão Direito, Literatura e Cultura. Disponível em: https://direito.ufba.br/edital-para-preenchimento-de-va-
gas-do-curso-de-extensao-direito-literatura-e-cultura. Acesso em: 19 nov. 2019. 

https://direito.ufba.br/edital-para-preenchimento-de-vagas-do-curso-de-extensao-direito-literatura-e-cultura
https://direito.ufba.br/edital-para-preenchimento-de-vagas-do-curso-de-extensao-direito-literatura-e-cultura
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valer o que preconiza a LDB no que se refere à liberdade de aprendizado, 

à divulgação da cultura e da arte, ao pluralismo de ideias e ao respeito à 

tolerância, precisa reestruturar seus projetos pedagógicos e suas grades 

curriculares e procurar maneiras de pôr em prática os preceitos que de-

fende. 

Em primeiro lugar, tal reestruturação se mostra necessária porque 

há um diploma normativo mais recente que trata das diretrizes curricula-

res nacionais do curso de Direito do que o utilizado pela Faculdade em 

pauta quando da formulação de seus projetos pedagógicos: a Resolução 

CNE/CES nº 5/2018. Esta recente Resolução traz como uma de suas rele-

vantes novidades o parágrafo acostado abaixo: 

 

Artigo 2º [...] § 4º O PPC deve prever ainda as formas de tratamento trans-

versal dos conteúdos exigidos em diretrizes nacionais específicas, tais como as 

políticas de educação ambiental, de educação em direitos humanos, de educa-

ção para a terceira idade, de educação em políticas de gênero, de educação das 

relações étnico-raciais e histórias e culturas afro-brasileira, africana e indí-

gena, entre outras (BRASIL, 2018). 

 

É mister destacar o § 4º do artigo supracitado pela menção à educa-

ção em direitos humanos, políticas de gênero, relações étnico-raciais e 

culturas afro-brasileiras, temáticas muito abordadas pela Literatura pro-

duzida, em prosa e em verso, principalmente, por mulheres negras, como 

Carolina Maria de Jesus, Ana Maria Gonçalves, Conceição Evaristo e Lívia 

Natália (Professora de Teoria Literária do curso de Letras da UFBA). 

Em segundo lugar, nota-se que a reestruturação aqui defendida pos-

sibilitaria a menção clara à Literatura como área formativa contributiva 

para o eixo de formação fundamental do curso de Graduação em Direito 

da UFBA. A inclusão de componentes curriculares ligados aos estudos de 

Direito e Literatura e de teoria e/ou análise literária aos currículos 
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jurídicos contribuiria, pois, para a construção de uma formação interdis-

ciplinar, tais como disciplinas de Antropologia, Sociologia, Economia e 

Psicologia. 

 
Considerações finais 
 

Diante do exposto, resta evidenciada a importância da Literatura no 

desenvolvimento e aplicação do conhecimento jurídico. A interdisciplina-

ridade dos saberes jurídicos e literários representa contribuição 

fundamental para a construção de um jurista crítico-sensível, com forma-

ção humanística e crítica, capaz de compreender o fenômeno jurídico por 

muitas perspectivas, o que supera a figura do jurista tradicional, dogmá-

tico, e a do jurista apenas crítico. 

Contudo, infere-se que, a despeito das contribuições que a Literatura 

pode ofertar ao Direito, há muitos obstáculos a serem transpostos para 

que a inter-relação entre esses conhecimentos seja mais frequente e pres-

tigiada, como, por exemplo, a alteração dos currículos jurídicos 

eminentemente dogmáticos, a fim de incluir nas grades componentes ati-

nentes aos estudos literários e interseccionas de direito e literatura. 

Nesse ponto, constata-se, através da análise documental da Lei de Di-

retrizes e Bases da Educação (LDB 9394/96), que a Educação deve ser 

compreendida de maneira ampla e o ensino deve primar pelo pluralismo 

de ideias e respeito à diversidade, tendo o ensino superior a finalidade, 

entre outras, de estimular a criação cultural e o pensamento reflexivo, 

pontos cuja concretização pode ser certamente auxiliada pelo estudo da 

Literatura. 

No que concerne à Resolução CNE/CES nº 5/2018, percebe-se que, 

embora esse diploma normativo disponha que o curso de Graduação em 

Direito deverá proporcionar uma formação humanística e ampla capaci-

dade de escrita, leitura e compreensão textual, não há nenhuma menção à 
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Literatura como área que deveria compor o currículo jurídico, citando-se 

outras áreas, como Antropologia, Sociologia e História. 

No mesmo sentido, por meio da análise documental do Parecer 

CNE/CS 146/2002, que consta como base legal nos currículos dos cursos 

diurno e noturno de graduação em Direito da Universidade Federal da Ba-

hia, do Projeto Pedagógico da Faculdade de Direito da UFBA, e das próprias 

grades curriculares mencionadas, nota-se a ausência da Literatura en-

quanto área formativa e de componentes voltados para os estudos 

literários naquela instituição de ensino superior, em que pese a existência 

pontual de um curso de extensão voltado ao estudo do direito e literatura. 

Pontuadas estas constatações, convém indicar algumas estratégias 

para realizar essa aproximação entre Direito e Literatura nos cursos jurí-

dicos, especialmente no curso de Graduação em Direito desta 

Universidade. São citadas aqui de modo exemplificativo, visto que não se 

pretende nem parece possível, obviamente, esgotar o assunto abordado, 

mas sim contribuir para o debate. 

Desse modo, a primeira seria a proposição, pelos docentes, de com-

ponentes para integrar as grades curriculares da Graduação em Direito 

que fossem voltados ao estudo de Direito e Literatura, bem como a inclu-

são de disciplinas do curso de Letras voltadas para teoria e análise 

literárias no currículo jurídico, para que os graduandos tenham contato 

com instrumentos próprios da análise literária e possam utilizá-los na 

compreensão dos fenômenos jurídicos. 

Outra forma de contribuir para a articulação entre os saberes seria a 

participação de Professores de Letras da Universidade na condução de um 

possível componente curricular Direito e Literatura, o que promoveria 

uma integração entre as Faculdades. 

Além disso, recomenda-se a indicação e o uso de obras literárias du-

rante as aulas que sejam pertinentes aos assuntos trabalhados em cada 
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componente curricular dogmático de Direito; a criação de grupos de pes-

quisa, na Graduação, voltados para os estudos de Direito e Literatura; bem 

como a criação de cursos de extensão e Ações Curriculares em Comuni-

dade e Sociedade (ACCS), e a promoção de uma maior interação entre 

juristas e literatos através de grupos de estudo, seminários e outros even-

tos. 

Por fim, cabe salientar que a escolha da Literatura como vertente para 

o presente trabalho não ignora a importância dos outros campos da Arte 

– Música, Cinema, Teatro – para o estudo do Direito e para a formação de 

um jurista crítico-sensível, mas se sustenta no reconhecimento de que a 

primazia da Literatura se justifica, nesse contexto, devido sobretudo à exis-

tência efetiva de um movimento articulado de Direito e Literatura no Brasil 

e à centralidade que a palavra ocupa em ambos os campos do saber. 
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