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EDITORIAL
É com imensa alegria que publicamos a edição de maio/agosto de 2023 

da Argumenta Journal Law: Revista do Programa de Pós-Graduação em 
Ciência Jurídica da Universidade Estadual do Norte do Paraná. 

A Argumenta chega ao quadragésimo número brindando a comuni-
dade acadêmica com a publicação de pesquisas sérias e verticalizadas, que 
tratam de temas sensíveis à interlocução estabelecida entre direito e socieda-
de, aderindo perfeitamente à área de concentração do Programa “Teorias da 
Justiça: Justiça e Exclusão”. 

Destacamos a criticidade dos artigos publicados, que foram seleciona-
dos após avaliação rigorosa e criteriosa por meio do sistema de double blind 
review, realizada por pareceristas comprometidos com a qualidade do perió-
dico. Sobreleva também a diversidade regional quanto à procedência dos tex-
tos publicados, produzidos por pesquisadores da Região Sul, Sudeste, Norte, 
Nordeste e Centro-Oeste. 

A presente edição traz artigos que problematizam questões raciais e de 
gênero, por vezes de forma interseccional, situadas no campo do direito de fa-
mília, como a abordagem crítica de gênero sobre alienação parental; no cam-
po da epistemologia, quando se destaca o problema da injustiça epistêmica na 
produção e reprodução de conhecimento científico; do direito penal, com um 
artigo que trata da criminalização do aborto e tecnologia de gênero; e, no con-
texto da representatividade de mulheres negras no cenário político brasileiro, 
um dos textos discute o papel da mídia como propulsora e influenciadora de 
discursos racistas na sociedade. Também no contexto das vulnerabilidades, 
apresentamos uma pesquisa que discutiu a função social dos emolumentos na 
efetivação dos direitos da personalidade e acesso às serventias extrajudiciais 
por pessoas em situação de extrema pobreza. 

Além disso, no âmbito das políticas públicas de saúde, apresenta-se im-
portante discussão acerca das medidas enfrentamento à pandemia por coro-
na vírus, em especial o problema da desvinculação de receitas da União. Há 
também pesquisas que abordam, de distintos aspectos, questões envolvendo 
crianças e adolescentes: no campo do Direito Civil, um artigo procurou des-
mistificar o pagamento de alimentos in natura; na seara criminal, há inte-
ressante pesquisa empírica sobre o princípio da institucionalização e o perfil 
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decisório constante dos acórdãos proferidos pelo Tribunal de Justiça do Rio 
Grande do Sul, proferidos no ano de 2019, em processos que aplicaram a in-
ternação como medida socioeducativa à adolescentes que praticaram ato in-
fracional. Com abordagem semelhante, de análise de decisões judiciais, apre-
sentamos uma interessante pesquisa que investigou as possíveis associações 
entre a natureza do delito e as decisões do Superior Tribunal de Justiça quanto 
à concessão ou não concessão de ordem de Habeas Corpus. 

A interdisciplinaridade também atravessa este quadragésimo número 
da Argumenta Journal Law, tanto no artigo que trata da música como ex-
pressão de resistência humana frente ao abuso do poder punitivo do Estado, 
tanto na pesquisa que busca traçar um diálogo entre o estoicismo e o Direito, 
ao utilizar a filosofia estoica para enfrentar a irracionalidade e desumanização 
promovida pelas fake news nas redes sociais, fenômeno para o qual o Direito 
é chamado a dar prontas respostas. Ainda no que diz respeito à intervenção 
do Direito para enfrentamento de certas formas de criminalidade, um dos 
textos publicados trata das reações institucionais às investigações de combate 
à corrupção. Por sua vez, em sede de tutela ambiental de caráter preventivo e 
não repressivo, um dos artigos avalia a aplicabilidade do compliance no am-
biente empresarial e no agronegócio, como instrumento econômico apto a 
contribuir para a preservação ambiental. 

Por fim, tema de grande relevância e atualidade, a relação entre Poder 
Legislativo e Poder Judiciário, nem sempre harmoniosa e, ao revés, por vezes, 
tensa e conflitiva, é debatida em artigo que aborda o controle de constitucio-
nalidade e o devido processo legislativo, no qual se discute a possibilidade de 
controle judicial dos prognósticos legislativos. 

Diante da evidente qualidade cientifica dos artigos, heterogeneidade de 
vinculação institucional de seus autores, e positiva contribuição acadêmica 
dos textos aprovados e selecionados para esta edição, há de se inferir que a 
tônica da Revista se mantém: interdisciplinaridade, perspectiva crítica e rigor 
metodológico. 

Primavera de 2023. 
Profa. Dra. Bruna Azevedo de Castro
Universidade Estadual do Norte do Paraná,
Jacarezinho, PR, Brasil. 
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ESTOICISMO E DIREITO: 
COMBATE ÀS FAKE NEWS POR 
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RESUMO:
Tendo as fake news como contexto das discus-

sões atuais sobre política, direito e sociedade, o artigo 
desenvolve a reflexão sobre a necessidade de recupe-
rar o humanismo estoico e tê-lo como arma de com-
bate à irracionalidade e à desumanização. Por meio 
da abordagem zetética e com base na metodologia de 
pesquisa bibliográfica, destaca-se que a filosofia estoi-
ca é capaz de combater o discurso irracional comum 
nos debates de redes sociais, colocando o homem na 
relação de pertinência com o cosmo, do qual é parte 
integrante. Assim, o comportamento humano deve 
corresponder a um comportamento ético que possi-
bilite estabelecer relações entre ciência e virtude.

ABSTRACT:
Having fake news as context of the current dis-

cussions about politics, law and society, the article 
develops a reflection about the need to recover 
the stoic humanism and to have it as a weapon 

STOICISM AND LAW: FIGHTING FAKE NEWS FOR A 
MORE HUMANE WORLD

ESTOICISMO Y DERECHO: LUCHA CONTRA LAS FALSAS 
NOTICIAS POR UN MUNDO MÁS HUMANO
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to struggle against irrationality and dehumanization. Through the zete-
tic approach and based on the bibliographical research methodology, it 
highlights that Stoic philosophy is capable of fighting the irrational com-
mon speech in social network debates, placing man in the relationship of 
pertinence with the cosmos, as an integral part. Thus, human behavior 
should correspond to an ethical behavior that makes possible to establish 
relationships between science and virtue.

RESUMEN:
Teniendo las falsas noticias como contexto de las discusiones ac-

tuales sobre política, derecho y sociedad, el artículo desarrolla reflexión 
sobre la necesidad de recuperar el humanismo estoico y tenerlo como 
arma para combatir irracionalidad y deshumanización. Por medio del en-
foque zetético y con base en la metodología de investigación bibliográfica, 
se destaca que la filosofía estoica es capaz de combatir el discurso irracio-
nal común en los debates de las redes sociales, colocando al hombre en 
relación de pertinencia con el cosmos, del cual es parte integrante. Así, 
el comportamiento humano debe corresponder a una conducta ética que 
permita establecer relaciones entre la ciencia y la virtud.

PALAVRAS-CHAVE:
Estoicos; Humanismo; Dignidade; Desumanização; Cosmo.

KEYWORDS:
Stoics; Humanism; Dignity; Dehumanization; Cosmos.

PALABLAS CLAVE:
Estoicos; Humanismo; Dignidad; Deshumanización; Cosmos.

1. INTRODUÇÃO
Nos últimos anos ou primeiras décadas do século XXI, com o ad-

vento e popularização da internet e o surgimento das redes sociais, houve 
uma mudança radical nos meios de informação, antes concentrados nos 
jornais escritos (papel) e falados (TV, rádio), controlados por grandes 
grupos empresariais, a chamada grande mídia, apesar de politicamente 



Argumenta Journal Law n. 40 - mai / ago 2023 17

tendenciosa, atuava e atua, no mais das vezes, nos limites do suportável, 
reconhecendo o direito de divergência.

Diferentemente, as redes sociais, na sua maioria, ancoradas no ano-
nimato da informação, extrapolam todos os limites da racionalidade e da 
virtude, a começar pela desconsideração da diferença entre o público e o 
privado.

As redes seguem sem se importar com a verdade ou com a mentira 
da informação, por isso mesmo, a expressão fake news pode ser considera-
da como a divulgação de notícias falsas ou mentirosas como um fenôme-
no conhecido internacionalmente, passou a ocupar o centro dos debates 
políticos e jurídicos (BRAGA, 2018, p. 204),

Delimitando o que se entende por fake news, um estudo de caso bus-
cou debater as chamadas fake news de cunho político no twitter em que 
Recuero e Gruzd (2019) consideram que “O conceito de fake news é hoje 
sinônimo de desinformação, utilizado livremente pelos veículos noticio-
sos para indicar rumores e notícias falsas que circulam, principalmente, 
na mídia social”.

Tornou-se comum desconsiderar a filosofia e a ciência, recolocan-
do nas discussões coisas há muito tempo superadas como “criacionismo” 
e “terraplanismo”. O discurso nas redes é quase inexistente, porque não 
passam de propagandas, tagarelice e falatório ambíguo, além da utilização 
das fake news como um instrumento de uniformização do “senso comum”, 
conforme aponta Lisboa; Faustino e Lessa (2019).

E ao final, todas essas falas, juntas, convergiram, e convergem, 
para o principal objetivo até então oculto e inconfessável: vender produ-
tos e produzir, para fins políticos, as práticas do discurso irracional e do 
discurso do ódio: racismo, criacionismo, negacionismo, terraplanismo, 
misoginia, homofobia, fim da democracia etc. Enfim, busca-se instalar 
uma época de desumanização geral, como se o ovo tivesse sido chocado 
e a serpente estaria solta em pleno século XXI.

Camargo, Galib, Vedovato, Martini e Oliveira (2020) falam sobre a 
influência no resultado do processo eleitoral diante da permanência das 
fake news e do discurso de ódio.

Observando o discurso do ódio, suas irracionalidades, tramas, práti-
cas e repercussões, temos como objetivo deste artigo desenvolver a refle-
xão sobre a necessidade de recuperar o humanismo estoico e tê-lo como 
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arma de combate à irracionalidade e à desumanização, destacando que 
esta irracionalidade faz emergir o seu contrário, vez que o discurso e as 
práticas do humanismo que possibilitam conectar ciência (razão) e ética 
(virtude).

Por meio da abordagem zetética de Theodor Viehweg (2008), que 
se propõe a questionar os pontos de partida, buscamos a origem do hu-
manismo em um movimento (escola filosófica) de filósofos greco-roma-
nos chamados estoicos, cujo objetivo consistia em desenvolver um saber 
crítico fundado na natureza (razão universal), para combater o discurso 
irracional e vicioso.

No mundo contemporâneo, este discurso fundado na mentira e no 
grunhir ofensas, discurso inautêntico, dominado pela tagarelice e pela 
conversa fiada, penetrou nas instituições políticas e jurídicas, daí o in-
teresse e necessidade de recuperar o humanismo estoico, suas conexões 
com o direito, e tê-lo como arma de combate à irracionalidade e à desu-
manização. Vale dizer, o humanismo estoico ainda não foi superado.

Valendo-nos com base na metodologia de pesquisa bibliográfica 
(GIL, 1999; GARCIA, 2016) estabelecemos ao longo do texto que o lema 
ou a base da escola estoica “viver em conformidade com a natureza” não 
significa “viver na natureza”. Significa contemplar a natureza para desco-
brir suas leis necessárias e universais e, com fundamento nelas, organi-
zar a vida social, criar as leis da cidade, produzir ferramentas e construir 
obras. Há, assim, na filosofia estoica, uma convergência inexorável entre 
natureza (física) e cultura (ética), por conseguinte, uma convergência tam-
bém inexorável entre pensamento e ação. A filosofia estoica é um huma-
nismo em ação.

Mas, como extrair da máxima “viver em conformidade com a na-
tureza” os princípios jurídicos básicos da organização social? Para os es-
toicos, são os acontecimentos que fazem o tempo. Isso significa que o 
tempo não é a sucessão do antes e do depois, e sim o momento presente 
de um acontecimento. Contudo, “há sempre afinidades entre o que sucede 
e o que precede” (MARCO AURÉLIO, 1973, p. 287). Daí que, segundo os 
estoicos, conhecer as relações temporais, as relações de necessidade entre 
um antecedente e um consequente, é a primeira tarefa do homem que 
quer viver segundo a natureza (BRUN, 1986, p. 37).

Há sempre nessas interpretações estoicas conexões, pertinências 
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decorrentes da junção homem-natureza, as quais exploramos com mais 
profundidade nos tópicos a seguir.

2. CONTEMPLANDO A NATUREZA
Celso Lafer, segundo Assis (2001, p. 20 apud ASSIS, 2018, p. 657), 

anota que a ideia de um Direito que se estende erga omnes e que, por isso, 
transcende a lei particular de uma comunidade, está associada e subme-
tida ao valor da pessoa humana como valor fonte da vida em sociedade. 
Esse valor encontra sua expressão jurídica nos direitos fundamentais do 
homem. Esses direitos, denominados direitos humanos, estão integrados 
numa tradição bastante antiga, que sofreu abalos (ou rompimento) com a 
irrupção do fenômeno totalitário (nazismo) na Europa durante a década 
de 1930.

Entre os filósofos gregos, Lafer (1988) enxerga a correlação entre Di-
reito e o valor da pessoa humana na filosofia estoica que atribui a todos os 
indivíduos, inclusive mulheres, escravos e estrangeiros, uma nova digni-
dade. Essa dignidade decorre do significado filosófico conferido ao uni-
versalismo pelos estoicos, quando estes captam a ideia de que o mundo é 
uma grande cidade, uma Cosmópolis onde todos participam como iguais.

Por isso a comunidade humana necessita de um Direito fundado 
num patrimônio racional comum. O ensinamento estoico constitui um 
dos elementos formadores da mentalidade que possibilitou o tema dos 
direitos humanos.

O estoicismo representa uma prática sustentada na noção de re-
conciliação do homem com a natureza. Ser livre e virtuoso é praticar o 
princípio básico do estoicismo: “viver em conformidade com a natureza”. 
A tarefa do discurso filosófico é a de revelar e justificar tanto a representa-
ção do mundo quanto a opção existencial. O estoicismo é, portanto, uma 
doutrina que evoca não apenas uma posição teórica, mas também um 
modo de vida.

Para viver conforme a natureza, o homem precisa controlar suas pai-
xões e colocar a sua tensão interna em harmonia com a tensão da nature-
za; nesse sentido, a noção de liberdade liga-se a essa tensão interna e passa 
a ser vista como um agir a partir de si. O confronto entre a tensão interna 
(do homem) e a externa (da natureza) revela a oposição entre liberdade e 
necessidade ou entre autonomia e heteronomia. Confronto este que tam-
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bém não foi superado.
Jean Brun (1986, p. 48) especifica que, na filosofia estoica, o ho-

mem, como parte da natureza, tem a possibilidade de entrar em contato 
com ela e de encontrar, na realidade que o envolve, a consistência suscep-
tível de dar à sua vida uma significação ordenada. Isso implica que a orga-
nização humana (seu direito) deve também estar fundada na lei natural.

2.1 A Lei Natural
Para os estoicos a filosofia é uma totalidade, mas pode ser dividida 

em três partes: física, ética e lógica. A física concebe o mundo como um 
todo integrado, com suas partes interconectadas, uma complexidade orga-
nizada que só pode ser compreendida na sua inteireza e não a partir das 
propriedades das suas partes.

A base da física é a afirmação da existência de uma “razão universal” 
que produz e governa o mundo, pois a ordem do universo é garantida por 
uma lei que implica a concatenação de todas as coisas, formando uma ca-
deia de causalidade. As coisas não têm fronteiras definidas, elas se entrela-
çam, formando uma totalidade, que é o mundo. No mundo só há corpos. 
Os corpos estão conectados e se comunicam em relações de simpatia. O 
mundo é pleno e contínuo, não há vazio no mundo. O espaço é o intervalo 
preenchido por corpos que se interpenetram.

A interação (homem/natureza) ocorre mediante a ação moral que 
consiste em renunciar a todas as paixões, dominar todos os desejos e acei-
tar a ordem do universo. Para Pierre Hadot (1999,

p. 190), a física é indispensável à ética porque ensina ao homem a 
reconhecer que há coisas que não estão em seu poder, mas dependem de 
causas exteriores a ele e se encadeiam de maneira necessária e racional. A 
“racionalidade da ação humana” se funda na “racionalidade da natureza”.

Nas palavras de Diôgenes Laêrtios (1977, p. 211-212), para os estoi-
cos o termo “natureza” significa, algumas vezes, a força que mantém o 
cosmo unido e, outras vezes, a causa que produz (faz nascer e crescer) 
as coisas. Significa também o mundo natural (kosmos) em sua totalidade 
e ainda a realidade primeira (physis) da qual provêm todas as coisas. O 
mundo é dominado pela razão, não há lugar para a desordem ou o caos.

O homem está sempre perante uma natureza em que tudo está en-
cadeado e em movimento de transformação. Os ciclos de vida e de morte 
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são movimentos em que a vida se transforma em morte, mas a morte se 
transforma em vida. Essas mudanças representam o encadeamento dos 
processos, em que tudo influi sobre tudo. É preciso realizar a unidade 
homem/natureza mediante o inter-relacionamento harmônico da razão 
humana com a razão universal. A realização dessa unidade tem como 
ponto de partida as tendências ou inclinações naturais que se manifestam 
em todos os homens.

Para os estoicos, as tendências são inclinações inatas (centelhas do 
logos) que a natureza (razão universal) imprime no ser humano. Essas 
tendências possibilitam um primeiro conhecimento. Podem ser aponta-
das como evidentes as inclinações de autoconservação e de sociabilidade. 
Desde o início o ser humano já é portador dessas tendências naturais.

Desde o nascimento o ser vivo já tem consigo essa tendência de 
conservação e sobrevivência, de amar a sua natureza e tudo aquilo que 
contribui para conservá-lo vivo. Disto decorre que o primeiro princípio 
que se manifesta é o amor para consigo mesmo, amor à própria vida. O 
segundo princípio que também implica a conservação da vida é a sociabi-
lidade entre os homens, daí a solidariedade comunitária, principalmente 
com a própria prole. As inclinações naturais são, portanto, princípios que 
revelam como viver “conforme a natureza”. As regras de conduta que per-
fazem as leis da cidade devem ser deduzidas desses princípios: viver em 
sociedade com outros homens e respeitar a vida. Vale dizer, o Direito se 
constrói a partir dos princípios ou inclinações naturais. Assim, o princípio 
natural de conservar a vida, implica o Direito de proteção à vida. Não é 
necessário maior esforço para perceber que as leis (mais notadamente as 
penais) estão fundamentadas no princípio da proteção à vida.

Como dito, desde o início os seres vivos estão propensos a seu fim, 
que é a própria conservação. No caso dos animais irracionais, a disposição 
natural é seguir apenas o instinto. O ser humano se distingue porque pos-
sui razão, que o dirige a uma conduta mais perfeita. O ser humano é por-
tador do logos, portanto busca seus fins conscientemente. Assim, para os 
animais irracionais, viver segundo a natureza é viver conforme o instinto, 
enquanto, para o ser humano é viver conforme a razão, um instrumento 
que amplia e aperfeiçoa a inclinação natural (LAÊRTIOS, 1977, p. 201).

Desse modo, o amor que a pessoa tem por si mesma, deve ser am-
pliado em amor pela família, depois em amor pela cidade, depois pela pá-
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tria, e depois em amor pela humanidade. Nisso consistem os deveres que 
deve pautar as relações humanas. Como a natureza é igual em toda parte e 
a tendência é igual em todos, isso possibilita a sociabilidade (reunificação) 
dos seres humanos em torno de princípios comuns. Com os olhos nessa 
arquitetura é que Cícero (em Brun, 1986, p. 76) pode dizer: “O direito, isto 
é, todos os deveres têm por ponto de partida as primeiras tendências da 
natureza, e a própria sabedoria parte destas primeiras tendências”.

Há, nessa compreensão, identificação entre liberdade e necessidade, 
posto que “ser livre é agir em conformidade com a natureza”. A natureza 
ensina ao homem como se harmonizar com ela. Essa harmonia ocorre 
com o aprimoramento das tendências naturais e possibilitam a constru-
ção dos princípios básicos do Direito. O direito à vida, além de ser a base 
de todos os códigos penais, compreende outros direitos, por exemplo: di-
reito à igualdade (não ser discriminado), direito à saúde, direito à educa-
ção, direito ao lazer etc.

3. COSMOPOLITISMO
A “simpatia universal” consiste no entrelaçamento necessário de to-

dos os corpos. Há, no estoicismo, essa ideia de um corpo que penetra em 
outro, tal como uma gota de vinho que, lançada ao mar, expande-se por 
todo o oceano. Dado que tudo é corpo, o homem deve e pode, como a 
gota de vinho, unir-se ao universo. Por isso, os estoicos dizem que estão 
em contato com o mundo inteiro.

Marco Aurélio (1973), para esclarecer a simpatia universal, fala do 
“nó sagrado” que entrelaça todas as coisas, de modo que não há uma es-
tranha à outra; todas, coordenadas e juntas, compõem a ordem do univer-
so. Os corpos, portanto, estão numa interação mútua em um universo que 
é uno e contínuo, motivo pelo qual todo e qualquer fato, por menor que 
seja, repercute sobre o conjunto do mundo. Por exemplo, a poluição dos 
rios repercute em toda a natureza, gera desequilíbrio ecológico e compro-
mete a qualidade de vida, também a miséria de uma parcela da população 
repercute sobre a população inteira, provoca conflitos e compromete a 
paz.

Nessa trilha, os estoicos proclamam que o homem é cidadão do 
mundo, e a lei é uma e a mesma para todos. A simpatia universal traduz-
-se, no plano social, pelo cosmopolitismo e pela solidariedade. Daí a ideia 
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de uma lei comum que se estende erga omnes, e por isso transcende a lei 
particular de uma determinada polis e está associada ao cosmopolitismo e 
à amizade natural que deve existir entre os homens.

Todos os seres humanos são parentes e amigos, porque todos são 
centelhas do mesmo logos (razão universal). Essa noção eleva a dignidade 
das pessoas e coloca-as em um mesmo patamar: todas são cidadãos do 
mundo. Por isso, como dito, Celso Lafer (1988) reconhece no estoicismo 
uma vertente filosófica que contribui decisivamente na construção dos 
direitos humanos, cuja expressão jurídica se encontra nos direitos e garan-
tias fundamentais.

Para os estoicos, não existem dois seres iguais. Cada ser é um indi-
víduo e todo indivíduo é um corpo. Essa noção de existência apenas do 
particular, de que cada coisa é única no mundo, de que não existem duas 
coisas que possam ser idênticas, implica a proteção e defesa irrestritas de 
cada vida. Todo indivíduo é único, e quem suprime uma existência é como 
se destruísse o mundo na sua inteireza. A vida é insubstituível.

Ao inserir a polis no mundo, o estoicismo dilui a distinção entre 
nacionais e estrangeiros. A circunstância de pertencer a esta ou àquela ci-
dade, ou esta, ou àquela etnia perde importância fundamental. A noção 
de cosmopolitismo rompe com os preconceitos e as intolerâncias. Para 
os estoicos, todos os seres humanos participam do mesmo destino, por 
isso a organização social deve ser útil a todos. A única escravidão é a do 
insensato, enquanto não se determina conforme a lei natural, o qual é a 
sua própria natureza e lei do mundo.

4. QUESTÕES ÉTICAS
A ética estoica compreende: a) o dever reto: identifica-se com o ho-

nestum, que consiste na retidão da vontade (recta ratio), na firmeza 
moral, na convicção inabalável e no caráter incorruptível; e b) os deve-
res médios: consiste no cumprimento das ações conforme as tendências 
naturais que todo homem possui, como a tendência à conservação da vida 
e à sociabilidade ou na escolha de coisas e condutas tidas como úteis, con-
venientes, preferíveis ou desejáveis relativas à vida prática ou cotidiana.

O dever reto não surge espontaneamente, depende do saber filosófi-
co que possibilita compreender as relações que se estabelecem entre natu-
reza e cultura. Essa sabedoria se identifica com o honestum, a expressão de 



Argumenta Journal Law n. 40 - mai / ago 202324

uma harmonia interior segundo a harmonia da natureza.
A construção da sabedoria tem como ponto de partida as tendên-

cias (inclinações) naturais: “conservação da própria vida e associação com 
outros homens”. Essas primeiras tendências são a marca da imanência da 
natureza em todos os seres, a expressão da simpatia universal. Todos os 
deveres têm por ponto de partida essas tendências.

A “ética dos deveres” que tem nas primeiras tendências o seu ponto 
de partida, consiste em elevar-se gradualmente das primeiras tendências 
em direção ao “dever reto”; desse modo, o amor que o homem tem por si 
próprio deve se ampliar em amor pela família, pelos amigos, pelos conci-
dadãos, pela humanidade.

O “dever reto” começa a existir quando a escolha aconselhada pela 
razão (recta ratio) vem consolidada, mantendo sempre a sua conformi-
dade com a natureza, até se tornar no homem um princípio de vida, uma 
disposição uniforme (convicta, constante, firme e inabalável). O “dever 
reto” (firmeza moral e caráter incorruptível) é a suprema virtude.

O “dever reto” recebe o nome de honestum. As demais virtudes não 
são mais do que aspectos ou exteriorizações dessa virtude fundamental 
(BRÉHIER, 1978, p. 60). O honestum compreende quatro virtudes: a) sa-
bedoria: é o conhecimento da natureza; b) justiça: é a distribuição dos 
bens conforme a equidade e a liberalidade; c) prudência: incide sobre os 
desejos, impulsos e escolhas, o conhecimento da oportunidade dos mo-
mentos certos para agir; d) coragem: incide sobre aquilo que se deve su-
portar ou sobre os obstáculos. Os contrários (ignorância, injustiça, covar-
dia e imprudência) são considerados vícios.

Os homens são partes da natureza (lógos divino), portanto, predis-
postos à virtude, motivo pelo qual é improvável que possam preferir os 
males em detrimento dos bens. Todo homem deseja ser: sábio, justo, pru-
dente e corajoso, portanto, ninguém deseja ser: ignorante, injusto, impru-
dente e covarde.

Os “deveres médios” consistem em um conjunto de coisas que não se 
enquadram nem na categoria de virtudes, nem na categoria de vícios, por 
exemplos: vida, saúde, prazer, beleza, força, riqueza, reputação, nobreza, 
bem como os seus contrários. Essas coisas são consideradas indiferentes 
porque não beneficiam nem prejudicam por si mesmas, podem ser boas 
ou más, dependendo do uso que delas se faz. O homem pode servir-se 
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dessas coisas indiferentes para ser útil ou para prejudicar.
Dentre as coisas indiferentes, algumas são dignas de serem escolhi-

das em razão de sua utilidade. Dignas de escolha são as que podem con-
tribuir para uma vida em conformidade com a natureza. Algumas coisas 
indiferentes possuem, portanto, certa utilidade, nesse sentido: riqueza, 
glória, reputação, dotes naturais de habilidade, capacidade técnica, saúde, 
força física, boa complexão física, beleza, etc. Mas, como dito, essas coisas 
indiferentes podem ser boas ou más, conforme o uso que delas se faz. A 
riqueza, por exemplo, “é um bem se for usada para promover o bem; se 
for usada para promover o mal, a riqueza é um mal” (EPICTETO, 1953, 
p. Máxima 327).

É a sabedoria que orienta a escolha e o uso adequado das coisas in-
diferentes. Mediante o saber filosófico, o homem descobre o fim em vista 
do qual se manifestam as escolhas ou as ações úteis, preferíveis e con-
venientes. Assim, é preferível: morrer com honra a viver desonrado, ser 
enfermo e virtuoso a sadio e corrompido, ser pobre e incorruptível a rico 
e corrupto.

Não faz sentido alguém preferir os males (ser corrupto, corrompido 
e desonrado) em detrimento dos bens (ser honrado, virtuoso e incorrup-
tível). O “dever reto” (sabedoria, justiça, coragem e prudência) é a base 
das escolhas dos “deveres médios” (indiferentes). É, portanto, no domínio 
dos indiferentes, que o bom ou mau uso do lógos (razão) pode efetivar-se.

5. PRÁTICA DOS DEVERES
Epicteto (1953, p. 35) afirma que, de todas as coisas que existem no 

mundo, umas dependem de nós e outras não. A essência do verdadeiro 
bem consiste nas coisas que dependem de nós. Dependem de nós os nos-
sos atos e opiniões.

As coisas que não dependem de nós são aquelas que se subordinam 
ao curso da natureza, os fenômenos naturais envoltos no encadeamento 
necessário de causas e efeitos. Essas coisas não são melhores nem piores, 
simplesmente são. A natureza não pode agir de outra maneira, só pode 
agir da forma como age. Também não dependem de nós as coisas que es-
tão fora do círculo dos nossos próprios atos, porque dependem de outras 
pessoas ou de circunstâncias que não podemos evitar.

É natural o homem querer o próprio bem e as coisas que estão em 
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seu poder realizar. Uma pessoa que prefere o próprio mal e deseja coisas 
impossíveis ou que não possam ser realizadas encontra-se em estado de 
ignorância, insensatez ou loucura.

No domínio “do dever reto”, o que depende essencialmente de cada 
pessoa é a vontade firme e inabalável de fazer o bem. Há, portanto, uma 
distinção entre o domínio do dever reto e o domínio dos deveres médios, 
que consiste na escolha das coisas úteis que podem contribuir para uma 
vida melhor.

A “ética dos deveres” é uma teoria da ação. A ação deve ser conduzi-
da pelo honestum. Nesse sentido, a “ética dos deveres” permite a elabora-
ção de um código de condutas práticas fundadas em princípios genéricos: 
viver honestamente, não causar dano a outrem, proteger a vida; garantir 
a saúde; garantir a educação e a segurança; cuidar das crianças, dos ido-
sos, dos enfermos, dos portadores de necessidades especiais; cumprir os 
deveres de família, etc. Esses deveres correspondem às ações úteis e pre-
feríveis, extensiva ao gênero humano. Enfim, a teoria dos deveres permite 
ao homem orientar-se na incerteza da vida cotidiana ao propor escolhas 
razoáveis tendo em vista o bem da comunidade humana.

6. A TAREFA DE FORMAR CIDADÃOS
Como a natureza só pode oferecer o que é bom e útil ao homem, ao 

harmonizar-se com ela, o homem se torna livre. Essa ideia de liberdade se 
liga à ideia de necessidade. Assim, com o estoicismo começam a aparecer 
de modo mais consistente a “oposição” entre o aspecto externo (necessi-
dade) e o aspecto interno (autodeterminação) da liberdade. O aspecto in-
terno implica em não ser coagido, já o aspecto externo implica em aderir 
à razão universal (natureza). Com o estoicismo, a noção de liberdade vai 
adquirindo uma conotação muito forte na perspectiva de uma potenciali-
dade que consiste em “agir a partir de si”.

Na observação da natureza o ser humano descobre o que estava en-
coberto, por exemplo, os princípios básicos do direito: proteção à vida e 
sociabilidade. A partir desses princípios é possível construir códigos de 
condutas e comportamentos. O ser humano descobre e aprende com a 
natureza não apenas a construir ferramentas e obras cada vez mais sofisti-
cadas, também aprende os princípios básicos das relações humanas: pro-
teção à vida e sociabilidade. Há uma relação entre ciência e virtude. Tanto 
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uma quanto a outra evitam a irrupção da irracionalidade e da desumani-
zação, práticas que “alimentam” o racismo, a intolerância, a xenofobia, etc.

Para os estoicos, a virtude ou excelência não está exatamente em 
atingir o fim, mas em exercitar-se para isso. O homem, quando escolhe 
suas ações, muitas vezes o faz sem a consciência da presença de um logos 
ordenado e sem o domínio da técnica que é exigida, por exemplo, do ar-
queiro que pretende atingir o alvo. Cabe ao mestre (professor, filósofo) a 
tarefa de ensinar a arte por meio da qual é possível atingir o alvo sabendo 
da escolha em seus fundamentos e efeitos.

A respeito do ensino ministrado pelos estoicos, Hadot (1999, p. 156) 
confirma que sempre teve a finalidade de formar cidadãos, políticos e fi-
lósofos. Sob a influência dessa finalidade, o ensino tende a tomar uma 
forma dialógica. Somente a partir do século II da era Cristã é que o 
ensino toma outra vertente, na qual o ofício do mestre passa a ser o co-
mentário de textos.

Bréhier (1977, p. 144) também reconhece que há no ensino dos 
estoicos esse aspecto vivo e atuante que consiste em empregar todos os 
processos, desde o discurso público, mais próximo da retórica porque di-
rigido a todos, até consulta pessoal, mais próxima da dialética porque 
adaptada acada caso particular. Tanto nas conferências quanto nas con-
sultas os estoicos utilizam as mais variadas técnicas ou processos argu-
mentativos.

Nesse sentido, a partir da década de 1960, alguns autores têm sus-
tentado concepções cujos fundamentos são de inspiração estoica, como 
é possível enxergar nos textos de cientistas que professam a denominada 
“teoria gaia”, como James Lovelock (1991) e William Irwing Thompson 
(1990), passagens que lembram, e muito, a ideia estoica segundo a qual o 
mundo é um ser racional, animado e inteligente.

Lovelock (1991) e Thompson (1990) propõem uma teoria do co-
nhecimento que se sustenta na “hipótese de gaia”. Essa hipótese concebe a 
terra como um planeta vivo, organizado, autossuficiente e pleno de sabe-
doria. Para esses cientistas, a terra compreende um sistema de vida coe-
rente, autorregulador e automutante, uma espécie de imenso organismo 
vivo. Essa concepção repercute em diversas áreas do saber e implica, por 
exemplo, reagrupar diversas ciências que estão separadas. Esses cientistas 
sustentam que o futuro do homem depende muito mais de um correto re-
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lacionamento com Gaia do que com o interminável drama dos interesses 
humanos.

Pela visão da “teoria gaia”, o mundo é concebido como um todo 
integrado, cujas propriedades essenciais surgem das relações entre suas 
partes, e não como um conjunto de partes dissociadas ou uma coleção 
de objetos isolados. A compreensão de qualquer fenômeno só é possível 
a partir da sua inserção dentro de um todo maior, ou seja, para entender 
as coisas é preciso inseri-las no cosmo e descobrir a natureza de suas re-
lações. Nesse contexto, não há separação entre homem e natureza: o ser 
humano é visto como uma parte intrínseca da natureza, portanto não está 
situado nem acima, nem fora dela.

A filosofia estoica, especialmente a sua física, também se aproxima 
do que modernamente se denomina de “visão ecológica de mundo” (CA-
PRA, 1999), ligada à noção de ecossistemas que vê o mundo como uma 
rede de fenômenos que estão fundamentalmente interconectados e são in-
terdependentes. Segundo essa visão, o homem se encontra numa relação 
de pertinência, de conexidade com o cosmo, do qual é parte integrante. A 
percepção da vinculação do homem com o universo, não advém de uma 
conexão lógica, mas de um comportamento correspondente que implica, 
não apenas reconhecer, mas, sobretudo, em aceitar e corresponder a essa 
relação de pertinência. Nesse sentido, o comportamento correspondente é 
um comportamento ético que possibilita estabelecer relações entre ciên-
cia e virtude.

7. CONCLUSÃO
Neste artigo apontamos as práticas do discurso irracional e do dis-

curso do ódio propagado por meio de fake news sustentando o fortaleci-
mento da desumanização.

Propusemo-nos a estabelecer uma reflexão sobre a recuperação do 
humanismo estoico no contexto do direito segundo a máxima estoica: 
“viver em conformidade com a natureza”, convergente com os princípios 
jurídicos básicos da organização social no combate a desumanização.

Abordamos a concepção estoica no que se refere ao tratamento 
universalizante e integral de todos os seres, confluindo no princípio de 
que os corpos estão numa interação mútua em um universo que é uno 
e contínuo, motivo pelo qual todo e qualquer fato, por menor que seja, 
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repercute sobre o conjunto do mundo.
Portanto, um Direito que se estende erga omnes preenche o requisito 

humanitário associado ao valor da “pessoa humana” como valor fonte da 
vida em sociedade.

Para além da física dos estoicos, a “ética dos deveres” estoica é igual-
mente convergente às ações úteis e preferíveis, extensiva ao gênero huma-
no. E nisto a filosofia estoica funciona como uma bússola objetivando o 
bem da comunidade humana.

Portanto, entendemos ter atingido nosso objetivo na demonstração 
de que a recuperação da humanização passa necessariamente a um com-
portamento ético que possibilita estabelecer relações entre ciência e virtu-
de fundado na filosofia estoica.

E a esse comportamento ético com bases na racionalidade é o que se 
contrapõe ao discurso irracional e vicioso capaz de produzir as chamadas 
fake news.
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RESUMO:
O presente trabalho objetiva analisar critica-

mente a “síndrome” da alienação parental sob a 
perspectiva da Bioética e de gênero. Tem como 
método de pesquisa o dedutivo, por meio de pro-
cedimento bibliográfico de abordagem qualitativa, 
com ênfase em procedimentos conceituais e críti-
cos. Analisará a teoria da síndrome da alienação 
parental, estabelecendo seu contexto, definições 
e características. Posteriormente, discutirá acerca 
do dispositivo legal da alienação parental no Brasil, 
investigando seus aspectos formais para tecer aná-
lise jurídica e psicológica crítica. Por fim, conectará 
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UN ANÁLISIS CRÍTICO DE BIOÉTICA Y GÉNERO SOBRE 
EL “SÍNDROME” DE LA ALIENACIÓN DE LOS PADRES EN 
LA ORDENANZA JURÍDICA BRASILEÑA
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as ideias levantadas à luz dos conhecimentos bioéticos e de gênero. 
Nesse sentido, questiona-se se a “síndrome” da alienação parental 
é uma teoria médico-científica adequada para viabilizar soluções 
sobre os conflitos familiares, considerando o aporte da Bioética e 
de gênero.

ABSTRACT:
The present work aims to critically analyze the “syndrome” of paren-

tal alienation from a Bioethics and gender perspective. Its research me-
thod is deductive, through a bibliographic procedure with a qualitative 
approach, with an emphasis on conceptual procedures and criteria. It 
will analyze the theory of parental alienation syndrome, establishing 
it is context, definitions and characteristics. Later, it will discuss about 
the legal provision of parental alienation in Brazil, investigating its for-
mal aspects to weave critical legal and psychological analysis. Finally, 
it will connect the ideas raised in light of bioethical and gender know-
ledge. In this sense, it is questioned whether a “syndrome” of parental 
alienation is an adequate medical-scientific theory to enable solutions 
to family conflicts, considering the contribution of Bioethics and gen-
der.

RESUMEN:
El presente trabajo tiene como objetivo analizar críticamente el 

“síndrome” de alienación parental desde la perspectiva de la Bioética y 
el género. Su método de investigación es deductivo, mediante un pro-
cedimiento bibliográfico con enfoque cualitativo, con énfasis en los 
procedimientos conceptuales y críticos. Analizará la teoría del síndro-
me de alienación parental, estableciendo su contexto, definiciones y 
características. Posteriormente, se discutirá sobre la disposición legal 
de la alienación parental en Brasil, investigando sus aspectos formales 
para tejer un análisis jurídico y psicológico crítico. Finalmente, conec-
tará las ideas planteadas a la luz del conocimiento bioético y de género. 
En este sentido, se cuestiona si el “síndrome” de alienación parental es una 
teoría médico-científica adecuada para posibilitar soluciones a los con-
flictos familiares, considerando el aporte de la Bioética y el género.
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1. INTRODUÇÃO
A “síndrome” da alienação parental requer ser discutida de forma 

ampla e aprofundada, perpassando pelos conhecimentos da Bioética e de 
gênero, como forma de a compreender criticamente.

Essa temática foi cunhada pela primeira vez pelo médico psiquiatra 
Richard Gardner, em sua observação nas cortes judiciais norte-americana 
aos processos de divórcio e de guarda de filhos, ao testemunhar que havia 
uma tendência das crianças e dos adolescentes apresentarem uma repulsa 
em conviver com um dos genitores, frequentemente o pai, depois do fim 
da relação conjugal.

Ao notar esse contexto, Gardner teorizou que essa repulsa dava-se 
por uma campanha psicológica e difamatória que um dos genitores, fre-
quentemente quem detinha a guarda dos menores, isto é, a mãe, fazia 
contra o outro genitor. A definição do médico, então, foi a de síndrome 
da alienação parental, vez que, diante da propagação de ideias alienantes 
as crianças desenvolviam uma relação patológica com o genitor vítima, 
internalizando-as como verdade (GARDNER, 2002).

Com base nisso, por meio de manipulações psicológicas e emocio-
nais, o alienante objetiva afastar os filhos de estabelecerem uma relação 
saudável com o outro genitor depois do fim da relação conjugal, possibi-
litando que as crianças apresentem uma série de sintomas que diagnosti-
cam a “síndrome” (GARDNER, 2002).

Essa discussão chegou no Brasil a partir dos anos 2000 e foi bem 
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aceita nos tribunais e no seio social, ganhando visibilidade e credibilidade 
a ponto de resultar no dispositivo legal 12.318/2010 – Lei da Alienação 
Parental – que coloca a cargo do Poder Judiciário a análise sobre os casos 
possíveis de alienação parental, prevendo as medidas e punições cabíveis 
para cessar esse dano (MANGIA, 2016).

A importância e a necessidade de pesquisar a “síndrome” da alie-
nação parental é questionar a sua base científica e médica, bem como 
indagar a repercussão jurídica no Brasil, fundamentalmente em virtude 
da Lei da Alienação Parental (Lei nº 12.318/2010), debatendo acerca dos 
seus pressupostos e embasamentos legais.

Além disso, justifica-se estudar o assunto para viabilizar uma aná-
lise crítica baseada nos pressupostos da Bioética, como uma disciplina 
que abarca discussões no âmbito familiar, em virtude da conexão entre 
os âmbitos jurídicos, sociais, psicológicos e científicos que cercam o tema 
(STRONG, 2010). Nesse sentido, além desse aporte humanizado que es-
trutura uma ética de preservação da dignidade humana, o tema requer 
ser entendido à luz da perspectiva de gênero, vez que tem uma defesa que 
culpabiliza a figura da mãe e da mulher, necessitando ser analisada sob 
esse viés.

O trabalho tem como método de pesquisa o dedutivo, por meio de 
procedimento bibliográfico de abordagem qualitativa, com ênfase em 
procedimentos conceituais e críticos. E questiona em que medida a “sín-
drome” da alienação parental, que ensejou a Lei nº 12.318/2010, é uma 
teoria médico-científica adequada para tratar os conflitos familiares, con-
siderando a perspectiva da Bioética e de gênero. Nesse sentido, conside-
rando o teor duvidoso acerca da cientificidade da síndrome, o trabalho 
usará aspas na palavra (“síndrome”), quando necessário, para tratar acerca 
dessa teoria, como forma de melhor pontuar os resultados da pesquisa.

Para isso, em primeiro lugar, analisará a teoria da síndrome da alie-
nação parental, estabelecendo seu contexto, definições e características. 
Posteriormente, discutirá acerca do dispositivo legal da alienação parental 
no Brasil, investigando seus aspectos formais para tecer análise jurídica e 
psicológica crítica. Por fim, conectará as ideias levantadas nos dois pri-
meiros tópicos à luz dos conhecimentos bioéticos e de gênero, conside-
rando ser os caminhos fundantes para uma compreensão criteriosa sobre 
a temática.
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2. A “SÍNDROME” DA ALIENAÇÃO PARENTAL
Neste primeiro tópico do artigo objetiva-se analisar a teoria da sín-

drome da alienação parental (SAP) cunhada pelo psiquiatra norte-ame-
ricano Richard Gardner nos anos 1980 e a alienação parental, a fim de 
compreender suas características e repercussões psicossociais.

Antes de conceitualizar a SAP e a alienação parental, precisa-se ana-
lisar o contexto de formulação da teoria pretendida por Gardner.

O médico do Departamento de Psiquiatria Infantil da Faculdade de 
Medicina e Cirurgia da Universidade de Columbia observou que o au-
mento do número de processos de divórcios, a partir dos anos de 1970 
nos Estados Unidos, propiciava também a elevação dos conflitos acerca 
da guarda dos filhos envolvidos. Isso porque as crianças e os adolescentes 
demonstravam uma repulsa em relação a um dos genitores, recusando 
contato com o genitor não possuidor da guarda, frequentemente o pai, 
demonstrando reações emocionais extremadas em relação a esse (MAN-
GIA, 2016). Tais situações ensejaram que Gardner estruturasse uma teoria 
médica que pudesse explicar tais embates.

Dias (2008) argumenta que o fim da relação conjugal é o contexto 
mais frequente em que se presencia a “síndrome” da alienação parental. 
Esse conflito dá-se diante do luto e do sentimento de rejeição, o que propi-
cia o nascimento do sentimento de vingança pelo fim do relacionamento. 
Dessa forma, aquele que nutre – na maioria das vezes colocado sob a figu-
ra da mulher - esses sentimentos utiliza-se da fragilidade da percepção da 
criança envolvida para criar uma campanha de desmoralização do outro, 
tido como o causador do fim da relação amorosa.

No mesmo sentido, Figueiredo (2017) escreve que a SAP ocorre no 
contexto de fim da relação conjugal que tenha filhos, em que um dos ge-
nitores, emocionalmente abalado e possuidor da guarda dos menores, usa 
ferramentas para agredir o outro, incutindo na mentalidade das crianças 
e dos adolescentes que o culpado por tanto sofrimento e dor é o genitor 
que deu causa ao fim da relação. Por isso, as crianças passam a considerá-
-lo como invasor e intruso, negando convivência e estabelecendo com o 
alienador uma relação simbiótica doentia. Logo, o vínculo entre filhos e o 
genitor vítima torna-se problemático.

A partir disso, o médico denominou de síndrome da alienação pa-
rental – allientation sydrome – uma complexidade de sintomas compor-
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tamentais que as crianças e os adolescentes apresentavam em relação ao 
genitor que não possuía a guarda jurídica desses. Observou que os meno-
res agiam com repulsa em relação ao genitor sem a guarda, o que obstacu-
lizava uma relação saudável entre pais e filhos.

Dessa forma, o médico definiu a Síndrome da Alienação Pa-
rental como uma perturbação que surge principalmente no 
âmbito das disputas pela guarda e custódia das crianças. A 
sua principal manifestação é uma campanha de difamação 
perante a criança contra um dos pais, a qual não apresenta 
justificativa plausível. A primeira revelação ocorre com um 
dos pais fazendo campanha para difamar o outro genitor. É 
uma combinação de doutrinamentos sistemáticos com inter-
venções na vida da criança e no seu modo de agir ou pensar 
(GARDNER, 1985, n.p).

Gardner concluiu que a SAP seria a manifestação de comportamen-
tos danosos por um dos genitores, frequentemente a mãe, que visava ex-
cluir e difamar o outro para as crianças e/ou adolescentes envolvidos, e 
esses cresciam com uma ideia patológica sobre a mãe/pai vitimado(a). 
Além desse comportamento, a “síndrome” caracteriza-se quando a crian-
ça/adolescente assume essas ideias como verdadeiras, o que impossibilita 
reviver momentos positivos que já viveu com o genitor vítima (GARD-
NER, 2002).

Além da definição de Gardner, é importante pontuar demais descri-
ções que caracterizam a “síndrome” de alienação parental, como forma de 
melhor compreendê-la.

Para Maria Berenice Dias (2008), a “síndrome” de alienação pa-
rental apresenta-se em meio ao contexto familiar instável, em que diante 
da fragmentação da relação conjugal um dos genitores, como forma de 
vingança, espalha inconsistências “diabólicas” e “irracionais” sobre o ou-
tro diante dos menores envolvidos.

Na concepção de Vilma Carli (2019), a situação em comento perfaz-
-se na disputa da custódia dos filhos em meio ao processo de divórcio, em 
que o genitor que se sente humilhado e ferido emocionalmente com o fim 
da relação inicia uma série de atitudes aos menores, como forma desses 
acreditarem que o outro genitor é uma pessoa ruim e que não merece a 
convivência. Ainda, a autora argumenta que essa relação ocorre com mais 
frequência no ambiente materno, em vista que a mãe é, no contexto brasi-
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leiro, a que detém, na maioria das vezes, a guarda dos filhos, em que pese 
ressaltar que pode ser realizada por ambos os genitores.

Ainda, para Isabela Hümmelgen e Kauan Cangussú, a “síndrome” da 
alienação parental seria:

um fenômeno de ordem psico-comportamental, a alienação 
parental normalmente ocorre no contexto de separação de 
um casal, muitas vezes na disputa de guarda dos/as filhos/as 
entre os genitores. O fenômeno, assim, diz respeito a qual-
quer comportamento de um dos genitores (normalmente, 
aquele/a que possui a guarda) para afastar as crianças do/a 
outro/a, sobretudo por meio de manipulações emocionais e 
psicológicas (HÜMMELGEN; CANGUSSÚ, 2017, p. 1).

Ademais, Mangia estabelece que os principais modos de estabelecer 
uma relação alienante entre genitor alienador, criança e genitor vítima 
são: tomar decisões importantes na vida dos infantes sem a participa-
ção de ambos os pais, não comunicar mudança de endereço, propagar 
comentários mentirosos ou desrespeitosos sobre a vítima para a crian-
ça e estabelecer uma relação de competição, permitindo que a criança 
posicione-se no meio desse conflito, sem saber discernir sobre a verdade 
(MANGIA, 2016).

Considerando a definição de SAP, compreende-se que há a neces-
sidade da intervenção de um dos genitores, o qual é, majoritariamente, 
o responsável pela guarda, ao articular uma série de difamações e calú-
nias sobre o outro genitor para as crianças envolvidas, as quais acreditam 
nessas inverdades. Por sua vez, os menores agem de uma forma ativa na 
repulsa da convivência com o genitor alvo, concretizando que as infor-
mações repassadas pelo alienador são tidas como absolutas aos meno-
res, apagando todos os momentos positivos que já tiveram com a vítima 
(MANGIA, 2016).

Dessa maneira, há no contexto de alienação parental, ao menos, três 
sujeitos. O primeiro como o genitor alienador (denominado também de 
genitor-alienante), responsável pelo programa de alienação. Além disso, 
as crianças e/ou adolescentes envolvidos, que internalizam, como ver-
dade, as difamações, mentiras e calúnias sobre o outro genitor. Por fim, 
o genitor vítima (denominado também de genitor-alvo), o qual sofre as 
consequências da repulsa dos filhos na convivência parental.

 Para Gardner (2002), esse distúrbio deve ser analisado enquanto 
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síndrome, no momento que essa definição engloba vários sintomas apre-
sentados em conjunto, frutos de uma origem em comum. Definir a alie-
nação parental como síndrome seria mais adequada em comparação a 
definição de doença, que pode não significar um conjunto de sintomas, 
mas sim um sintoma único. Nesse sentido, Gardner estrutura a “síndro-
me” da alienação parental como um complexo de oito sintomas, que são 
originados de uma etimologia em comum, justificando o uso da palavra 
síndrome.

Dessa forma, Gardner (2002) argumenta que os sintomas que as 
crianças apresentam incluem: realização de uma campanha difamatória 
contra o genitor alienado; racionalizações absurdas e inverídicas; não 
ambivalência pelo genitor vítima; apoio da criança ao genitor alienador; 
formação de um pensamento autônomo contra o genitor; crueldade; de-
monstrações de atitudes ensaiadas pelo alienador e animosidade em rela-
ção a vítima e seus familiares e amigos.

Figueiredo, com base nos oito sintomas apresentados por Gardner, 
os aglutina, resultando em cinco macro sintomas, como forma de melhor 
evidenciar e percebê-los. Para promover uma visualização mais didática e 
objetiva sobre esses, esse trabalho opta por os definir com base na catego-
rização da autora, uma vez que os considera mais adequados e completos 
em comparação com os relatados por Gardner de forma mais abstrata e 
fragmentada.

O primeiro sintoma denomina-se “fenômeno do pensador indepen-
dente”, o qual representa que as crianças externalizam a má-impressão do 
genitor alvo como convicções próprias e externas a qualquer influência. No 
entanto, quando se pede para esses justificarem o motivo dessas atitudes e 
falas, eles apresentam razões fracas e até incoerentes, o que demonstra que 
não é, de fato, fruto de uma pensamento autônomo, mas sim da influência 
do alienante. “A falta de ambivalência”, segundo sintoma, diz respeito que 
as crianças alienadas têm um comportamento homogêneo, frio e retilíneo 
com o genitor alvo, mas tais comportamentos não são coerentes, baseado 
da psicologia comportamental, de ser uma característica de crianças, vez 
que é normal elas apresentarem oscilações na convivência, não mantendo, 
constantemente, uma postura linear (FIQUEIREDO, 2017).

O terceiro sintoma é “a ausência de culpa”, em que a criança não 
apresenta sentimento de culpa ao realizar atitudes de desmoralização do 
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genitor alvo, fator que não é normal para as crianças, que tendem a se ar-
repender e pedir desculpas, isso demonstra que não partiu de uma inten-
cionalidade do menor, logo, não há a formação de remorso ou arrependi-
mento. “Os cenários emprestados” é o quarto sintoma que representa que 
as crianças envolvidas, frequentemente, agem de uma forma fantasiada e 
não espontânea, demonstrando um ensaio prévio para a realização das 
atitudes e comportamentos. Por fim, a “propagação ou extensão da ani-
mosidade aos amigos e/ou à família do genitor alvo” influi que a repulsa 
não se restringe ao genitor alvo, mas também engloba seu ciclo familiar e 
social (FIGUEIREDO, 2017).

Ainda, vale considerar que o uso da expressão síndrome ao invés de 
apenas alienação parental demarca a necessária participação da criança 
enquanto portadora da “síndrome”. Isso porque a expressão alienação pa-
rental demarca, tão apenas, a atitude alienatória por um dos genitores, in-
dependentemente da aceitação como verdade pela criança ou adolescente. 
Logo, a “síndrome” da alienação parental impõe a criança como alvo dessa 
alienação, por meio da qual acredita e reproduz as atitudes negativas em 
relação ao genitor vítima (MANGIA, 2016).

Assim, salienta Gardner que a “síndrome” da alienação parental é 
um conjunto da “lavagem cerebral” feita pelo alienador e a necessária 
contribuição do menor. O diagnóstico para Gardner é clínico por meio 
de observação dos sintomas do que seria a “síndrome”, como as atitudes 
supracitadas. A “síndrome”, em si, perdeu força quando a alienação paren-
tal repercutiu juridicamente em diversos tribunais no mundo, passando a 
ser tratada enquanto meio de maior proteção de crianças e adolescentes, 
retirando a necessidade da criança ser sujeito ativo para a concretização 
do abuso, bastando as manifestações inapropriadas por um dos genitores 
(GARDNER, 2002).

Em sentido semelhante, Figueiredo (2017) faz uma distinção entre a 
“síndrome” da alienação parental e a alienação parental. Essa diz respei-
to a atitude proposital do alienante de afastar o genitor alvo e os filhos. 
A SAP, por sua vez, cunhada pelo médico psiquiatra Richard Gardner, 
representa as sequelas psicológicas e comportamentais que afetam as 
crianças e/ou os adolescentes envolvidos fruto das atitudes da alienação 
parental. Dessa forma, a “síndrome” representaria o compilado de sinto-
mas que, necessariamente, uma síndrome apresenta, como as sequelas das 
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atitudes de alienação parental.
Com base nisso, há graus ou estágios de apresentação dos sintomas, 

de acordo com o nível do distúrbio, podendo ser leve, moderado e seve-
ro; situação, essa, que englobará todos os sintomas. Porém, ainda assim, 
segundo Gardner, a configuração de “síndrome” é necessária e mais espe-
cífica, em decorrência do conjunto de sintomas decorrer de uma origem 
comum (GARDNER, 2002).

As consequências sociais, psicológicas e psiquiátricas são problemá-
ticas para as crianças, tidas como as principais vítimas, diante da vulne-
rabilidade inerente dos menores, os quais são detêm de mecanismos para 
fazerem cessar a relação patológica, aprofundando tais malefícios de acor-
do com o estágio apresentado.

[...] a criança vai gradativamente se distanciando do geni-
tor não guardião em virtude da alienação sofrida. Percebe-se 
que, de início (estágio leve), a criança, apesar de estar em 
processo de alienação, não demonstra claramente tal sinto-
ma. Impregnada por informações maléficas em desfavor do 
genitor não guardião, perante diversas táticas usadas pelo ge-
nitor alienante (estágio médio), a criança expõe facilmente 
sua posição nos momentos em que se encontra com aquele, 
porém, quando permanece sozinho com o genitor alvo, os 
sintomas, muitas vezes, desaparecem. No estágio mais grave, 
a criança se encontra-se num estado de fanatismo e medo 
aparente quando é posta junto ao genitor alvo nos momentos 
de visita, chegando a externar comportamentos violentos, 
dificultando sobremaneira sua convivência com o mesmo. 
Tais comportamentos afetam a vida da criança até mesmo 
quando ela não está junto ao genitor alvo, reforçando a ideia 
de que o sofrimento alimentado por este filho é deveras per-
manente, contínuo e doloroso (CUNHA, 2010, p. 76).

Diante do exposto é perceptível que os efeitos da “síndrome” da alie-
nação parental são desastrosos e severos para o desenvolver saudável das 
crianças envolvidas. Os danos chegam a se assemelhar com os sentimen-
tos de morte dos pais, familiares e amigos próximos, refletindo o contex-
to de sofrimento que os menores são inseridos. Desse modo, é comum 
que essas vítimas desenvolvam doenças psicossomáticas, revelando-se 
por meio de ansiedade, depressão, transtorno de identidade, nervosismo, 
agressividade, desorganização mental, podendo, inclusive, decorrer em 
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suicídio (FIGUEIREDO, 2017).
Ainda, há duas personalidades psicóticas que podem se desenvol-

ver sobre os sujeitos envolvidos na alienação parental. O genitor-alienante 
pode apresentar o Complexo de Medeia, o que significa que esse persona-
gem comete uma espécie de filicídio, no sentido que sua amargura, rancor 
e ódio apresentam-se para além da normalidade, especificamente para 
além dos limites de proteção da prole, o que provoca uma morte meta-
fórica da criança. Ainda, esse mesmo sujeito pode apresentar transtorno 
psicótico compartilhado, sendo uma confusão comportamental que o co-
loca como o dominante da relação, controlando um ser mais passivo e, 
inicialmente, saudável. Por sua vez, os menores podem desenvolver a Sín-
drome do Estocolmo – normalmente apresentada por pessoas que foram 
sequestradas -, em que a vítima busca conquistar, aliar-se e compreender 
o sequestrador, no caso em comento, o genitor-alienador, como um meca-
nismo de proteção sobre a situação (FIGUEIREDO, 2017).

Assim, esse tópico demonstrou o contexto, definição e principais 
consequências psicossociais que envolvem a “síndrome” da alienação pa-
rental, demonstrando uma relação danosa para os sujeitos mais vulne-
ráveis envolvidos, as crianças. Isso propicia tratar acerca do dispositivo 
jurídico que regula tais situações no Brasil e ainda iniciar as bases argu-
mentativas para um olhar crítico da temática.

3. LEI DA ALIENAÇÃO PARENTAL BRASILEIRA (12.318/2010) 
E SUAS IMPLICAÇÕES JURÍDICIAS EM UMA PERSPECTIVA CRÍ-
TICA

A discussão sobre a “síndrome” da alienação parental ou simples-
mente a alienação parental começou a ser discutida no Brasil a partir de 
2002, por meio de decisões judiciais, de acadêmicos e pelo seio social. 
Desde 2006 essa temática é bem aceita pelos tribunais brasileiros, sobre-
tudo, diante do aumento de casos de divórcio e de conflito de guarda de 
menores.

Com base nisso, a lei de Alienação Parental (Lei nº 12.318/2010) foi 
promulgada em coerência com as recentes discussões e implicações jurí-
dicas sobre a temática, que regula de forma específica as situações de alie-
nação parental no país. Carli Inocencio atribui que a Lei nº 12.318/2010 
inovou no ordenamento jurídico brasileiro ao dispor pela primeira vez 
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sobre uma situação conflituosa que envolve os âmbitos jurídico, psicoló-
gico, psiquiátrico e acadêmico (INOCENCIO, 2019).

Em que pese a Constituição Federal de 1988 (CF/88), o Estatuto da 
Criança e do Adolescente (ECA) e o Código Civil apresentarem disposi-
tivos capazes de primar pela proteção da criança e do adolescente envol-
vido em conflitos familiares - com o exemplo dos artigos 227 do texto 
constitucional e do 7º do ECA, em que preveem a completa proteção dos 
menores em sua dignidade - a lei foi bem recebida nacionalmente, espe-
cialmente pelos tribunais. Nesse sentido, esse tópico analisará criticamen-
te esse meio legal, discutindo definições, características, consequências e 
relevância jurídica.

O projeto de lei nº 4.053 – atual Lei da Alienação Parental - foi pro-
posto pelo ex Deputado Federal Régis de Oliveira e analisado pela depu-
tada e relatora Maria do Rosário na Comissão de Constituição, Justiça e 
de Cidadania desde 2008, que considerou a coerência da proposta legal 
em relação a constitucionalidade formal e material, legislando acerca da 
temática com o objetivo final de tecer mecanismos jurídicos para cessar a 
alienação parental (STRONG, 2010).

Diante de uma análise estritamente formal sobre o dispositivo legal 
vigente, a Lei nº 12.318/2010 dispõe em seu artigo 2º a definição sobre 
alienação parental, estabelecendo que esse transtorno é uma interferência 
dos genitores, dos avós ou dos que tenham autoridade, guarda ou vigilân-
cia sobre as crianças e aos adolescentes por meio da realização de uma 
campanha difamatória sobre um dos pais, afetando o desenvolvimento 
psicológico dos menores e prejudicando a manutenção de vínculo entre 
filho(a)-genitor(a). Em virtude dessa problemática, a lei tem como obje-
tivo reestabelecer uma relação familiar saudável, assegurando o direito 
fundamental da criança e do adolescente (BRASIL, 2010).

Como mencionado no tópico anterior, o alienante pode ser a mãe 
ou/e o pai. A lei, por sua vez, deixou expresso a possibilidade da alienação 
parental ser realizada por avós ou por terceiros responsáveis pelos meno-
res, abrangendo a possibilidade de agentes alienantes (MANGIA, 2016).

O dispositivo legal dispõe de um rol exemplificativo de condutas 
alienantes, as quais podem legitimar a proposição da ação judicial. As si-
tuações expressam a dificuldade de contato entre genitor(a) e filhos, omis-
sões deliberadas sobre informações importantes da vida do menor para 
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um dos pais, obstáculos ao exercício de convivência familiar e propagação 
de campanha de desqualificação sobre um dos genitores aos filhos. Esses 
são, nesse sentido, hipóteses que legitimam o processamento da ação judi-
cial tematizada (BRASIL, 2010).

Mangia, ainda, estabelece formas de alienação parental que dão en-
sejo à ação judicial, diante do fato de que a lei não prevê um rol taxativo 
de situações sobre o tema. Dessa forma, fica a cargo da academia, das si-
tuações concretas, dos juristas e da análise judicial a constante ampliação 
de possibilidades. Com base nisso, o autor elabora uma série de exemplos 
que legitimam a proposição da ação, são esses:

i) recusar a passar as chamadas telefônicas aos filhos; ii) or-
ganizar várias atividades com os filhos durante o período em 
que o outro genitor deve normalmente exercer o direito de 
visitas; iii) apresentar o novo cônjuge aos filhos como sua 
nova mãe ou seu novo pai; iv) interceptar as cartas e os 
pacotes mandados aos filhos; v) desvalorizar e insultar o 
outro genitor na presença dos filhos; vi) recusar informações 
ao outro genitor sobre as atividades em que os filhos 
estão   envolvidos (esportes, atividades escolares, grupos 
teatrais, escotismo, etc.); vii) falar de maneira descortês do 
novo cônjuge do outro genitor; viii) impedir o outro geni-
tor de exercer seu direito de visita; ix) esquecer de avisar o 
outro genitor de compromissos importantes (dentistas, mé-
dicos, psicólogos); x) envolver pessoas próximas (sua mãe, 
seu novo cônjuge, etc.) na lavagem cerebral de seus filhos; xi) 
tomar decisões importantes a respeito dos filhos sem consul-
tar o outro genitor (escolha da religião, escolha da escola, 
etc.) [...] (MANGIA, 2016, p. 37-38).

Diante da possibilidade dos casos de alienação parental serem cons-
truídos de acordo com a análise do caso concreto, Abreu e Duque de-
senvolvem considerações sobre alienação parental digital, a qual deve 
ser também considerada como violação da Lei nº 12.318/2010. Para os 
autores, o meio digital, sobretudo com a consolidação da pós-verdade, é 
um lugar propício para a realização da alienação. Os sujeitos alienadores 
usam as redes sociais para desqualificar o (a) genitor (a) alienado (a) com 
prints de conversas falsas e imagens inadequadas da vítima, a fim de que 
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a criança seja afastada dessa, além de ganhar maior repercussão entre os 
amigos e familiares no meio digital (ABREU; DUQUE, 2021).

Segundo Abreu e Duque, isso só é possível diante da era do pós-
-verdade, em que os usuários das redes sociais postam, compartilham e 
acreditam em situações e fatos que não foram verificados sobre sua vera-
cidade. No entanto, diante da intensidade da repercussão digital, passam 
a ser replicados e considerados verdadeiros, o que acirra ainda mais a 
desqualificação da imagem do

(a) genitor (a) exposto (a). Desse modo, seria cabível que essa si-
tuação seja considerada pela lei da alienação parental (ABREU; DUQUE, 
2021).

Dessa forma, o juízo, ao receber a petição inicial, determinará a rea-
lização de perícia psicológica ou biopsicossocial e a assistência legal do 
Ministério Público. A perícia deve ser conduzida por profissional ou equi-
pe multidisciplinar habilitados, a fim de que essa análise não se restrinja 
apenas aos aspectos fáticos da ação judicial, mas que seja analisada de 
forma minuciosa e especializada, destacando a conduta dos psicólogos 
(BRASIL, 2010).

A atividade psicossocial estrutura-se de duas maneiras nos processos 
de alienação parental. A primeira é pela formação do laudo psicossocial, 
em meio ao processo, em que os pais e a criança e/ou demais envolvidos 
são ouvidos por uma equipe multiprofissional, inclusive por psicólogos, 
que são responsáveis por analisar os comportamentos, as falas e os docu-
mentos processuais para a formação do laudo, como forma da decisão 
judicial ser coerente com a conclusão desses profissionais, em que pese 
não ser vinculativo.

Ademais, a tarefa desses profissionais é também acompanhar as pes-
soas envolvidas em caso de determinação judicial ao final do processo, de 
acordo com a possibilidade legal do juízo estipular o tratamento psicoló-
gico ao alienante como uma das vias de condenação, conforme artigo 6º, 
inciso IV da Lei nº 12.318/2010.

As consequências jurídicas dispostas na lei, diante da concretização 
da alienação parental, apresentam grau, de acordo com o nível de gravida-
de da alienação cometida, podendo conduzir a uma advertência, multa, 
determinação de acompanhamento psicológico dos envolvidos, altera-
ção de guarda e, no caso máximo, declaração de suspensão da autoridade 
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parental, isto é, perda do poder familiar sobre a criança ou adolescente 
(BRASIL, 2010).

Pela necessidade de uma abordagem crítica sobre a lei, Sousa e Bri-
to argumentam que o Brasil apresenta estudos e debates escassos sobre a 
“síndrome” da alienação parental, o que permite que o tema seja natura-
lizado sem qualquer debate crítico (SOUSA; BRITO, 2011). Isso resulta 
que as pessoas recebem informações sobre o assunto sem um aporte aca-
dêmico, jurídico e científico, o que conduz a uma aceitação do tema sem 
maiores problematizações.

O projeto de lei foi proposto, informalmente, por uma associação de 
pais separados diante da promulgação da lei sobre a guarda compartilha-
da, em que reivindicavam que a “síndrome” da alienação parental fosse 
tutelada legalmente, a fim de que a guarda compartilhada pudesse, de fato, 
ser aplicada no ordenamento jurídico brasileiro. Diante de uma comoção 
social em relação a temática, o projeto de lei foi processado rapidamente 
pelo Congresso Nacional, sem uma análise multidisciplinar devida. Por 
isso, a importância de analisar as motivações e dispositivos legais à luz 
da psicologia. Os principais argumentos do texto de justificação para o 
projeto de lei cercam condutas sobre a pessoa da mãe, como aquela que 
desenvolve sentimento de rejeição, de traição, surgindo uma tendência 
vingativa pelo fim da relação conjugal. Diante da insistência, pelo pai, 
para a convivência com os filhos depois do casamento, a mãe articula uma 
campanha para desmoralizar o ex-parceiro, a fim de afastá-lo dos meno-
res (BATALHA; SERRA, 2019). Sem uma escuta social multidisciplinar, 
a fim de afastar argumentos do senso comum, a lei foi aprovada por um 
Congresso Nacional de maioria masculina, o que reforça uma padrão de 
gênero estereotipado sobre a figura da mulher.

A ausência de pesquisas e de publicações sobre o tema no país pela 
área da psicologia permitiu que a lei fosse sanciona tão apenas por ar-
gumentos de distúrbios e transtornos psicológicos e psiquiátricos gerais, 
focalizados em casos individuais. O projeto embasou-se em um livro fei-
to pela associação de pais mencionada, que coletaram discussões sobre o 
tema, mas sem qualquer base científica e jurídica consolidadas que resul-
tassem em uma lei multidisciplinar (SOUSA; BRITO, 2011).

Os argumentos que sustentaram a formulação da lei são relatos de 
que a separação conjugal desperta um sentimento de raiva e de vingança 
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em um dos envolvidos/genitores, primordialmente no genitor guardião 
dos filhos, majoritariamente a mãe, o que propicia que esse desenvolva as 
campanhas de alienação ou de que esses possuam um distúrbio mental ou 
comportamental. Esses argumentos, no entanto, são incoerentes com um 
desenvolver analítico necessário no âmbito da psicologia para que essas 
conclusões sejam aferidas. Dessa forma, a lei, em que pese ter um viés 
psicológico, carece de bases desse conhecimento (SOUSA; BRITO, 2011).

Além disso, diante do rol não taxativo sobre situações que a lei com-
preende como alienação parental, é permitido que inúmeras situações 
sejam postas como alienantes, como foi mencionado, requerendo a in-
tervenção estatal sobre o núcleo familiar. Isso propicia que os pais e as 
crianças passem a serem tuteladas pelo Estado, o que é incoerente com 
a própria definição legal da alienação parental, que deveria, em primeiro 
lugar, primar por uma resolução de conflito no âmbito da psicologia e não 
no âmbito jurídico (SOUSA; BRITO, 2011).

A resolução pela via da psicologia seria, dessa forma, o campo de 
resolução de conflitos de forma mais adequada, sem uma interferência 
estatal que não pudesse proporcionar, de maneira adequada, esses pres-
supostos, protegendo os envolvidos de toda a exaustão física, mental, eco-
nômica que um processo judicial acarreta.

Ainda, um aspecto crítico sobre a lei é a confusão em relação ao tra-
balho dos psicólogos envolvidos. O parágrafo primeiro do artigo 5º da lei 
em comento expressa que os psicológicos devem por meio de exame dos 
documentos dos autos e demais mecanismos de análise formular o laudo 
e o parecer psicossocial. Isso, no entanto, vai de encontro com a Resolução 
nº 007 de 2003, em que diz que a aferição de documentos nos autos não 
pode ser analisada por esses profissionais.

Os psicólogos, ao produzirem documentos escritos, devem 
se basear exclusivamente nos instrumentais técnicos (entre-
vistas, testes, observações, dinâmicas de grupo, escuta, in-
tervenções verbais) que se configuram como métodos e téc-
nicas psicológicas para a coleta de dados [...] (CONSELHO 
FEDERAL DE PSICOLOGIA, 2003, online, grifo nosso).

Dessa forma, percebe-se um erro legal ao permitir que esses pro-
fissionais analisem esses documentos, vez que é de responsabilidade dos 
juristas tais análises e defesas, cabendo aos psicólogos a análise sobre 
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comportamentos, históricos e avaliações que envolvam essa área do co-
nhecimento.

Para as psicólogas Analícia de Sousa e Leila de Brito, as sanções tra-
zidas pela lei podem reforçar sofrimentos as crianças envolvidas, espe-
cialmente quando suspende o poder familiar, restringe o contato com o 
genitor tido como alienante ou muda a guarda, forçando que as crianças 
tenham uma mudança brusca de vida. Isso é prejudicial em vista de tratar 
um problema e gerar outro, na medida em que se compreende os males 
de uma relação entre pais e filhos distanciados, mas que se legitima, por 
meio da lei, em separar os filhos dos genitores alienantes, reforçando que 
os conflitos familiares permaneçam (SOUSA; BRITO, 2011).

É nesse contexto de crítica e de ausência de resultados favoráveis 
para as crianças e adolescentes envolvidos que há uma mobilização de 
parte da academia, da advocacia e do Poder Legislativo na defesa da re-
vogação da Lei da Alienação Parental, em vista da legislação reforçar pa-
radigmas de gênero e manter ou acirrar as vulnerabilidades dos infantes, 
especialmente quando há troca de guarda, no momento em que esses pas-
sam a conviver definitivamente com o não possuidor originário da guarda 
e são afastados do (a) genitor (a), considerado alienador (a), fator que 
não resolve a desarmonia familiar, mas sim acarreta mudanças bruscas na 
rotina das crianças.

Nesse sentido, a Comissão Parlamentar de Inquérito dos Maus-Tra-
tados (CPI) do Senado Federal concluiu, em 2018, que as decisões judi-
ciais sobre alienação parental estavam reforçando violência, ao invés de 
primar pela proteção integral das crianças, o que deturpa o propósito le-
gal. Diante disso, apresentou o Projeto de Lei do Senado nº 498/2018, que 
propõe a revogação da Lei da Alienação Parental sob os argumentos de 
que os casos de alienação parental reforçam os maus- tratos e colocam as 
crianças sob a responsabilidade de genitores perigosos, diante da decisão 
de inversão de guarda.

Ademais, a CPI relatou que grande parte dos casos de alienação pa-
rental envolvem pais abusadores sexualmente, que diante da ameaça de 
serem denunciados, processam as mães com base na Lei nº 12.318/2010 e 
essas perdem a guarda, colocando os menores sob os cuidados do genitor 
abusador. Essa proposta deu ensejo a diversas discursões em audiências 
públicas, ouvindo representantes da advocacia, academia, assistência so-
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cial, psicologia e áreas afins (BRASIL, 2020).
A tramitação na Comissão de Direitos Humanos (CDH) do Senado 

Federal, sob a relatoria da Senadora Leila Barros findou em 18 de feve-
reiro de 2020 com o parecer não pela revogação, mas sim por alterações 
substanciais na Lei da Alienação Parental, em que passaria a filtrar os ca-
sos de alienação parental, para evitar o uso inadequado desse dispositivo 
e findar o uso da lei para inibir a denúncia de abuso sexual, primando 
pela melhor análise judicial com o reforço da atividade psicossocial e com 
a primazia que a guarda seja concedida para o (a) genitor (a) que, de fato, 
zele pelo cuidado com as crianças. Desde 17 de abril de 2020 a proposta 
está na Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania do Senado Federal, 
sem novas alterações (BRASIL, 2020).

Na Câmara dos Deputados também há mais de cincos projetos de 
leis para a revogação ou alteração da Lei da Alienação Parental com o 
mesmo viés argumentativo da proposta anterior. O projeto que aglutina 
as demais proposta é o Projeto de Lei 6.371/2019, de autoria da deputada 
Iracema Portella que defende a revogação da Lei nº 12.318/2019 e está 
atualmente em análise na Comissão de Seguridade Social e Família para 
seguir para as Comissões de Constituição e Justiça e de Cidadania, a fim 
de ser posta em votação em plenário (BRASIL, 2019).

Dessa forma, percebe-se certas omissões e falhas que cercam a Lei 
da Alienação Parental no Brasil, suscitando projetos de lei para a sua ne-
cessária revogação. Considerando isso, requer-se que a alienação parental 
seja analisada de maneira crítica à luz da Bioética e do gênero, como for-
ma de a compreender com embasamento crítico e científico necessários.

4. A ALIENAÇÃO PARENTAL SOB A PERSPECTIVA DA BIOÉ-
TICA E DE GÊNERO

Analisar a alienação parental de forma crítica não conduz a descre-
dibilizar a importância do tema e a necessidade máxima de proteção aos 
sujeitos mais vulnerabilizados envolvidos, isto é, as crianças e os adoles-
centes. É preciso, ao contrário, refletir a luz de paradigmas fundamentais 
que cercam a temática, os quais não podem ser negligenciados, como o 
aporte da Bioética e do gênero.

Strong (2010) alia a Bioética com a família, no momento em que 
os conhecimentos dessa disciplina são cruciais para serem observados 
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nas situações familiares, especialmente quando se trata de resoluções de 
conflitos. Para isso, a estudiosa relata que a disciplina surgiu em 1970, nos 
Estados Unidos, e vem sendo aplicada e desenvolvida em todo o mundo. 
O início dos estudos da Bioética foram relacionados a experimentação em 
seres humanos, transplantes de órgãos, avanços médicos e tecnológicos, 
necessitando de uma regulamentação ética sobre essas discussões. Foi pe-
las contribuições de Van Rensselaer Potter, oncologista norte-americano, 
que a Bioética tornou-se ainda mais discutida e ampliada, inclusive sendo 
denominada pelo médico.

Nesse sentido, a discussão inicial sobre a disciplina destinava a estu-
dar os aspectos biomédico e ético-profissional, como forma de reconduzir 
a relação médico-paciente diante das inovações tecnológicas e avanços 
médico-científicos. Com isso, os princípios da beneficência, não- male-
ficência, autonomia e justiça – conduzidos pela obra Princípios da Ética 
Biomédica de Tom Beuchamps e James Childress – tornaram o paradigma 
da Bioética, ainda que novos conceitos e discussões, hoje, aprofundem o 
potencial e a expansão da disciplina (STRONG, 2010).

Atualizando ainda mais a área de estudo, Potter definia a Bioética 
como uma ciência da sobrevivência humana que visa a defesa da digni-
dade, qualidade de vida e do meio ambiente. Por essa razão, o autor, a 
dividiu em: Bioética ponte (relação entre ciência/ciência biológica e hu-
manidade/ética), Bioética global (desenvolvimento de uma ética ecoló-
gica) e Bioética profunda (abordagem cibernética que discute as formas 
de prover sabedoria e conhecimentos para a sobrevivência humana). Daí 
uma evolução na definição da disciplina, a qual passa a ser uma ciência 
cibernética que conjuga humildade científica, responsabilidade, multidis-
ciplinariedade em relação a humanidade (POTTER, 1998).

Dessa forma, Strong argumenta que as ciências humanas e sociais 
fazem parte da Bioética profunda, em virtude da possibilidade da disci-
plina ser posta e discutida em todas as áreas do conhecimento (STRONG, 
2010). Nesse sentido, as discussões que envolvem família podem ser re-
fletidas à luz da Bioética. De forma ainda mais específica, a alienação pa-
rental deve ser discutida com base na Bioética, como forma de trazer a 
esse âmbito os conhecimentos da disciplina, a fim de que haja um aparato 
científico capaz de tratar todas as vertentes que a alienação parental invo-
ca, como análise médica, judicial, social, científica e cultural.
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Aliar os conhecimentos da Bioética à família é compreender a com-
plexidade de temas que cercam a relação familiar e prover meios de re-
soluções de conflito de modo humanizado. Os referenciais bioéticos per-
mitem que as pessoas compreendam que enquanto humanos e viventes 
em sociedade são vulneráveis e, por meio disso, devem desenvolver as-
pectos de autonomia que protejam essa vulnerabilidade. Esses dois en-
tendimentos são cruciais para a resolução de conflitos no âmbito familiar 
(STRONG, 2010).

Diante disso, o conceito de vulnerabilidade pela Bioética é fundante. 
A vulnerabilidade foi, primeiramente, posta nas situações sobre as pessoas 
que eram escolhidas para servirem de testes em experimentos humanos, 
os quais eram os grupos mais desprotegidos socialmente - como órfãos, 
prisioneiros, idosos, judeus, negros, etc. A partir disso, surgiu a neces-
sidade de uma ética sobre essas arbitrariedades que considerasse respeito, 
beneficência e justiça, a fim de que esses elementos fossem assegurados 
para todas as pessoas, especialmente aos grupos sociais historicamente 
vulnerabilizados, assegurando dignidade humana e autonomia a todas as 
pessoas (STRONG, 2010).

A conceituação de vulnerabilidade liga-se ao de família no sentido 
de que essa definição precisa ser levada em conta em relação os núcleos 
familiares, sobretudo, no momento de separação, em que a fragilidade 
dos envolvidos é perpassada por abalos emocionais, físicos e materiais, 
diante da transformação da configuração familiar. Os conflitos que envol-
vem guarda, mudança de residência ou de localidade, separação de bens, 
organização de visitas aos filhos e, de maneira relevante ao trabalho, a 
alienação parental, são fatores que vulnerabilizam as pessoas e, por isso, os 
profissionais que cercam essas situações, como advogados, psicólogos, as-
sistentes sociais, juízes devem ter uma ética de preservação da autonomia 
e de cuidado; conhecimentos, esses, ofertados pela Bioética (STRONG, 
2010).

Considerando esse aporte plural e humanizado ofertado pela Bioéti-
ca, é importante tecer considerações acerca da alienação parental, a fim de 
aprofundarmos as discussões que cercam o tema, de modo coerente aos 
conhecimentos da disciplina.

A teoria de Gardner, definida e caracterizada no primeiro tópico, que 
trata a alienação parental enquanto síndrome sofre críticas científicas e 
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clínicas. Quanto as críticas de aspecto científico, entende-se que Gardner 
não pautou a sua teoria em uma base científica em que houvesse provas 
substanciais para a caracterização da “síndrome”. Cientistas médicos re-
latam que faltou base objetiva, validade, confiabilidade e dados empíricos 
nos argumentos levantados por Gardner. Isso pode ser percebido diante 
de que todas as publicações do autor sobre a teoria foi posta em editoriais 
próprios e nenhum artigo foi aceito em faculdade ou sociedades científi-
cas (MANGIA, 2016).

Quanto as críticas de aspecto clínico, Gardner, em seu diagnóstico 
de “síndrome” de alienação parental apenas usava sua visão sobre o com-
portamento das crianças e adolescentes envolvidos, atribuindo aos meno-
res a responsabilidade de serem inseridos ou não em um convívio familiar 
doente. Dessa forma, certas atitudes desses sujeitos, escolhidas pelo médi-
co sem bases e estatísticas científicas, eram suficientes para o diagnóstico 
da “síndrome” (MANGIA, 2016).

A conclusão a que se chegou foi que a teoria de Gardner foi estru-
turada por meio da observação da rotina judicial dos casos de divórcio 
e guarda, em detrimento de uma análise científica, dessa forma, carece 
de bases para ser considerada uma síndrome, em que pese a alienação 
parental enquanto meio jurídico ser ainda instrumento de proteção de 
crianças e adolescentes.

Além disso, a Organização Mundial da Saúde, a Associação Ame-
ricana de Psiquiatria e a Associação Espanhola de Neuropsiquiatria são 
algumas instituições de credibilidade médica e científica que não reconhe-
cem a “síndrome” da alienação parental como um quadro psicopatoló-
gico, em virtude de carecer de base empírica (BATALHA; SERRA, 2019).

Ainda, a perspectiva crítica sobre o tema deve também abarcar ques-
tões sobre gênero.

Gardner na maioria das publicações sobre o tema caracteriza o geni-
tor alienador como a mãe, a mulher. Para o médico psiquiatra é a mãe que 
incita os filhos a desenvolverem a “síndrome” da alienação parental. Para 
sustentar a sua teoria superficial, o médico caracteriza a mulher como 
irracional, histérica e manipuladora, que tem a intenção de promover a 
campanha difamatória sobre o pai aos filhos. A teoria da “síndrome” da 
alienação parental tem um desenvolver misógino que culpabiliza de for-
ma quase exclusiva a mãe (SOTTOMAYOR, 2011).
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Os estereótipos criados caricata a figura da mãe como egoísta e con-
troladora que não admite que os filhos possam conviver harmonicamente 
com o pai, depois do fim da relação conjugal, e por isso, entende-se como a 
única pessoa em que os menores devem obedecer e amar, colocando o pai 
como o invasor ou como o culpado pelo fim do casamento, não merecen-
do ter mais a relação familiar. A mãe, então, disfarça a sua personalidade 
manipuladora por meio da campanha psicológica.

A maioria dos casos de alienação parental é praticada pela 
figura do alienador materna, que tem como perfil um indiví-
duo superprotetor, comportamento comum do genitor alie-
nante. O alienador se ampara pelo desejo vingativo e egoís-
tico, implantando falsas acusações para que o filho menor 
expresse sentimentos de antipatia, desprezo e ódio pelo seu 
próprio pai, causando a destruição do vínculo familiar entre 
eles, querendo essa alienadora ficar com a guarda exclusiva 
da prole (FERNANDES; CARDONE, 2016, p. 3).

Além disso, a mulher é vista como mentirosa e paranoica. Isso é per-
cebido quando se alia alienação parental e denúncia de abuso sexual. Fi-
gueiredo analisa que faz parte de uma das atitudes do genitor alienador, a 
mãe, denunciar o pai por abuso sexual, o que ocasiona a decisão judicial 
de afastamento do pai aos filhos, indo ao encontro da intenção da mãe 
(FIGUEIREDO, 2017). No entanto, essa análise ignora o cenário da cul-
tura do estupro que, infelizmente, ocorre entre os familiares, impondo a 
mãe o papel de histérica, exagerada e raivosa que utiliza de mecanismos 
extremados para atingir seu objetivo. Importante memorar que os proje-
tos de lei em tramitação no Congresso Nacional possuem como principais 
argumentações para a revogação da Lei da Alienação Parental a falsa de-
núncia da alienação, pelo pai, como meio de afastar que seu abuso sexual 
seja desvelado.

Diante disso, a alienação parental tem bases dentro dos padrões de 
gênero, e por isso, precisa ser discutida levando em conta esses critérios. 
A figura da mulher ainda é vista como a de dona de casa e mãe, dessa 
forma, padroniza que o seu comportamento deve atender a esses requi-
sitos. Todas as atitudes fora do padrão esperado geram para as mulheres 
consequências danosas, e por isso, a alienação parental precisa ser melhor 
compreendida, a fim de que não esteja contribuindo para o reforço dos 
papéis de gênero imposto, incitando ainda mais violência a mulher e aos 
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filhos, como sujeitos mais vulnerabilizados da relação.
Ainda que os textos, artigos e livros sobre o tema tratem a figura da 

mãe e do pai com linguagem neutra, na maioria das vezes os exemplos 
e argumentos colocam a mulher como a alienadora. Com base nisso, é 
crucial levantar tais discussões, como forma de expandir o olhar sobre a 
alienação parental.

Portanto, é necessário analisar a alienação parental com base nos co-
nhecimentos da Bioética, a qual prevê a garantia de resolução de conflitos 
de forma humanizada, com base em uma ética que vislumbre as pessoas 
envolvidas, garantindo suas dignidades e autonomias, e isso invoca a ne-
cessidade de discutir gênero em relação ao tema.

5. CONCLUSÃO
O artigo pretendeu compreender a “síndrome” da alienação parental 

sob o enfoque da Bioética e de gênero, a fim de suscitar bases para melhor 
analisar a teoria em sua definição e propósito.

As situações de conflitos familiares de divórcio e de guarda dos filhos 
ocasionam danos emocionais, materiais e psicopatológicos que vulnerabi-
lizam os sujeitos envolvidos, especialmente as crianças e os adolescentes. 
Diante disso, Gardner teorizou que a “síndrome” da alienação parental 
seria um complexo de sintomas que as crianças desenvolviam em virtude 
de estarem sob uma campanha alienante de um dos pais.

Como mencionado, um dos genitores, majoritariamente o que de-
tém a guarda, articula uma espécie de “lavagem cerebral” sobre as crianças 
difamando, culpabilizando e maldizendo o genitor- alvo, a fim de que os 
menores rompam com a relação entre pais e filhos, passando a encarar 
a vítima como um estranho, dificultando uma relação familiar saudável 
para além do casamento.

Com base nisso, os menores passam a apresentar falsas memórias, 
falas e atitudes ensaiadas contra o genitor vítima sem que seja, de fato, 
fruto da sua intenção, mas sim em virtude da alienação. Como principais 
consequências, as crianças apresentam distúrbios psicológicos como an-
siedade, depressão, nervosismo, agressividade por estarem em um conví-
vio familiar instável e conflituoso.

A teoria chegou ao Brasil a partir dos anos 2000, primeiro sendo dis-
cutida em processos judiciais pontuais e posteriormente ganhou visibilida-
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de com a promulgação da Lei da Alienação Parental (Lei nº 12.318/2010). 
Esse dispositivo legal não expressa a palavra “síndrome”, devido ao fato 
de estabelecer que a atitude alienante feita por um dos pais ou terceiros 
relacionados seja suficiente para a intervenção estatal, não necessitando 
da crença ou da apresentação de sintomas pelas crianças. Nesse sentido, a 
lei estabelece um rol não taxativo sobre as situações alienantes, bem como 
as medidas e punições cabíveis para fazer cessar a violência, protegendo 
as crianças e os adolescentes.

Considerando essas bases, a pesquisa analisou o tema sob a perspec-
tiva crítica, especialmente em vista dessa “síndrome” não ter base médica 
e científica, sendo negada pelos principais institutos médicos. Por isso, 
questionou se essa teoria seria uma base médico-científica adequada para 
lidar com as situações semelhantes de conflitos familiares. Para responder, 
o trabalho embasou-se nos conhecimentos da bioética e de gênero como 
forma de investigar a alienação parental sob esses vieses.

Diante desses questionamentos e visões críticas que se pauta a argu-
mentação sobre os projetos de lei em tramitação no Congresso Nacional, 
a exemplo do proposta de Lei nº 498/2018, em andamento no Senado 
Federal e do Projeto de Lei 6.371/2019, na Câmara dos Deputados. Am-
bas evidenciam o acirramento das violências nesses contextos familiares 
e propõem ou substanciais alterações na Lei da Alienação Parental ou a 
sua revogação. Em que pese a revogação ser o caminho adequado para 
sanar esses danos, as propostas de alteração da lei já concluem pela sua 
disfuncionalidade e seu desvio de propósito, requerendo a intervenção 
legislativa à luz da proteção integral das crianças.

A Bioética auxilia o âmbito familiar ao teorizar que é preciso uma 
ética para lidar com esses conflitos, levando em consideração que os sujei-
tos envolvidos são vulneráveis, especialmente aqueles que historicamente 
foram marginalizados socialmente, como as crianças e as mulheres. Isso 
requer que os profissionais envolvidos nesses casos ajam responsabilida-
de, a fim de preservar a dignidade e a autonomia dos sujeitos.

Diante disso, conclui-se que a estrutura da “síndrome” da alienação 
parental e, como consequência, o dispositivo jurídico brasileiro não é coe-
rente para lidar com esses conflitos com base nos pressupostos da Bioé-
tica, uma vez que essa discussão requer base científica, prejudicando a 
defesa da ética pretendida.
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Isso é ainda maximizado quando percebe, como demonstrado, que 
a “síndrome” da alienação parental ignora a desigualdade de gênero, cul-
pabilizando e estereotipando a figura da mãe como a principal causadora 
desses males, caricaturando-a como vingativa, paranoica, exagerada, lou-
ca e raivosa, o que reforça padrões de gênero que são sempre violentos e 
excludentes.

O trabalho propõe que essa violência seja denominada como abuso 
de poder familiar, em virtude de que a relação entre pais e filhos é pau-
tada, juridicamente, pelo poder familiar, dessa forma, pais e mães têm 
direitos e deveres em relação aos filhos. No caso da guarda, o não detentor 
passa a ter direito de convivência, de acompanhar o desenvolvimento das 
crianças e construir uma relação próxima, ainda que depois do casamen-
to. Dessa forma, todas as intervenções que afastam a concretização desses 
direitos são abusivas, estruturando, então, a noção de abuso de poder fa-
miliar.

Diante disso, o ordenamento jurídico brasileiro tem mecanismos 
para fazer cessar essa violação de direitos, como o artigo 178 do Código 
Civil que legisla sobre o acometimento de atos ilícitos e que devem ser 
reparados. Além disso, as crianças e os adolescentes têm proteções conso-
lidadas pela CF/88 e pelo Estatuto da Criança e do Adolescente.

Esses seriam os meios para que se rompesse a discussão sobre “sín-
drome” da alienação parental diante da sua escassez de sentido, de credi-
bilidade médico-científica e de seu caráter misógino, como forma de aliar 
os pressupostos da Bioética com os mecanismos legais disponíveis no 
nosso ordenamento, estruturando uma ética aos profissionais envolvidos 
como juízes, advogados, psicólogos, assistentes sociais dentre outros que 
paute as vulnerabilidades dos envolvidos dentro da perspectiva médica, 
psicológica, social e cultural.
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RESUMO:
Objetivou-se por meio do presente artigo tra-

tar acerca da Desvinculação de Receitas da União 
(DRU) e de que forma, em especial na pandemia da 
Covid-19, pode influenciar no atendimento prestado 
aos brasileiros por meio do Sistema Único de Saúde 
– SUS. Tendo em vista a possibilidade de que os valo-
res desvinculados contribuam à falta de manutenção 
do SUS e no combate à pandemia, diante das imensas 
filas e esperas por leitos hospitalares. Utiliza-se a revi-
são bibliográfica integrativa, tanto por meios físicos, 
quanto digitais, como plataformas SciELO, periódi-

MORALITY AND PUBLIC HEALTH: THE 
CONSEQUENCES OF UNION’S UNLINKING REVENUES 
IN THE FIGHT AGAINST CORONAVIRUS PANDEMIC

MORALIDAD Y SALUD PÚBLICA: LOS REFLEJOS DE 
DESVINCULAR LOS INGRESOS DEL SINDICATO EN LA 
LUCHA CONTRA LA PANDEMIA DEL CORONAVIRUS
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cos CAPES, entre outros. Como resultado, observou-se que a desvincula-
ção de receitas da união propicia à deficiência do Estado na prestação dos 
serviços de saúde, bem como no combate à Covid-19.

ABSTRACT:
This article was meant to approach the Union’s Unlinking Revenues 

and, especially in the Covid’s pandemic, how it can influence the service 
provided to brazilian people through the Sistema Único de Saúde (SUS), 
in view of the possibility that the unlinked values contributes to the lack 
of maintenance of SUS and facing the immense queues and waiting for 
hospital beds occasioned by the virus. An integrative bibliographic review 
is used, both by physical and digital means, such as SciELO platforms, 
CAPES journals, among others. As result it was observed that the Union’s 
unlinking revenues leads to the State's deficiency in delivery health servi-
ces, as well as in combating Covid-19.

RESUMEN:
El objetivo del presente artículo es trata sobre la Desvinculación de 

Ingresos de la Unión (DRU) y de qué forma, especialmente durante la 
pandemia del Covid-19, puede influenciar en la atención prestada a los 
brasileños por medio del Sistema Único de Salud – SUS. Teniendo en con-
sideración la posibilidad que los valores desvinculados contribuyan a la 
falta de mantención del SUS y el combate a la pandemia, antes las enor-
mes colas y esperas de cama en los hospitales. Se utiliza la revisión biblio-
gráfica integrativa, tanto por medios físicos y digitales, como plataformas 
SciELO, periódicos CAPES, entre otros. Como resultado, se observó que 
la desvinculación de los ingresos de la unión propicia a la deficiencia del 
Estado en la prestación de los servicios de salud, así como en el combate 
al Covid-19.

PALAVRAS-CHAVE:
Desvinculação receitas; Direito à saúde; Covid-19; Tributo.

KEYWORDS:
Unlinking revenues; Health rights; Covid-19; Tribute.
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PALABLAS CLAVE:
Desvinculación de ingresos; Derecho a la salud; Covid-19; Tributo.

1 INTRODUÇÃO
Com o advento do Estado Democrático de Direito em solo nacional, 

por meio da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CF), 
surgiu a responsabilidade de resguardar, também, os direitos fundamen-
tais de cada brasileiro. Dentre eles, o pilar de sustentação da vida, que é a 
saúde, disposto no caput do artigo 6º da CF como de fundamental atuação 
para provimento de um Estado Social.

Todavia, como necessário, para se prover saúde e os demais direitos 
fundamentais a todos, determinante se ter de onde e como prover, afinal 
de contas, nada, em absoluto nada, é gratuito, uma vez que o Estado serve 
como meio/instrumento para prover os serviços esperados pelos indiví-
duos, sendo, para tanto, criados tributos, que possam, por sua vez, prover 
essas “benesses”, condições sem as quais, as ferramentas estatais de nada 
serviriam aos préstimos e contrapartidas da sociedade.

A fim de melhor, ainda, tratar ponto de crucial importância para ma-
nutenção da dignidade da pessoa humana, que é a saúde dos sujeitos, ver-
bas/tributos específicos a isso foram criados, sendo seu emprego auxiliar 
para melhor ajuste das ações estatais.

Entretanto, com a necessidade econômica das demais áreas de ação 
estatal, criou-se a Desvinculação de Receitas da União (DRU), o que, a 
priori, ocasiona teratológica retirada dos meios provedores de ações da 
área da saúde, podendo, como se observará, ocasionar escassez no aten-
dimento de inúmeras e graves demandas, o que fica ainda mais aviltante 
quando se está em tentativas de combate a uma pandemia, qual não se via, 
em tamanha extensão, há mais de um século.

Com isso, questiona-se, será que o emprego da coisa pública se faz 
no princípio explícito e basilar da administração pública que é o da mo-
ralidade.

Observar-se, por meio da presente revisão bibliográfica, que, haven-
do desvinculação de receitas da união, a prestação e promoção da saúde 
por parte do Estado, em especial em momentos de crise sanitária, como 
ocorre em vista da Pandemia da Covid-19, restam prejudicadas.
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2 MORALIDADE: ESTEIO FUNDAMENTAL DA COISA PÚBLICA
Não obstante estar formalmente consignado e explícito na CF, artigo 

371, caput, o princípio da moralidade como marco substancial da coisa 
pública. E, com isso, também do sistema de saúde que a compõe. É im-
portante apontar, inicialmente, o que se está buscando junto a norma des-
critiva quando se quer a sua aplicação (moralidade) dentro dos serviços 
públicos prestados/devolvidos, uma vez que, embora seja uma discussão 
de tempos, sempre se está a questionar o que vem a ser moral (causadora 
da característica moralidade). 

A moral comumente é confundida com a ética. Muito embora uma 
complemente a outra, são distintas em sua natureza de atuação diante da 
sociedade. A última tem o condão de analisar os indivíduos e as questões 
postas nos meios sociais, a fim de validar, ou não, aquilo que será concebi-
do como certo ou errado, moral ou não moral, normatizando o convívio 
entre os indivíduos.2

Portanto, quando estamos falando de moral, estamos falando de algo 
que já está regulado dentro da sociedade. Daquilo que se espera do cida-
dão comum como forma de agir e esperar ação do outro, eis que vincula-
do a algo supra, pré-concebido dentro da comunidade, fazendo com que o 
individuo tenha pré-definido, portanto, o que seus atos trarão (quase que 
a ideia da 3ª Lei e Newton, ação e reação3).4

Logo, quando o constituinte formou a necessidade de que um dos 
princípios explícitos da administração pública fosse a moralidade, ele 
concebeu a ideia de que o Estado, por meio de seus governantes, trataria 
a coisa pública com olhos voltados àquilo que a sociedade espera moral-
mente deste. Afinal, estará aí um ideal republicano de fato. Quase uma 
espécie de super-princípio, que, na visão de Ataliba (2001, p. 32), é tido 
como princípio fundamental e básico de um Estado de Direito. Onde ins-
titui-se no papel de “informador de todo o nosso sistema jurídico” e que 
“a ideia de república domina não só a legislação, como o próprio Texto 
Magno, inteiramente, de modo inexorável, penetrando todos os seus ins-
titutos e esparramando seus efeitos sobre seus mais modestos escaninhos 
ou recôndidos meandros”.

E mais, o autor (Ataliba, 2001) indica, ainda, que os princípios são 
superiores às regras. Motivo pelo qual as últimas se sujeitam àqueles. O 
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princípio republicano é basilar aos demais, indicando valores e diretrizes 
para todo o sistema jurídico, tão logo, também à aplicação de regras mo-
rais.

De acordo com Kant (2005, p. 58-59), a moral determinará a atitude 
que o individuo terá diante de determinada situação. Podendo até mesmo, 
prever algo dentro das hipóteses criadas, uma vez que está antes da lei, 
como uma espécie de normativa da razão.5

Hely Lopes de Meirelles (2002, p.87-88), manifesta que “a morali-
dade administrativa constitui, hoje em dia, pressuposto de validade de 
todo ato da Administração Pública (CF, artigo 37, caput)”, uma vez que o 
Legislador constituinte, ao trazer para Carta máxima do Estado Social a 
finalidade de que seja abraçada a concepção de legal e honesto, não apenas 
um ou outro, o fez por considerar tanto o  Direito, quanto a moral, a fim 
de que sua aplicação por meio do Estado não fique adstrita tão somente à 
norma, pois nem tudo que é legal é honesto. Não diferente, leciona Mello 
(2002, p.109), ao indicar que “a Administração e seus agentes têm de atuar 
na conformidade de seus princípios éticos”, uma vez que, o contrário, seria 
o mesmo que ir em sentido oposto ao Direito, eivando licitudes e contra-
riando a lealdade e boa-fé administrativa.

Com isso, tem-se no princípio da moralidade base, indiscutível, para 
instrumentalizar a aplicação da moral pelo Estado, a fim de que as me-
didas de efetivação da prestação estatal sejam fundadas naquilo que se 
espera dentro da sociedade.

2.1 O sistema tributário como instrumento de moralidade na 
prestação dos serviços sociais pelo Estado

A moral estará presente e como viés de aplicação em tudo aquilo que 
estiver ligado à atividade do Estado em face dos indivíduos, pois são estes, 
em primeiríssima análise, agentes que viabilizam a ação estatal por meio 
de sua participação contributiva. Ou seja, a bem da verdade, o Estado e 
seus agentes políticos, atuam em serviço da comunidade, que os mantém 
por meio da função, já dita, contributiva (pagamento dos impostos para 
manutenção da máquina pública), para que, então, atinjam seus fins.6

Desta feita, não deixará (muito pelo contrário, deverá) estar vincu-
lada à ação estatal à necessidade de obedecer, também, uma moralidade 
tributária, qual seja o viés daquilo que é certo ou errado em última análise, 
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diante do uso da verba social.
Até mesmo porque o Direito, em si, é uno. Ou seja, algo que em 

sua base epistemológica determina e evoca as mesmas bases sedimentares 
a todos os seus ramos, vindo os mesmos a tratarem de forma diferente 
simplesmente para pragmatizar a aplicação e os estudos de cada setor, de-
monstrando de que forma cada área se auto-regulamentará da base ori-
gem.7

De acordo com Tipke (2002, p.15), o direito tributário não é apenas 
uma ferramenta com o poder de subtrair valores dos cidadãos, mas, sim, 
instrumento capaz de gerar qualidade no convívio dos indivíduos tam-
bém sentido horizontal (uns com os outros – solidariedade/fraternidade 
tributária), fundamental para o bom andamento da sociedade.8

Ainda, reflete o quanto necessário analisar o sistema tributário do 
ponto de vista moral, uma vez que, por meio de uma tributação realizada 
em base moral, efetivar-se-á, a priori, justiça, por conta da concepção dos 
valores éticos em sociedade [responsáveis por compor as “normas” mo-
rais]; ou seja, administra-se baseado em valores intrínsecos às concepções 
do que é relativamente justo entre os indivíduos, estando-se, assim, diante 
da manifestação dos princípios morais que regem a estruturação da coisa 
pública.9

Os princípios, por sua vez, conforme leciona TIPKE (2002), tem por 
base a formação de conteúdo não discriminatório, ou seja, por égide pri-
mária o objetivo de tratar, desde sua origem, a ideia de que por ocasião 
dos valores ligados ao princípio moral, há de se precaver que determina-
das vantagens desequilibrem o contexto em que inseridas, o que identifica 
que os princípios devem ser valorados desde sua origem, a fim de que 
quando materializados, tragam em sua ação instrumento capaz de gerar 
efetiva igualdade.

Contudo, jusnaturalistas, positivistas e relativistas, debatem sobre a 
possibilidade de princípios no direito, uma vez tratar de questão intrín-
seca e subjetiva de cada ser, não sendo crível pensar sua positivação, uma 
vez pertencentes a esfera de sentimento; muito embora, as próprias cons-
tituições de Estados Democráticos de Direito tragam, consigo, exposição 
acerca da busca de uma sociedade relativamente justa.

E mais, de acordo com o autor (TIPKE, 2002, p. 21), “não existe um 
critério de justiça uniforme para todo o direito [...] deve ser decidido qual 



Argumenta Journal Law n. 40 - mai / ago 2023 67

princípio ou qual critério é adequado para o particular ramo do Direito”, 
sendo que para o Direito Penal, por exemplo, tem-se a orientação pela 
culpabilidade, por onde medir-se-á a justa pena e, para o ramo do Direito 
Tributário, também a exemplo, o princípio da capacidade contributiva, 
meio pelo qual, assim como no Direito Penal, ter-se-á critério de partida 
para analisar uma “justiça adequada à matéria”, motivo pelo qual, há de se 
observar que a base que sedimentará esses subprincípios é una, ligada à 
natureza daquilo que é certo ou errado [princípio moral].

Para isso, e para que a moralidade seja empregada por meio, também, 
da norma tributária, mister seja que o tratamento da coisa se dê com ca-
ráter de moralidade e isonomia, bem como com valores que determinem 
os princípios basilares da administração pública, quais, de acordo com 
Paulsen (2017, p. 185), todos condicionadores da atividade tributária.10

Desta feita, observa-se a necessidade de que as instituições estatais 
estejam organizadas e preparadas, de modo a conceber as prioridades da 
sociedade contributiva, nos limites daquilo que é certo ou errado, moral 
ou imoral, para que a distribuição das ações sociais se dê nos sedimentos 
de um Estado Social, uma vez que, segundo Rawls (1997, p. 303), “o siste-
ma social deve ser estruturado de modo que a distribuição resultante seja 
justa, independentemente do que venha a acontecer”; ou seja, dar à pres-
tação estatal a função de agente empregador do dinheiro público advindo 
dos impostos como ferramenta capaz de distribuir de forma justa e moral 
sua contrapartida.11

2.2 A Desvinculação de Receitas da União (DRU): Art. 76-B, 
ADCT

Inicialmente, cumpre clarear: 
Art. 1º. O art. 76 do Ato das Disposições Constitucionais 
Transitórias passa a vigorar com a seguinte redação: ‘Art. 
76. São desvinculados de órgão, fundo ou despesa, até 31 de 
dezembro de 2023, 30% (trinta por cento) da arrecadação 
da União relativa às contribuições sociais, sem prejuízo do 
pagamento das despesas do Regime Geral da Previdência 
Social, às contribuições de intervenção no domínio econô-
mico e às taxas, já instituídas ou que vierem a ser criadas até 
a referida data. (...)’ (BRASIL, 2016).

Muito embora a emenda demonstre claramente qual a sua função 
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(permitir que verbas advindas de contribuições sociais sejam desvincula-
das de sua finalidade), cumpre observar que a prática, antanho provisória, 
persiste há mais de duas décadas. Sua origem é do ano de 1994, com a 
finalidade de auxiliar no enfrentamento dos elevados comprometimentos 
de receitas no orçamento geral da União, principalmente na época em que 
instituído o Plano Real, com intuito de estabilização econômica no país.12

Entretanto, a prática adotada por meio da desvinculação de verbas 
destinadas aos fins da seguridade social, dentre eles à prestação da saúde, 
acaba distorcendo aquilo que se busca do viés contributivo, eis que detur-
pa a finalidade à qual determinado tributo foi instituído.13

Ainda, os tributos específicos, ou seja, idealizados para uma deter-
minada finalidade (seguridade social por exemplo), não devem ser desta 
finalidade extintos, eis que, assim sendo, passarão a atingir o financiamen-
to geral da União, facultando, desta forma, desvios em seus propósitos, 
refutando importantes pontos da sociedade, como a saúde.14

De acordo com Yamashita (2014, p. 28-29), as normas de finalida-
de devem ser diferenciadas, com objetivos de finalidade fiscal (arrecadar 
verbas para satisfação das necessidades financeiras do Estado), finalida-
de social (espécie de normas indutoras, que buscam por meio de instru-
mentos do Estado alcançar o bem-estar social) e finalidade simplificadora 
(instrumento que facilita a aplicação do Direito Tributário), a fim de que 
se organize dentro de cada finalidade aquilo que compete ao Estado e a 
sociedade, seus fins e os meios adequados para sua efetivação.

Desta feita, é concebível que a Desvinculação de Receitas da União 
impõe manifesto desconforto quando de sua aplicação, eis que a finali-
dade das contribuições sociais, como o próprio nome já o diz, requerem 
propósito social, sendo sua desvinculação, no mínimo, teratológica, per-
dendo-se a oportunidade de que mais recursos sejam aplicados no SUS e, 
com isso, nosso sistema de saúde obtenha qualidade superior, sem filas, 
entre outras questões, o que também é uma preocupação do Conselho 
Nacional de Saúde, que contesta veementemente a DRU, eis que a saúde 
brasileira já carrega o subfinanciamento em seu histórico.15,16

3 COVID-19 E O SISTEMA DE SAÚDE BRASILEIRO
A pandemia da COVID-19 (SARS-CoV-2), pública e notória, asso-

lava a China já em dezembro de 2019. Todavia, o sistema de saúde bra-
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sileiro, ou silenciou ou não deu créditos a uma possível pandemia. Lem-
bremos que a última, nessas proporções, se deu há mais de cem anos17,18.

Ocorre que o Sistema Único de Saúde, há muito, enfrenta graves pro-
blemas, como: filas a espera de leitos (sejam simples ou, pior, de UTI), 
falta de medicamentos e profissionais, entre tantos outros. Isto é, não é 
novidade, como a pandemia causada pelo Coronavírus, a precariedade 
enfrentada pelos brasileiros no acesso a saúde pública de qualidade. Prova 
está na envelhecida necessidade de busca nas vias judiciais para proteção 
do direito e garantia fundamental à saúde preconizado no caput dos di-
reitos sociais previstos no art. 6º, bem como no artigo 196, ambos da CF.

Entretanto, conforme observa Rascovski, ao falar da atuação na De-
fensoria Pública de São Paulo na judicialização de demandas na área da 
saúde, é certo que obtivemos avanços históricos nesse período pós-cons-
tituição democrática na área. Todavia, muito há que se alcançar, eis que 
ainda, em grande monta, presente a falta de recursos e estratégias, além, 
pior, de desvios e outras formas que fazem do sistema de saúde um espa-
ço “caótico” no Brasil. Isso infelizmente não nos alarma mais (triste con-
cepção pós-moderna), pois acostumamos não ter esse retorno do Estado 
sempre que preciso.19

Porém, quando estamos diante de situações como a posta pela Pan-
demia, onde inúmeras pessoas acabam por perder suas vidas pela falta 
de leitos no sistema de saúde, verificamos o quanto importante que os 
instrumentos/meios de garantia e manutenção da saúde estejam suficien-
temente preparados; é aí que damos real valor20 àquilo que deve ser me-
lhor reconhecido dentro da sociedade, que é a saúde, a proteção da vida, 
e mais, não é difícil perceber o quanto a falta de estratégias para políticas 
públicas voltadas à saúde antanho nos faz falta atualmente.

Muito pelo contrário, basta abrirmos jornais, ligar televisores e co-
nectar aos espaços da internet para vermos (em fontes seguras), infor-
mações como: “sobrecarga no Sistema Único de Saúde ocorre primeiro 
que na rede privada de hospitais”(NEXO, 2020), ou “na capital Belém, 
100% dos leitos estão ocupados; destes, 80% com pacientes suspeitos ou 
confirmados com covid-19” (ESTADÃO, 2020), ou ainda pior, dos tipos; 
“paciente com Covid-19 morre no Rio após esperar por leito e ambulân-
cia”(G1, 2020) e “coronavírus: sem ventilador, paciente morreu ‘roxo por 
falta de ar em frente a equipe’ - o caos descrito por médicos em Pernam-
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buco”21.
Ocorre que não apenas os pacientes da Covid-19 deixaram de ter o 

atendimento prestado pelo sistema de saúde brasileiro. As outras enfermi-
dades ou acidentes cotidianos não deixaram de existir nos meios clínicos 
por conta da Pandemia.

Por tais motivos, o caos instalado dentro dos hospitais se deu de for-
ma inimaginável, tanto é que o Dr. Elias Knobel, responsável por insta-
lar o primeiro leito UTI no Hospital Israelita Albert Einsten, em 1972, “a 
grande novidade à época”, em entrevista ao Blog equilíbrio e saúde (UOL, 
2020) disse que “todo mundo está perplexo com a falta de leitos de UTI, 
estarrecido com a falta de respiradores. Mas o problema é que quem tra-
balha em UTI vive esse problema no Brasil”, faz parte da sua rotina, e 
complementa dizendo que a polêmica de estar com o último leito vago e o 
último respirador e quem será eleito para usar é antiga.

Pelo exposto, há de se confirmar que a Pandemia causada pela Co-
vid-19 só reafirma o quão o Estado brasileiro está despreparado para res-
guardar a saúde de seu povo.

4 CONCLUSÃO
Percebeu-se que, por mais que a CF/88 (originária) tenha marcado 

em seus fundamentos basilares a garantia do acesso pleno à saúde, seus 
comandos, na prática, acabam por ficar afastados da comunidade quando 
precisos; uma vez que por meio da DRU (Desvinculação de Receitas da 
União), realizada por emenda à CF, em torno de 30% das receitas que 
seriam destinadas à seguridade social, com isso, também à saúde, ocasio-
nando em uma melhor instrumentalização e preparo do sistema de saú-
de brasileiro, vão para uso comum de despesas do Estado, de modo que 
seja determinante para que não se consiga combater as filas de espera por 
atendimento do SUS, ainda mais clarividente em meio a uma das maiores 
crises de saúde dos últimos 100 anos (Pandemia Covid-19) , que só no 
Brasil, já matou mais de 100mil pessoas.
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'Notas de fim'
1  BRASIL. “Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Po-
deres da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princí-
pios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao 
seguinte: [...]”.
2  “[...] a ética tem por objeto de análise e de investigação a natureza dos princípios 
que subjazem a essas normas, questionando-se acerca do seu sentido, bem como da es-
trutura das distintas teorias morais e da argumentação utilizada para dever manter, ou 
não, no seu seio determinados traços culturais; enquanto a moral procura responder à 
pergunta: como havemos de viver? a ética (meta normativa ou metaética) defronta-se 
com a questão: porque havemos de viver segundo x ou y modo de viver?” (PEDRO, 2014, 
p. 483-498).
3  “Newton enunciou que: “Quando um corpo exerce uma força num segundo cor-
po, este último reagirá sobre o primeiro com uma força de mesma intensidade e sentido 
contrário”. (UFPB, 2002, p. 4). 
4  “Nesse caso, formulamos proposições que têm o sentido de exigir dos demais um 
determinado comportamento (ou seja, reivindicar uma obrigação), de nos comprometer 
com uma ação (contrair uma obrigação), de recriminar os outros ou nós mesmos, de 
reconhecer erros, de se desculpar, propor reparações etc. [...] significa que, quando a 
coordenação da ação falha no primeiro nível, os membros dessa comunidade [...] se re-
portam a essas normas para apresenta-las como “razões” presumivelmente convincentes 
para pretensões e tomadas de posição critica.” (HABERMAS, 2018. p. 33-34).
5  “Quando penso um imperativo hipotético em geral, não sei de antemão o que ele 
poderá conter. Só o saberei quando a condição me seja dada. Mas se pensar um impera-
tivo categórico, então sei imediatamente o que é que ele contém. Porque, não contendo 
o imperativo, além da lei, senão a necessidade da máxima que manda conformar-se com 
essa lei, e não contendo a lei nenhuma condição que a limite, nada mais resta senão a 
universalidade de uma lei em geral à qual a máxima da ação deve ser conforme, confor-
midade essa que só o imperativo nos representa propriamente como necessária.” (KANT, 
2005, p.58-59).
6  “[...] a razão de existir do próprio Estado” [...] “corresponde à concretização dos 
objetivos e princípios constitucionalmente postos, especialmente mediante a realização 
dos direitos fundamentais [...]”. (BUFFON, 2009, p.218).
7  “O Direito é uno, todo interligado, a regrar a vida social. São tolices essas “autono-
mias científicas” dos diversos ramos do Direito. Muitos juristas se comprazem em dizer 
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que o seu Direito é autônomo e importante, mais importante que os demais. Ora, essa 
divisão do Direito em ramos é, a um só tempo, funcional e didática e nada mais. Serve 
apenas ao pragmatismo, na regulação dos múltiplos aspectos da vida social, instituindo 
princípios e diretivas adequadas aos objetos regulados, e facilita no plano didático o en-
sino e a compreensão do Direito.” (COÊLHO, 2020, p.75).
8  “[...] o tributo se define como o dever fundamental estabelecido pela Constituição 
no espaço aberto pela reserva da liberdade pela declaração dos direitos fundamentais.” 
(TORRES, 2005, p.181).
9  “O dever de pagar impostos é um dever fundamental. O imposto não é meramente 
um sacrifício, mas, sim, uma contribuição necessária para que o Estado possa cumprir 
suas tarefas no interesse do proveitoso convívio de todos os cidadãos. O Direito Tribu-
tário de um Estado de Direito não é Direito Técnico de conteúdo qualquer, mas ramo 
jurídico orientado por valores. O Direito Tributário afeta não só a relação cidadão/Es-
tado, mas também a relação dos cidadãos uns com os outros. É Direito da coletividade.” 
(TIPKE, 2002, p. 15).
  
10  “A tributação é prerrogativa e instrumento do Estado, de modo que os princípios 
gerais de direito público e, mais especificamente, de direito administrativo, lhe são dire-
tamente aplicáveis. Na regulamentação e aplicação das leis tributárias, a Administração 
está, pois, sob a égide de princípios como o da legalidade, da moralidade e da eficiência.” 
(PAULSEN, 2017, p.185).
11  “O Estado Social é enfim Estado produtor de igualdade fática. Trata-se de um 
conceito que deve iluminar sempre toda a hermenêutica constitucional, em se tratando 
de estabelecer equivalência de direitos. Obriga o Estado, se for o caso, a prestações posi-
tivas; a prover meios, se necessário, para concretizar comandos normativos de isonomia.” 
(BONAVIDES, 2001. p. 343).
12  De acordo com o economista e consultor legislativo do Senado Federal, Fernando 
Álvares Correia Dias, “as finalidades da desvinculação são: a) permitir a alocação mais 
adequada de recursos orçamentários, evitando que algumas despesas obtenham excesso 
de recursos vinculados, enquanto outras apresentem carência de recursos; b) atender 
melhor às prioridades de cada exercício, bem como possibilitar uma melhor avaliação 
do custo de oportunidade das ações públicas; c) permitir o financiamento de despesas 
rígidas, sem endividamento adicional da União; d) viabilizar a obtenção de superávits 
primários, especialmente com a introdução das metas fiscais na lei orçamentária anual, 
a partir do exercício de 1999.” (DIAS, 2011, p.6).
13  “Cumpre verificar, primeiramente, a exata correspondência da finalidade invocada 
na norma instituidora com aquela prevista na Constituição como autorizadora da insti-
tuição de tais tributos.” (PAULSEN, 2017. p. 97).
14  De acordo com Eduardo Marcial Ferreira Jardim, “As contribuições de seguridade 
social têm por nexo de causalidade o binômio consubstanciado em gerar recursos para 
o financiamento da previdência, saúde pública e assistência social. É dizer, diferente-
mente dos tributos codificados que produzem receitas genericamente orçamentárias, as 
contribuições de seguridade, ao contrário, são instituídas com o objetivo de financiar a 
seguridade. Logo, o produto de sua arrecadação encontra-se lógica e ontologicamente 
afetado com a seguridade social, fato, aliás, inequívoco na doutrina e na jurisprudência.”. 
(JARDIM, 2019, p. 137).
15  “Sem a aplicação desse mecanismo, mais recursos poderiam ser utilizados para 
aprimoramento do SUS e das políticas públicas de saúde como um todo, como na con-
tratação de servidores, na modernização dos equipamentos, na construção de novos hos-
pitais, na realização de campanhas preventivas, o que contribuiria, e muito, para garantir 
eficiência a esse direito fundamental.” (PAMPLONA, 2017, p.43).
16  “’Isso vai gerar um cenário inaceitável, principalmente para a população brasileira, 
que depende exclusivamente dos serviços públicos’, avalia o conselheiro nacional de saú-
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de e coordenador da Comissão Intersetorial de Orçamento e Financiamento (Cofin) do 
CNS, André Luís de Oliveira.” (CNS, 2019).
17  “Neste ano, 2018, completamos 100 anos da maior pandemia de influenza já re-
gistrada na história, a famosa Gripe Espanhola de 1918. [...] Nessa pandemia, chamada 
de “mãe de todas as pandemias”, há diferentes estimativas de óbitos pela infecção, que 
variam entre 20 até 50 milhões de óbitos em todo o mundo.” (MATOS, 2018, p. 9-11).
18  “[...] a epidemia da Covid-19, analisada conforme o PSAF (Quadro de Avaliação 
da Gravidade Pandêmica (Pandemic Severity Assessment Framework - PSAF) com da-
dos chineses, pode ser comparada às epidemias severas da história, como a epidemia de 
influenza de 1918.” (FREITAS, 2020).
19  “[...] houve avanços em algumas áreas, mas há muito que se caminhar, e o Estado 
ainda não consegue cumprir seu mister, no tocante ao direito à saúde. Seja por falta de 
recursos, seja por falta de planejamento adequado, seja por qualquer outro pretexto ope-
racional (sem falar no pior, como o desvio de verbas etc.), fato é que em muitos lugares a 
prestação de serviço de saúde evidencia-se caótica.” (RASCOVSKI, 2017. p. 277-278).
20  “Qualquer valor só é um valor (como Georg Simmel, há muito, observou) graças à 
perda de outros valores, que se tem de sofrer a fim de obtê-lo.” (BAUMAN,1998. p. 10).
21  “Um paciente com covid-19 chega a uma unidade de pronto atendimento em Per-
nambuco. Em estado grave, precisa de ventilador — mas não há equipamento para todos. 
Na frente de médicos que assistem sem poder ajudar, ele morre.” (BBC NEWS, 2020).
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RESUMO: 
Este artigo promove uma análise crítica acerca 

do direito dos filhos menores de receberem os ali-
mentos de seus genitores, bem como da possibilida-
de da fixação destes in natura. Pauta-se o estudo nos 
métodos hipotético-dedutivo e jurídico descritivo, 
utilizando-se de pesquisa bibliográfica e documen-
tal. Com efeito, procura refletir sobre o princípio do 
melhor interesse da criança e adolescente inserido no 
contexto jurídico constitucionalizado, traçando uma 
melhor compreensão acerca do direito aos alimentos, 
e por fim, desmistificar os alimentos in natura. Des-

DEMYSTIFYING FOODS IN NATURA UNDER THE 
SCRUTINY OF THE PRINCIPLE OF THE BEST INTEREST 
OF THE CHILD AND ADOLESCENT

DESMITIFICANDO EN NATURA ALIMENTACIÓN, BAJO 
EL PRINCIPIO DEL INTERÉS SUPERIOR DEL NIÑO Y 
ADOLESCENTE
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tarte, precisa-se ultrapassar a forma simplista e limitada nas resoluções 
das demandas judiciais envolvendo a criança e adolescente, para que 
assim se consiga garantir a efetiva tutela e proteção a este grupo vul-
nerável.

ABSTRACT: 
This article promotes a critical analysis of the right of minor chil-

dren to receive child support from their parents, as well as the possibi-
lity of fixing it in natura. The study is based on hypothetical-deductive 
and legal descriptive methods, using bibliographic and documentary 
research. Indeed, it seeks to reflect on the principle of the best interest 
of the child and adolescent inserted in the constitutionalized legal con-
text, outlining a better understanding of the right to food, and finally, 
to demystify food in natura. Thus, it is necessary to go beyond the sim-
plistic and limited way in the resolution of judicial demands involving 
children and adolescents, in order to guarantee effective protection for 
this vulnerable group.

RESUMEN: 
Este artículo promueve un análisis crítico del derecho de los niños 

menores de edad a recibir alimentos de sus padres, así como la posibili-
dad de fijarlos in natura. El estudio se basa en métodos hipotético-de-
ductivos y descriptivos legales, utilizando investigación bibliográfica y 
documental. En efecto, busca reflexionar sobre el principio del interés 
superior del niño, niña y adolescente insertado en el contexto legal 
constitucionalizado, delineando una mejor comprensión del derecho 
a la alimentación, y finalmente, desmitificar los alimentos frescos. Por 
ello, es necesario superar la forma simplista y limitada en la resolución 
de demandas judiciales que involucran a niños, niñas y adolescentes, a fin 
de garantizar una protección y protección efectiva a este grupo vulnerable.

PALAVRAS-CHAVE: 
Criança e adolescente; Direitos da Personalidade; Família; Vulnerável.

KEYWORDS: 
Child and teenager; Personality Rights; Family; Vulnerable.
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PALABLAS CLAVE: 
Niño y adolescente; Derechos de personalidad; Familia; Vulnerable.

INTRODUÇÃO
Inúmeros são os conflitos de natureza familiar, e quando os genitores 

são separados vislumbram-se agravantes, como, por exemplo, a comuni-
cação violenta, atitudes irresponsáveis e uma postura que em todo causa 
um prejuízo latente no desenvolvimento da criança e do adolescente. O 
pagamento dos alimentos nesta seara se apresenta como um destes com-
portamentos que tendem ao conflito, que causa uma animosidade entre 
as partes. 

Quem se encontra nesta “guerra” infundada são os filhos, pessoa 
vulnerável e carecedora de especial e prioritária proteção. Incumbe ao 
Estado, por intermédio de seus agentes, pensar e repensar formas e ins-
trumentos que tenham por finalidade a eficácia dos direitos das crianças e 
adolescentes, e principalmente que garantam não apenas a sobrevivência, 
mas a vivência, o desenvolvimento e a realização pessoal como pessoa 
humana, detentora de dignidade. 

Mesmo que já exista um enorme arcabouço normativo que trate dos 
alimentos devidos à pessoa do filho, o Judiciário pátrio insiste em conce-
der um tratamento simplista e quase mecânico às demandas envolvendo 
o direito aos alimentos, bem como o quantum a ser pago pelo genitor 
alimentante. 

Nesse sentido, partindo de uma análise doutrinária, normativa e ju-
risprudencial acerca dos alimentos, identifica-se a possibilidade jurídica 
de que estes sejam fixados in natura, forma de fixação diferente daque-
la paga em pecúnia. São explicitadas, assim, as nuances envolvendo os 
alimentos pagos aos filhos menores tendo como fundamento o princípio 
do melhor interesse da criança e do adolescente, bem como a nova visão 
constitucionalizada do Direito das Famílias.

O problema investigado diz respeito ao pouco debate sobre os ali-
mentos in natura, bem como da necessidade do repensar jurídico em face 
das demandas familiares, que mesmo após a sentença continuam a retor-
nar ao Poder Judiciário em um incansável ciclo de brigas, conflitos, des-
respeito e principalmente de violação aos direitos infantojuvenis.  Trata-
-se, em verdade, da investigação acerca da desmistificação dos alimentos 
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in natura sob crivo do princípio melhor interesse da criança e adolescente.
A hipótese aventada cuida da possibilidade da fixação dos alimentos 

para além do valor em pecúnia, que pode ser vislumbrado como impor-
tante ferramenta para diminuição do conflito familiar, das brigas entre os 
genitores, bem como de uma maior efetividade na prestação assistencial 
em face da criança e/ou adolescente. Exercendo uma criatividade jurídica 
sobre o tema de pesquisa, visando não apenas a resolução do processo, 
mas uma solução jurídica que respeite os princípios constitucionais. 

Para levar um melhor entendimento, o trabalho se divide em 3 (três) 
capítulos, o primeiro acerca do princípio do melhor interesse, o segundo 
aborda o instituto jurídico dos alimentos, e o terceiro e último vem no 
intuito de demonstrar uma melhor compreensão sobre os alimentos in 
natura. 

Propõe-se uma reflexão sobre a forma de fixação dos alimentos, com 
apreciação crítica da forma de condução e resolução do processo que dis-
cuta este direito fundamental da criança e do adolescente de receberem a 
devida assistência material, far-se-á análise pautada no método hipotético 
dedutivo, utilizando-se de uma análise qualitativa, bem como em pesqui-
sa bibliográfica e documental.

1. DO PRINCÍPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANÇA E 
ADOLESCENTE

Inaugurou-se com o advento da Constituição Federal de 1988 o 
fenômeno da “constitucionalização do Direito”, e por consequência das 
famílias1. Elevando a família ao patamar constitucional, fundamento do 
Estado Democrático de Direito (art. 227, CF). A constitucionalização do 
ramo do direito que envolve as famílias2  se justifica pela real importância 
que este instituto tem sobre a sociedade, e sobre as pessoas de forma in-
dividual. (OLIVEIRA, 2002, p. 361). “Nenhum dispositivo processual ou 
normativo como um todo deve ser interpretado em descompasso com o 
Texto Maior, concretizando, assim, a prevalência da Constituição Federal 
e dos direitos fundamentais nela previstos” (CAMARGO; JACOB, 2020, 
p. 211).

Virgílio Afonso da Silva (2014, p. 48-49) elucida dois principais efei-
tos da constitucionalização, sendo eles: a) Unificação da ordem jurídica: 
momento em que as normas constitucionais tomaram seu posto como 
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fundamento comum dos diversos ramos do direito, bem como amenizou 
a dicotomia entre público e privado; b) Simplificação da ordem jurídica: 
alterando-se o eixo essencial da ordem jurídica na lei para passar a ser a 
constituição, que se torna a “norma de referência”. 

Tema relevante para todo o direito são os princípios de ordem 
constitucional, que podem ser considerados leis das leis, que atualmen-
te não servem apenas como orientações ao sistema infraconstitucional, 
mas exercem verdadeira função normativa e com força normativa (DIAS, 
2017a, p. 46). Os princípios constitucionais adquiriram eficácia horizontal 
imediata diante das relações privadas (MORAES, 2019, p. 259). 

Consideram-se os princípios verdadeiros mandamentos de otimiza-
ção (SILVA, 2014, p. 175), o ponto de partida e também fundamento, ele-
mento que concede sentido a toda ordem jurídica (PEIXINHO, 1999, p. 
93). Os princípios constitucionais compõem hoje os pilares estruturantes 
de todo o sistema jurídico, e a base axiológica de interpretação e resolução 
das demandas, principalmente as familiares.

Tanto os princípios como as normas jurídicas impõem um modelo 
de conduta quando, diante de determinadas circunstâncias, a diferença 
reside no grau de obrigação de cada um. Enquanto as normas se aplicam 
ou não a situação fática em análise, os princípios são ilustrativos, indicam 
um objetivo a ser perquirido, mas não necessariamente o caminho que 
deve ser tomado. (GIL, 2008, p. 42).

William Jiménez Gil (2008, p. 43) exemplifica que:
Las reglas, al tener una estructura de todo o nada, tienen una 
dimensión de valor, mientras que los principios al tener una 
estructura enunciativa, tienen una dimensión de peso o im-
portancia. Las reglas se miden y una es eliminada en beneficio 
de la otra. Los principios se pesan el más importante es privile-
giado sobre el menos importante.

Significa dizer que, os princípios são muito mais abrangentes e po-
limorfos a necessidade e as demandas sociais, adequando a cada caso 
conforme a ponderação com os demais princípios e normas, e não sob 
uma ideia de tudo ou nada. Permitindo-se uma estabilidade jurídica, pois 
adaptar-se conforme cada caso, cada momento histórico, cada necessi-
dade, evitando-se a sua obsolescência, diferentemente das normas/leis. 
(LÔBO, 2008, p. 36)3. 
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A Constituição Federal de 1988, pode-se dizer que é uma consti-
tuição principiológica, que inaugurou vários dos principais princípios 
regentes do Direito das Famílias, como, por exemplo, o da dignidade hu-
mana, solidariedade, igualdade, entre outros. Em face da tutela jurídica 
da família, “[...] são reconhecidos e aplicados, com enorme intensidade, 
princípios jurídicos que constroem sua eficácia vinculante tomando por 
fundamento a própria Constituição” (MARQUES; MIRAGEM, 2012, p. 
99). 

A incidência dos princípios constitucionais, bem como seus valores 
e preceitos não se limita à esfera patrimonial da pessoa, mas vão mui-
to além, em verdade tutela principalmente o campo existencial do ser 
(EHRHARDT JÚNIOR; TORRES, 2018, p. 350). O direito passa a se preo-
cupar e regulamentar as relações privadas para além do patrimônio, dire-
ciona seus esforços para garantir o pleno e adequado desenvolvimento da 
personalidade da pessoa humana. (MADALENO, 2019, p. 44). 

Os princípios impulsionaram uma releitura do plexo normativo 
infraconstitucional que se vincula à família, principalmente à criança e 
adolescente.  (AMARILLA, 2014, p. 96-97). Assim, as mudanças sociais 
ocorridas nas últimas décadas, conjuntamente com este impulso princi-
piológico, impôs uma transformação dos institutos jurídicos que permeia 
a família, tendo em vista que os mesmos estavam se mostrando obsoletos 
na tutela da pessoa humana (CACHAPUZ, 2004, p. 75). Nessa perspecti-
va, os atuais princípios do Direito das Famílias lança para o futuro, valores 
que não apenas precisam, mas devem ser observados em face da tratativa 
dos conflitos familiares. (OLIVEIRA, 2002, p. 274). 

Tamanha foi a alteração na família que, sustenta-se que houve uma 
repersonalização deste instituto, que se voltou à proteção e promoção in-
dividual dos membros (CALDERÓN, 2017, p. 33). Sendo nesse locus pri-
vilegiado que se concebe que a família não é apenas eudemonista - busca 
da felicidade individualmente -, mas se perfaz principalmente solidarista, 
vez que cada membro é responsável pelo bem-estar e felicidade do outro, 
principalmente quando este outro for sua prole, pessoa vulnerável. As es-
colhas, a autonomia, a liberdade individual quando inserida no ambiente 
familiar se tornam “opções conjugadas”, pois inevitavelmente uma escolha 
irá atingir direta ou indiretamente o outro, seja ele cônjuge, companheiro, 
filhos ou pais. (TEIXEIRA; TEPEDINO, 2020, p. 15).
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A preocupação com a infância e juventude é nítida tanto no âmbi-
to nacional como internacional, a criança e o adolescente nunca foram 
antes tão protegidos juridicamente do que os atuais dias. Reconheceu-se 
a titularidade de seus direitos como todas as outras pessoas, e ainda con-
cederam especiais direitos, visando o pleno e adequado desenvolvimento 
humano. 

Reconhece-se que, a população infantojuvenil é de fato “[...] um ser 
humano especial, com características peculiares e assim sendo, como ‘su-
jeito de direitos’, ou seja, um titular de direitos e obrigações” (MORAES; 
ROSA, 2017, p. 41).  Sob o fundamento de que a criança e adolescente 
encontram-se em principal momento de formação e desenvolvimento 
da personalidade, merecem especial proteção e atenção aos seus direitos. 
(BARRETO; CARDIN, 2007, p. 297). 

Antigamente o interesse dos filhos diante da separação dos pais era 
secundário ou até mesmo irrelevante, mas hoje não mais, pois qualquer 
decisão que envolva a vida dos filhos deve ser tomada considerando o seu 
melhor interesse. (LÔBO, 2008, p. 54). 

Sobre a temática, Waldyr Grisard Filho (2016, p. 46) elucida que: 
“O que existe é uma uniforme concepção filho centrista, que desloca o 
seu fulcro da pessoa dos pais para a pessoa dos filhos [...]”. Ocorre uma 
verdadeira reestruturação na dinâmica jurídico-familiar, que se volta para 
assegurar ao filho uma tutela integral do Estado, da sociedade e da pró-
pria família, mesmo que isso signifique certo sacrifício por parte dos pais. 
(AMARILLA, 2014, p. 96).

Nesse sentido, evoca-se o princípio do melhor interesse da criança e 
do adolescente (the child’s best interests and its own preference), que dá 
prioridade aos interesses do vulnerável, que não significa a exclusão dos 
interesses dos demais membros da família, mas apenas a sua prioridade. 
De outro ângulo, além de funcionar como fundamento hermenêutico nas 
resoluções dos conflitos, vem determinar um limite à atuação dos pais e 
do Estado4. 

No intuito de clarificar o entendimento, Paulo Luiz Netto Lôbo 
(2008, p. 53) sustenta:

O princípio do melhor interesse significa que a criança – in-
cluído o adolescente, segundo a Convenção Internacional 
dos Direitos da Criança – deve ter seus interesses tratados 
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com prioridade, pelo Estados, pela sociedade e pela família, 
tanto na elaboração quanto na aplicação dos direitos que lhe 
digam respeito, notadamente nas relações familiares, como 
pessoa em desenvolvimento e dotada de dignidade. 

O interesse da criança e adolescente serve assim como forma de con-
trole da autoridade parental, para que a mesma não seja exercida com 
abuso por parte dos pais, bem como é utilizado como critério de solução, 
no sentido fundamentação das decisões judiciais ao tratar de questões que 
envolvam direitos de crianças e adolescentes. (LEITE, 1997, p. 195). O 
princípio do melhor interesse das crianças e do adolescente serve como 
importante ferramenta para a definição da guarda, da convivência, dos 
alimentos, em outras palavras, de todos os aspectos que estejam atrelados 
à pessoa do filho. 

A natureza jurídica do melhor interesse da criança e adolescente 
insere-se em um conceito de tríplice identidade, ao mesmo tempo, em 
que se perfaz como uma lei substantiva, também é um princípio jurídico 
interpretativo fundamental e uma regra processual. (MORALES, 2020, p. 
306). 

O Poder Judiciário deve entender que, a felicidade dos filhos é que 
deve prevalecer diante as resoluções jurídicas, e não os interesses parti-
culares dos pais, sob pena de incorrer em injustiça e violação de direitos 
e princípios (MADALENO, 2019, p. 438). “O princípio não é uma reco-
mendação ética, mas diretriz determinante nas relações da criança e do 
adolescente com seus pais, com sua família, com a sociedade e com o Es-
tado” (LÔBO, 2008, p. 55). 

A proteção dos filhos deveria ser uma tendência natural e espontâ-
nea dos pais, funcionando a legislação e seus princípios como uma com-
plementação, orientação, em relação à conduta que deve ser tomada. A tu-
tela das crianças e adolescentes não é algo criado pelo direito, mas que se 
transportou para este âmbito, ganhando relevo além da moral, mas agora 
jurídico, “[...] porque a carência dos filhos no conjunto não diz respeito 
apenas às necessidades de sobrevivência e afeto, também às de formação, 
educação, apoio, aconselhamento, cultura, encaminhamento na vida so-
cial. (NADER, 2016, p. 285).

O princípio do melhor interesse atrelado ao da proteção integral vem 
no intuito de atender e observar as necessidades e direitos da criança e 
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adolescente, exatamente pelo fato deste grupo vulnerável se encontrar em 
condição peculiar de desenvolvimento. (REIS; CUSTÓDIO, 2017, p. 654). 

Nesse sentido, Thaís Fernanda Tenório Sêco (2014, p. 16-17) elucida que:
O que é realmente peculiar no estado de infância e adoles-
cência é a potência de se tornarem, com o tempo, plenamen-
te capazes, hábeis a eleger os seus próprios fins e os meios 
para atingi-los, devendo-se voltar parte importante do sis-
tema de proteção à garantia de que crianças e adolescentes 
a alcançarem a fase adulta dotados da máxima competência 
possível para eleger conscientemente os seus próprios fins. 

Por isso, mais do que nunca, faz-se necessário identificar de forma 
particularizada e coletiva as necessidades específicas das crianças e dos 
adolescentes, construindo-se não apenas uma rede de proteção, mas uma 
hermenêutica eficaz e justa (TEIXEIRA; TEPEDINO, 2020, p. 18). “[...] 
a família deve cumprir uma função social, permitindo a plena realização 
moral e material de seus membros, em prol de toda a sociedade” (GAMA, 
2008, p. 186).

Importa destacar que, o princípio do melhor interesse da criança e 
do adolescente, de igual forma que o princípio da dignidade da pessoa 
humana, não se limita ao campo do Direito das Famílias, mas abarca todo 
o ordenamento jurídico, nacional e internacional. (BARRETO; CARDIN, 
2007, p. 297)5.

Nenhum princípio, nem mesmo o do melhor interesse da criança, 
oferece uma solução única e mágica, tampouco, oferece um modelo a ser 
implementado a toda e qualquer situação indiscriminadamente, sem a ne-
cessidade de uma profunda análise da realidade que as partes vivenciam. 

É cedido, por esses fundamentos, que qualquer conflito, até mesmo 
as relações familiares, entre pais e filhos, inclusive as questões envolvendo 
a obrigação alimentar, não ficam isentos da incidência do fenômeno da 
constitucionalização do direito, e por óbvio, da imposição de observância 
aos princípios constitucionais. (QUINELATO, 2018, p. 6).

A constitucionalização do direito impôs uma verdadeira metamor-
fose da família, que se tornou mais do que nunca um ambiente de rea-
lização e desenvolvimento pessoal de seus membros. A concepção filho 
centrista reafirmou a necessidade de voltar-se as atenções a criança e ao 
adolescente, pessoa em especial condição de desenvolvimento, carecedo-
ra de especiais direitos e de princípios que tem como foco a sua tutela 
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integral, como, por exemplo, o princípio do melhor interesse da criança 
e adolescente, que não é apenas uma recomendação, mas o fim que deve 
ser alcançado.

2. DO DIREITO AOS ALIMENTOS AOS FILHOS MENORES DE 
IDADE

A pessoa humana antes de poder viver, precisa conseguir sobreviver, 
ter suas necessidades mais básicas supridas para que assim possa direcio-
nar suas energias para outras áreas da vida, como educação, lazer, aper-
feiçoamento pessoal, relacionamentos interpessoais, em resumo, a pessoa 
antes de conseguir se desenvolver como ser humano precisa estar apto, 
física e psiquicamente para isso. 

No entendimento de Carla Bertoncini e Elisângela Padilha (2017, p. 
328) pode-se compreender a família como:

[...] uma estruturação psíquica  em que cada membro ocupa 
um lugar, uma função. Lugar de pai, lugar de  mãe, lugar de 
filhos, ainda que não estejam ligados biologicamente. É essa  
estruturação familiar que existe antes, e acima do Direito, 
que interessa  trazer para o mundo jurídico e que permite 
que o indivíduo possa, inclusive, existir como cidadão. É a 
família um espaço destinado ao desenvolvimento da perso-
nalidade de seus entes. 

Em razão de o ambiente familiar exercer forte influência para com 
o desenvolvimento humano, este deve proporcionar o mínimo de condi-
ções, seja em aspectos materiais, seja imateriais, para o desenvolvimento 
da personalidade do filho (TOMASZEWSKI, 2004, p. 97). A família deve 
ser o espaço de preservação da vida digna de seus membros. Contudo, 
alguns dos membros da família encontram-se em situação de vulnerabili-
dade - criança e adolescente - precisando assim de suporte para sua sobre-
vivência, exatamente por não conseguirem suprir todas as necessidades 
sozinhos. (NERY; NERY JUNIOR, 2019, p. 424). 

Diante das necessidades da infância e juventude, o poder familiar, 
ou melhor dizendo, a autoridade parental6  se concretiza como um instru-
mento conferido aos pais para que estes possam garantir a efetiva prote-
ção dos filhos, e possibilidade de pleno desenvolvimento. (NADER, 2016, 
p. 285). Falando-se hoje muito mais em responsabilidades parentais, do 
que em poder parental, destinados a assegurar o bem-estar integral dos 
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filhos. (BRANCO, 2018, p. 180). 
Ao tratar-se das responsabilidades parentais, inevitavelmente está 

tratando também da responsabilidade dos pais para com os alimentos for-
necidos aos filhos7. Exercer a paternidade e a maternidade, ser pai ou ser 
mãe não se resume simplesmente conceber o filho no mundo, mas dar-lhe 
tanto a assistência material como imaterial. (LOUZADA, 2010, p. 142). 

O estudo volta-se para o direito alimentar, que se encontra previsto 
na Constituição Federal de 1988 em seu art. 2298, que adverte que os pais 
possuem o dever, e não a faculdade, de assistir, criar e educar os filhos me-
nores, e os filhos menores possuem o dever de amparar os pais na velhice, 
carência ou enfermidade9. Havendo ainda a possibilidade de prisão civil 
do devedor inadimplente com os alimentos, nos termos do art. art. 5º, inc. 
LXVII da Constituição Federal10. 

Na legislação infraconstitucional, o Código Civil de 2002, entre os 
arts. 1.694 a 1.710, impõem a ambos os pais na assistência material da 
prole, obedecendo-se a proporção dos recursos de cada um, bem como 
outras disposições acerca dos alimentos. O Código de Processo Civil de 
2015, nos arts.  528 a 533, na Lei nº 5.478/1968 descreve acerca da ação de 
alimentos. Tamanha é a relevância deste substrato para com as crianças e 
adolescentes, que no Direito Penal existe a tipificação do crime de Aban-
dono Material, conforme art. 244 do Código Penal11. 

Os alimentos em um sentido amplo tratam-se de uma obrigação pri-
mária, intuitiva e natural dos pais, e consequentemente ampliada a toda a 
família (RIZZARDO, 2019, p. 246). Todavia, esta obrigação, este dever de 
assistência alimentar foi transportado ao âmbito jurídico, portanto, além 
de se perfazer como uma obrigação moral, também é jurídica, inerente à 
autoridade parental, sob o fundamento dos filhos se encontrarem numa 
fase de dependência de vulnerabilidade extrema. “Trata-se de dever que 
determina as condições materiais de existência que, em última instância, 
preserva o direito à vida” (TEIXEIRA; TEPEDINO, 2020, p. 285).

Nesse sentido, Rolf Madaleno (2019, p. 923) esclarece que:
A sobrevivência está entre os fundamentais direitos da pes-
soa humana e o crédito alimentar é o meio adequado para 
alcançar os recursos necessários à subsistência de quem não 
consegue por si só prover sua manutenção pessoal, em razão 
da idade, doença, incapacidade, impossibilidade ou ausência 
de trabalho. Os alimentos estão relacionados com o sagrado 
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direito à vida e representam um dever de amparo dos pa-
rentes, cônjuges e conviventes, uns em relação aos outros, 
para suprir as necessidades e as adversidades da vida daque-
les em situação social e econômica desfavorável. Como dever 
de amparo, os alimentos derivam da lei, têm sua origem em 
uma disposição legal, e não em um negócio jurídico, como 
acontece com outra classe de alimentos advindos do contra-
to ou do testamento, ou os alimentos indenizativos. 

O direito aos alimentos traduz-se como uma obrigação do alimen-
tante em fornecer as condições necessárias para a vida do alimentado, 
seja em dinheiro ou em espécie. Tende este direito a tentar suprir as ne-
cessidades cotidianas da pessoa, se perfazendo então como um dever as-
sistencial, e ainda como “[...] uma exigência do sistema jurídico porque, 
infelizmente, nem sempre há espontaneidade no devotamento de cuidado 
aos necessitados” (TARTUCE Fernanda, 2019, p. 231).

Possui este direito um significado que abrange elementos como o 
vestuário, habitação, assistência médica quando for o caso, enfim, tudo o 
que engloba as necessidades da vida, e quando se trata de criança e adoles-
cente acrescenta-se ainda os gastos com a educação e instrução (RODRI-
GUES, 2002, p. 418)12.  “A expressão alimento não serve apenas ao con-
trole da fome. Outros itens completam a necessidade humana, que não 
alimenta somente o corpo, mas também a alma” (DIAS, 2017a, p. 582).

Nota-se que bens materiais como a moradia, transporte, segurança, 
educação, saúde, vestimenta, lazer, entre muitos outros, são atrelados aos 
alimentos, devendo também ser fornecidos, com observância às peculia-
ridades de cada situação (MATOS; et al, 2019, p. 192)13. “Os alimentos 
compreendem bem mais do que o sentido literal da palavra, mas tudo o 
que for necessário para a manutenção de uma vida digna ao alimentante 
(aquele a quem se prestam os alimentos)” (HEINZL; QUEIROZ, 2020, p. 
204). 

O direito aos alimentos liga-se aos aspectos nutricionais para a ma-
nutenção da vida, que reflete diretamente em outros direitos fundamen-
tais como, por exemplo, a vida, a saúde, integridade física e psíquica, entre 
outros, demonstrando ser um direito de caráter nitidamente pluridimen-
sional. Mas também se liga a questões eminentemente culturais e de ca-
ráter consumerista, elemento este que não pode ser desconsiderado pelo 
ordenamento jurídico. (SIQUEIRA; ESPÓSITO; SOUZA, 2019, p. 14). 
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O caráter fundamental dos alimentos resta-se óbvio, por serem estes 
que irão conhecer os elementos necessários para a promoção e manuten-
ção da vida digna (SIQUEIRA, LIMA, 2020, p. 257). “A prestação alimen-
tícia tem um fim precípuo, isto é, atender à necessidade de uma pessoa 
que não pode prover à sua subsistência. Dessa circunstância, ou seja, do 
fato de tratar-se de um socorro, decorrem algumas consequências de alta 
relevância” (RODRIGUES, 2002, p. 419).

Diante de cada caso, o juiz irá precisar fazer uma análise acerca da 
necessidade, possibilidade e proporcionalidade entre estes dois elemen-
tos, que se denomina de trinômio alimentar14. O art. 1.694, § 1º do Código 
Civil traz de forma clara que os alimentos serão fixados diante da propor-
ção entre a necessidade do reclamante e dos recursos do reclamado, não 
se admitindo levar apenas um dos elementos em consideração, sob pena 
de violação da norma jurídica.

Sob esta perspectiva, Eduardo de Oliveira Leite (1997, p. 229) com-
preende que:

Objetivamente considerada, a pensão alimentícia deve ser 
suficiente a cobrir as necessidades vitais da criança (alimen-
to, habitação etc.). Mas, subjetivamente falando, estas neces-
sidades só podem ser supridas na medida em que os recur-
sos do devedor de alimentos o permitirem. Logo, deve haver 
uma proporcionalidade entre pretensão do credor (critério 
objetivo) e as disponibilidades do credor (critério subjetivo).

O juiz no momento em que fixa os alimentos deve agir com prudên-
cia, sopesando os dois vetores – necessidade e possibilidade -, buscando 
um equilíbrio entre eles, visando não apenas fixar um quantum, mas aten-
der aos interesses da criança e adolescente, observando o que atendem ao 
seu interesse, tendo em vista que ela é a pessoa vulnerável. “A regra é vaga 
e representa apenas um standard jurídico. Assim, abre ao juiz um extenso 
campo de ação, capaz de possibilitar o enquadramento dos mais variados 
casos individuais” (RODRIGUES, 2002, p. 425).

Nesse sentido, os alimentos visam a preservação não só da vida, mas 
da integridade psicofísica, bem como prover o livre desenvolvimento 
da personalidade do alimentado, não se admitindo cessão (onerosa ou 
gratuita), compensação, bem como são impenhoráveis e possuem ainda 
preferência de pagamento no concurso de credores. (SIQUEIRA, LIMA, 
2020, p. 251). A urgência e a necessidade para com o adimplemento desta 
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obrigação é naturalmente intrínseca, tendo em vista que, se os alimentos 
não forem prestados de forma tempestiva, o alimentando poderá perecer.  
(DIAS, 2017b, p. 233).

As crianças se encontram hoje no centro das relações familiares, e 
para que o princípio do melhor interesse seja respeitado é preciso que 
se tenha ações realmente eficazes e que atendam ao seu interesse, e não 
apenas se mostre uma “solução” mais fácil. Os valores que o Estado De-
mocrático de Direito se pauta hoje não admite mais uma apreciação de 
lides com um olhar predominantemente patrimonial, mesmo que esteja 
se discutindo questões de natureza material.

No entendimento de Ana Carla Harmatiuk Matos e Ana Carolina 
Brochado Teixeira (2017, p. 29):

O instituto dos alimentos, apesar de tão tradicional, clama 
um novo olhar a partir da sua função: instrumento de pre-
servação da vida, pois significa a sobrevivência digna da-
quele que deles necessita. Daí ser inegável seu caráter fun-
damental: se por um lado, significa o substrato material da 
dignidade humana no âmbito do direito de família, por ou-
tro é necessário se pensar em meios para efetivá-lo em razão 
de sua importância, intensificando instrumentos já existen-
tes e refletindo sobre novas possibilidades de concretização, 
com justificativa constitucional no princípio da solidarieda-
de familiar. 

Atualmente os tribunais de forma pacificada têm entendido na fixa-
ção dos alimentos na forma de pagamento de um valor pecuniário, e em 
sua grande maioria leva em consideração o parâmetro de 30% (trinta por 
cento) dos rendimentos do alimentante. De forma geral, “[...] os alimentos 
são fixados em percentagem dos ganhos do devedor, quer seja ele assa-
lariado ou não. Varia entre 15% a 30%, no máximo 35% dos rendimen-
tos do devedor, a depender do número de beneficiados” (DIAS, 2017b, p. 
29). Parâmetro este que em certa medida direciona os julgadores a uma 
forma de pensar sem se atentar às peculiaridades de cada situação, não 
possuindo ainda qualquer fundamentação legal na legislação brasileira. 
Trata-se em verdade de “[...] de um habitus jurídico que, tendo em vista a 
fundamentalidade do direito versado, deve ser questionado” (MATOS; et 
al, 2019, p. 194).

O Brasil, diferentemente do Chile15, não determina em sua legisla-



Argumenta Journal Law n. 40 - mai / ago 2023 91

ção o percentual numérico mínimo que os alimentos devem obedecer. 
O Brasil apenas determina a aplicação do trinômio alimentar. Impor a 
obrigatoriedade de uma expressão numérica aos alimentos, além de não 
ter respaldo constitucional, ainda pode causar mais conflitos do que a pa-
cificação dos relacionamentos familiares.

Reduzir os alimentos a um índice matemático que estabelece o 
quantum a ser pago pelo genitor alimentante de forma generalizante e 
sem maiores análises de cada caso, consubstancia-se não apenas em uma 
prática que simplifica a complexidade das relações humanas familiares, 
mas uma violação a todo um arcabouço principiológico constitucional 
(MATOS; et al, 2019, p. 194). A legislação em nada trata acerca de uma 
limitação numérica, mas, sim, sustenta a necessidade de observância ao 
trinômio alimentar.  

Nesse contexto, os alimentos se consubstanciam como direito de na-
tureza, e quando estão sob o enfoque de pessoa vulnerável se torna ainda 
mais indispensável, pois abrange não apenas a comida, mas o vestuário, o 
medicamento, o lazer, em outras palavras, tudo o que for necessário para 
que se tenha uma vida digna em aspectos materiais. E quando a sua fixa-
ção, estão não se limita a um valor pecuniário de 30% (trinta por cento) 
do salário mínimo ou dos ganhos mensais do genitor alimentante, mas 
deve atender e respeitar o trinômio alimentar, necessidade, possibilidade 
e proporcionalidade.

3. DA COMPREENSÃO À FIXAÇÃO DOS ALIMENTOS IN NA-
TURA E A IMPOSIÇÃO DE UMA NOVA HERMENÊUTICA

3.1 Dos Alimentos In Natura
O Direito das Famílias é caracterizado hoje pelo elemento afeto (cui-

dado) e não pelo dinheiro/patrimônio, a constitucionalização da família e 
consequentemente sua repersonalização não apenas mudaram a perspec-
tiva jurídica, mas impôs a necessidade de reflexão e readequação. 

A explosão da litigiosidade que o judiciário enfrenta possui diver-
sas causas, mas que nunca foram analisadas com a devida profundidade, 
tendo em vista que, a atenção sempre se voltou para “remédios” (criação 
e modificação das normas) e raramente às causas que acarretam litigio-
sidade, que se transformam em irrefreáveis procedimentos judiciários, 
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(SPENGLER, 2006, p. 51). Uma das causas envolvendo as ações intermi-
náveis de fixação, revisional e execução de alimentos, tem como ponto de 
partida a animosidade entre os genitores, bem como a forma e o quantum 
a ser pago pelo genitor alimentante. 

A prestação alimentar é alternativa16, pode o alimentante cumprir 
com sua obrigação moral e jurídica em espécie - in natura - ou em dinhei-
ro, nos termos do art. 1.701 do Código Civil17. Via de regra os alimentos 
são pagos em moeda corrente, dentro de certa periodicidade, mas nada 
impede que os mesmos sejam satisfeitos diretamente, pela concessão de 
hospedagem, de comida, em educação, entre outras. O proveito dos ali-
mentos se mostra direto em face do destinatário quando pagos in natura 
(DIAS, 2017a, p. 588). “Os alimentos in natura são aqueles prestados de 
forma direta, quando o alimentante atende pessoalmente ao sustento diá-
rio, com alimentos, alojamento, vestimenta e remédios ao invés de prestar 
sua obrigação mediante um abono mensal em dinheiro” (MADALENO, 
2019, p. 956). 

Para conduzir para um melhor entendimento, Maria Berenice Dias 
(2017b, p. 33) descreve que:

Passou a ser reconhecido pela jurisprudência que dispõe da 
mesma natureza o custeio de despesas como colégio, pla-
no de saúde, condomínio etc. De forma frequente, quando 
os alimentos são para filhos incapazes, pode o genitor com 
quem o filho não reside, assumir pessoalmente o pagamen-
to dos encargos de educação, como mensalidade, material e 
uniforme escolar, atividades extracurriculares etc. 

Os alimentos podem ainda ser híbridos, parte pagos in natura e parte 
em dinheiro, a depender de cada caso, tendo sempre o melhor interesse da 
criança e adolescente como ponto cardeal para esta fixação. “O julgador 
pode estabelecer algumas pautas de alimentos para cumprimento direto 
e eficaz, como alimentos in natura, sem prejuízo de um valor periódico 
em dinheiro, para atendimento das demais requisições da vida diária do 
alimentando” (MADALENO, 2019, p. 1063).

Caso seja estipulado o pagamento dos alimentos in natura, será pre-
ciso que o mesmo deixe claro quais despesas envolvendo a pessoa do filho 
o alimentante terá que arcar, como, os estudos curriculares e/ou extracur-
riculares, conta de luz, de água, o condomínio, a vestimenta, o plano de 
saúde, os custos odontológicos e assim em diante, dependendo de cada 
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caso e do melhor interesse do filho. 
Fica a critério de o julgador encontrar e fixar a melhor forma do 

adimplemento alimentar sob fundamento e peculiaridades do caso em 
concreto, considerando-se elementos que envolvem as necessidades do 
alimentado e da possibilidade de prestação por parte do alimentante 
(MADALENO, 2019, p. 956). Conforme o art. 25 da Lei n. 5.478/1968, a 
prestação alimentar não pecuniária só poderá ser fixada pelo juiz desde 
que anuída pela alimentando quando capaz18. A flexibilidade é caracte-
rística fundamental dessa forma espécie de adimplemento da obrigação 
alimentar19. 

O adimplemento desta obrigação deve se dar exatamente nos ter-
mos da sentença ou acordo homologado, não podendo ser compensado 
uma espécie pela outra. Assim, se os alimentos foram fixados em pecúnia, 
deve ser pago em pecúnia, e se fixados in natura, deve ser cumpridos in 
natura (PEREIRA, 2019, p. 673), podendo-se flexibilizar tal regra só em 
casos específicos onde se constatar o enriquecimento indevido de uma 
das partes20.

Havendo o inadimplemento da obrigação alimentar fornecida in na-
tura possibilita a execução de obrigação de fazer (art. 528, CPC)21, sob 
pena de multa diária (art. 536, § 1º do CPC)22. Todavia, quando a obriga-
ção for quantificável - possibilidade de identificar o quantum em pecúnia 
a obrigação se perfaz -, será possível ocorrer sua execução pelo rito de 
expropriação ou da prisão, procedimentos próprios para a dívida alimen-
tícia (PEREIRA, 2019, p. 673; DIAS, 2017b, p. 34). 

A depender da situação, pode-se requerer a conversão dos alimentos 
fixados in natura para pagamento em pecúnia23, tendo em vista que exista 
uma reiterada inadimplência ou dificuldade no cumprimento da obriga-
ção anteriormente fixada, sob fundamento do art. 15 da Lei n. 5.478, de 
25 de julho de 1968 - Lei de Alimentos24. A matéria de alimentos não 
transita em julgado no sentido material, mas apenas no formal25. “Ainda 
que convencionado o pagamento dos alimentos in natura, quando existir 
inadimplemento, pode o credor pedir sua conversão em pagamento em 
dinheiro” (DIAS, 2017a, p. 588).

Nessa perspectiva, os alimentos, por serem alternativos, podem se 
perfazer da melhor forma para com a realidade que são postos. Tanto a 
legislação como a doutrina não limitam este instituto a um modelo pronto 
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e acabado, exatamente porque quando se trata de criança e adolescente 
nada é igual, cada caso é um caso, e cada família é uma família. Em razão 
disso, que aplicar uma regra geral a todas as famílias é um tanto inadequa-
do e até um agravante para o conflito familiar. 

3.2 Da Necessidade de uma Nova Hermenêutica em face da Obri-
gação Alimentar

A pessoa humana muda, altera seus anseios, necessidades e ideais, 
o que não muda é a ideia da família como ninho, como lugar de desen-
volvimento e realização26. O que se modifica para com a família é sim-
plesmente a forma de organizá-la, bem como de fazê-la prosperar diante 
das adversidades da vida moderna (OLIVEIRA; HIRONAKA, 2003, p. 7). 
Há consideráveis mudanças nas relações familiares, passando a dominar 
novos conceitos em detrimento de valores antigos (RIZZARDO, 2019, p. 
12). “Portanto, alguns dos antigos princípios do Direito de Família foram 
aniquilados, surgindo outros, dentro dessa proposta de constitucionaliza-
ção e personalização, remodelando esse ramo jurídico” (TARTUCE Flá-
vio, 2019, p. 5). 

Estabelece-se neste momento social e histórico, diretrizes para a in-
terpretação normativa e principiológica, voltada para a proteção integral 
e para o melhor interesse da criança e adolescente, pessoas vulneráveis e 
carecedoras de uma proteção para além do plano formal. “A criança deve 
ter uma especial proteção e ver-se rodeada das possibilidades concebidas 
pela Lei e por outros meios, a fim de se desenvolver de uma maneira sã e 
normal no plano físico, intelectual, moral e social, em condições de liber-
dade e dignidade”. (TOMASZEWSKI, 2004, p. 223).

Tanto o Direito como o Poder Judiciário precisam se “atualizar” no 
que tange a tutela das crianças e adolescentes27, compreendendo que além 
da norma de uma sentença existe uma vida, pessoas que clamam por 
atenção e por justiça. “Família e sociedade conjugam-se em uma relação 
sistêmica. Ou seja, as relações familiares devem ser analisadas à luz das 
transformações no âmbito social, político e econômico” (BERTONCINI; 
PADILHA, 2017, p. 326). 

O Judiciário parece não se atentar aos princípios constitucionais, ou 
até mesmo ao conflito e suas particularidades, que em muitos casos não 
se resolvem com a aplicação indiscriminada da norma jurídica (SPEN-
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GLER, 2006, p. 34). Em razão disto é que faz urgente um olhar atento as 
demandas familiares, a realidade de cada família, enquanto serão estas 
particularidades que irão ditar o melhor interesse da criança e do ado-
lescente, construindo-se assim de uma norma entre as partes que efeti-
vamente dialogue com a realidade (MATOS; TEIXEIRA, 2017, p. 92). “E 
o direito não poderia permanecer à margem, sem adaptar-se aos anseios 
de uma sociedade oprimida pelas regras de outrora. Fazia-se necessário 
uma renovação da vasta legislação das relações familiares” (CACHAPUZ, 
2004, p. 76).

Os avanços galgados pela Constituição Federal de 1988 e de especial 
forma pelo Estatuto da Criança e do Adolescente de 1990, não podem 
ser subjugados por questões econômicas, nem mesmo pela comunidade 
e práxis social e/ou jurídica. Os interesses da população infantojuvenil 
precisam mais do que nunca serem defendidos e promovidos pelo Estado, 
pela sociedade e pela família. (REIS; CUSTÓDIO, 2017, p. 655). Assim, 
compreender os alimentos de forma limitada a um valor pecuniário não 
é apenas antijurídico, mas uma conduta violadora de direitos e da própria 
dignidade da criança e/ou adolescente. 

Consequentemente, entende-se que as medidas de simplifi-
cação da determinação do quantum alimentar têm um ine-
gável potencial ofensivo à fundamentalidade dos alimentos, 
a qual, anunciada à exaustão no ordenamento jurídico bra-
sileiro, não pode ser desconsiderada. Com efeito, as nuances 
do caso concreto, levando em consideração todo o contexto 
de responsabilidade familiar em torno da vulnerabilidade 
em questão, parecem apresentar as melhores chaves herme-
nêuticas ao operador jurídico. (MATOS; et al, 2019, p. 194). 

Parte do processo de reconstrução e readequação hermenêutica em 
face dos alimentos dirige-se à compreensão de que nem sempre o valor 
em pecúnia é o melhor para a criança e/ou adolescente. É preciso uma 
nova forma de avaliar os conflitos que envolvam pessoas vulneráveis, 
perquirindo no processo a afirmação dos direitos e da dignidade desta 
(SÊCO, 2014, p. 23). “O reconhecimento jurídico dos sujeitos depende de 
seu reconhecimento social, porém  o avanço na efetividade dos direitos no 
plano social, depende da instrumentalidade dogmática,  propiciada pela 
fundamentação necessária a interpretação e aplicação” (COSTA, 2013, p. 
56).  
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O Direito das Famílias exige uma nova compreensão e diretriz para 
as soluções familiares no que se refere aos alimentos  (HEINZL; QUEI-
ROZ, 2020, p. 207). Há verdadeira necessidade de ser moldado um atuali-
zado pensamento, conjuntamente com eficazes instrumentos para efetiva-
ção da Justiça, resgatando assim o núcleo fundante do Estado, qual sejam 
a proteção e promoção da dignidade da pessoa humana. (CASAGRAN-
DE; TEIXEIRA, 2019, p. 394). 

O desafio em face desta atualização hermenêutica reside na quebra 
de antiquadas condutas e pensamentos diante do novo, diante das novas 
necessidades direcionadas à proteção da infância e da juventude28. Contu-
do, existe ainda uma dificuldade por parte do julgador em compreender 
toda a dimensão ontológica da pessoa (LÔBO, 2008, p. 12), e não vis-
lumbrá-la apenas como um número em face da quantidade de processos 
sentenciados. O dinheiro aqui possui uma função complementar, o que 
se prima é a pessoa e não a fixação de um quantum a ser pago a título de 
alimentos.

É fundamental para tanto uma mudança do pensamento conser-
vador e anacrônico que permeia a aplicação do Direito. Entendendo-se 
assim que, o Direito liga-se diretamente às realidades empíricas, estando 
muito mais próximo vinculado às pessoas e seus problemas do que pro-
priamente com a dogmática (GIL, 2008, p. 45)29.  Cleide Aparecida Go-
mes Rodrigues Fermentão (2016, p. 881) entende que o direito precisa da 
pessoa, como a pessoa precisa do direito, residindo o núcleo existência da 
norma jurídica no seu poder de proteção e tutela da dignidade humana. 

Os princípios são instrumentos para resolução de conflitos sociais 
mais dinâmicos e atuais, adaptando-se e adequando-se à realidade que se 
enfrenta. Portanto, é imprescindível reavaliar a aplicação das normas por 
meio de princípios, para assim caminhar para uma hermenêutica pautada 
muito mais nos princípios do que na legislação – na letra fria da lei. 

Não se deve esquecer que os princípios constitucionais exercem 
importante e indispensável função prospectiva, voltada para o futuro 
(OLIVEIRA, 2002, p. 277), impedindo assim que condutas inadequadas 
perpetuem. “Las tendencias interpretativas expuestas pueden servir al de-
sarrollo de la  labor de los intérpretes, dado que busca la racionalización y 
más objetividad  en la toma de decisiones relacionadas con el NNA”  (MO-
RALES, 2020, p. 308)30. Assim, o Poder Judiciário e o processo civil devem 
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atuar em conjunto visando trazer melhorias e não se perfazer como mais 
uma forma de violação de direitos. (CAMARGO; JACOB, 2020, p. 220; 
SOUSA, 2015, p. 23).

Lucas Abreu Barroso, Morgana Neves de Jesus e Pablo Malheiros da 
Cunha Frota (2020, p. 156) entendem que:

Necessário se faz prosseguir na investigação da virada teó-
rico-metodológica do direito civil. Que contemple a com-
preensão dos agentes sobre o novo processo criativo do di-
reito que a realidade reclama. De penetração de princípios 
e de regras, da existência do ser e de seu contexto, ante um 
sistema valorativo hermético e voltado para a positiva aplica-
ção da lei. Com a reafirmação em concreto da pessoa huma-
na se exige uma “mediação normativa constitutiva” possível 
apenas com a libertação e a interação do intérprete com o 
objeto interpretado, para que se desvele o fundamento e o 
sentido do direito. 

Quando inexiste uma relação harmoniosa entre os genitores, a guer-
ra entre eles sempre trará inúmeras consequências desastrosas para a vida 
do filho. A incapacidade das pessoas conseguir resolver seus próprios 
conflitos é uma das maiores crises jurídicas e sociais, pois não se verifica 
mais a habilidade de compreensão e tolerância (SPENGLER, 2006, p. 42). 
Diante disso, a fixação dos alimentos in natura parece ser uma alternativa 
a depender do caso a ser considerada para a minimização do conflito e 
de condutas que estejam em desacordo com a parentalidade responsável. 

O interesse do Estado31 para com o adimplemento dos alimentos é 
direto, posto que, a inobservância a este dever jurídico assistencial dos pais 
para com os filhos aumenta o número de pessoas carentes e desprotegidas, 
que consequentemente irão precisar de um amparo estatal  (GONÇAL-
VES, 2015, p. 507). Daí mais uma razão para se repensar e compreender 
os alimentos in natura como uma alternativa viável a depender do caso 
em face do melhor interesse da criança e do adolescente. Vindo a impedir 
a violação da norma, proporcionando uma efetividade e cumprimento do 
dever alimentar e ainda garantindo à pessoa do filho a devida assistência 
material sem grande resistência por parte do alimentante.

Cabe afirmar que, o mandamento constitucional acerca da proteção 
da infância e juventude enseja a responsabilidade de todos os agentes para 
com a efetivação dos direitos infantojuvenis. O dever para com a efetivi-
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dade é interdependente e de co-responsabilidade, que significa dizer que, 
a família, a sociedade e o Estado são responsáveis pela concretização dos 
direitos das crianças e adolescentes. (COSTA, 2013, p. 56). “Assim, tanto 
o legislador quanto o aplicador do direito devem estar atentos à realidade 
que se apresenta, pois inexiste uma legislação completa e exaustiva capaz 
de enfrentar todas as situações fáticas possíveis” (CASTANHO, 2012, p. 
201)

Os alimentos necessitam de uma nova hermenêutica voltada muito 
mais para a proteção do direito fundamental da criança e adolescente, do 
que para o fim do processo. Determinar uma quantia em pecúnia nem 
sempre será o melhor, neste sentido é que se coloca o adimplemento in 
natura como uma alternativa viável nos casos em que verificado a animo-
sidade das partes, bem como da preferência tanto do alimentante como do 
alimentado para com esta forma de cumprimento da obrigação alimentar. 

CONCLUSÃO
As considerações tecidas nesta pesquisa não procuram, nem pode-

riam ser impositivas ou exaustivas. Há muito ainda para analisar e repen-
sar acerca do direito fundamental aos alimentos entre pais e filhos. O que 
foi precedido foi chamar a atenção para a necessidade de ir além, pensar 
fora da caixa, fugir do comodismo no que tange a fixação dos alimentos 
em um valor pecuniário sem a atenção ao melhor interesse da criança e 
adolescente.  

A primazia dos direitos e interesses das crianças e adolescentes re-
conhece mais do que uma tutela jurídica, acarreta um avanço do Direito 
das Famílias rumo a cada vez mais humanização deste ramo, primando 
pela dignidade. Não se quer aqui negar que a família tenha uma natureza 
patrimonial, todavia, este não pode ser o determinante destas relações. 
Verifica-se então uma reestruturação do Direito à luz dos valores consti-
tucionalmente previstos, sejam nos âmbitos patrimoniais ou existenciais. 
Nesse sentido, a família e seus institutos devem voltar-se para a realização 
da dignidade humana.

A família deve proporcionar aos seus membros vulneráveis todo o 
auxílio necessário para seu pleno desenvolvimento como pessoa e como 
cidadão. Falando-se assim da família para além da concepção eudemonis-
ta, mas solidarista, no sentido de responsabilidade e cuidado com o outro, 
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seja sob o enfoque das necessidades materiais ou imateriais. 
O tema envolto aos alimentos é de extrema relevância tendo em vista 

que assegura o mínimo no que tange os bens essenciais para a vida, sem 
os quais a pessoa não poderia se autodeterminar e se desenvolver plena-
mente. A análise do direito aos alimentos in natura sob os preceitos dos 
princípios constitucionais, em especial do melhor interesse, propiciou a 
compreensão de que, o Direito como um todo deve repensar sua postura, 
visão não apenas a forma mais fácil e rápida, mas aquela que traga melho-
res resultados práticos para as partes.

Os conflitos familiares sempre existiram e sempre irão existir, mas 
cabe ao Poder Judiciário minimizá-los e não fomentá-los. Reduzir os 
alimentos apenas ao valor em pecúnia, normalmente traduzido em um 
numerário de 30% (trinta por cento) do salário mínimo ou dos ganhos 
mensais do genitor alimentante, significa reduzir a própria concepção da 
pessoa humana. 

A realidade demonstra que nem sempre os valores pagos em moeda 
corrente irão ser a melhor forma de se estabelecer os alimentos em face 
dos filhos. Seja por questões de conflito entre os genitores, seja pela reali-
dade que se vivencia pela criança e/ou adolescente, os fatores aqui são dos 
mais diversos. Desta forma, os alimentos in natura, podem ser uma im-
portante ferramenta para diminuição do conflito familiar, das brigas entre 
os genitores, bem como de uma maior efetividade na prestação assistência 
em face da criança e/ou adolescente. 
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'Notas de fim'
1  De forma complementar, leia-se: “O Direito de Família vem passando por diversas 
transformações ao longo dos anos, em especial após a Constituição Federal de 1988 e, 
consequentemente, com o Código Civil de 2002, destacando que este último, sob a pers-
pectiva civil-constitucional, trouxe nova visão para o Direito, pois foi a Carta Magna a 
grande responsável pela mudança paradigmática e que parece possuir discussões inter-
mináveis no âmbito desta matéria” (COSTA; LOBO, 2017, p. 1).
2  Nesta pesquisa preferiu-se adotar-se o termo “Direito das Famílias”, tendo em vista 
que houve uma quebra do modelo único de família, tutelando-se hoje todas as uniões 
e formas de se perfazer a família em seu mais amplo sentido. Posto isso, Mônica Teresa 
Costa Sousa e Bruna Barbieri Waquim (2015, p. 85) sustentam que não há como falar 
hoje em um Direito de Família -  noção tradicional e singular -, mas preferem “[...] de-
nominar este ramo do Direito Civil de Direito das Famílias, para fazer jus às conquistas 
no reconhecimento do conceito plurisubstantivo de família e despertar sempre a atenção 
para a expansão das liberdades individuais no seio da unidade fundamental à sociedade”. 
3  Acrescenta-se sobre o tema, as palavras de Ricardo Lucas Calderón (2017, p. 120) 
que sustenta que “[...] os princípios poderiam incidir com maior ou menor intensidade 
em determinada situação, amoldando-se de acordo com o caso concreto em análise. Ou 
seja, os princípios poderiam incidir com maior ou menor intensidade, ou até mesmo não 
incidir, sem que isso afetasse sua estrutura ou papel no ordenamento.

4  Manoel Messias Peixinho (1999, p. 112) disserta que “[...] a liberdade do intérprete 
encontra seu ponto de limite nos princípios fundamentais e nos valores consagrados pela 
Constituição. A liberdade é sempre limitada pela Carta Magna, já que, em última análise, 
é o Poder Constituinte que delineia, inarredavelmente, os limites de atuação do Estado”. 
5  No mesmo sentido, Maíra De Paula Barreto e Valéria Silva Galdino Cardin (2007, 
p. 303) acrescentam que: “O princípio do melhor interesse da criança/adolescente, como 
o princípio da dignidade da pessoa humana, não informa somente o direito de família, 
mas todo o ordenamento jurídico. Ainda não é ideal a priorização do melhor interesse 
da criança nos sistemas jurídicos, em geral. Porém, há de se reconhecer um significativo 
avanço nas últimas décadas, nesse sentido”. 
6  Nesse sentido, Ana Carolina Brochado Teixeira (2005, p. 6) elenca em sua obra 
que: “[...] o vocábulo autoridade é muito mais condizente com a concepção atual das 
relações parentais, por melhor traduzir a ideia de função, e ignorar a noção de poder. Já o 
termo parental traduz melhor a relação de parentesco por excelência presente da relação 
entre pais e filhos, onde advém a legitimidade apta a embasar a autoridade”.
7  Acrescenta-se o ensinamento de Maria Berenice Dias (2017b, p. 35): “O mais sa-
liente adjetivo que os alimentos recebem é de ser um direito personalíssimo. Afinal, serve 
para garantir a sobrevivência de quem não tem condições de subsistir por si mesmo”. 
8  Art. 229. Os pais têm o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos 
maiores têm o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, carência ou enfermidade. 
(BRASIL, 1988). 
9  Acerca desta reciprocidade envolvendo o cuidado entre os membros da família, 
leia-se: “O dever dos pais de sustentar os filhos deriva do poder familiar. A Constituição 
Federal (229) reconhece a obrigação dos pais de ajudar, criar e educar os filhos menores. 
Também afirma que os filhos maiores devem auxiliar e amparar os pais na velhice, carên-
cia e enfermidade. Trata-se de obrigação alimentar que repousa na solidariedade familiar 
entre os parentes em linha reta e se estende infinitamente. Na linha colateral, apesar do 
que diz a lei, é necessário guardar simetria com o direito sucessório e reconhecer que a 
obrigação vai até o quarto grau de parentesco” (DIAS, 2017a, p. 584).
10  Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito 
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à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: [...] 
LXVII - não haverá prisão civil por dívida, salvo a do responsável pelo inadimplemen-
to voluntário e inescusável de obrigação alimentícia e a do depositário infiel; (BRASIL, 
1988). 
11  Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsistência do cônjuge, ou de filho 
menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o trabalho, ou de ascendente inválido ou 
maior de 60 (sessenta) anos, não lhes proporcionando os recursos necessários ou fal-
tando ao pagamento de pensão alimentícia judicialmente acordada, fixada ou majorada; 
deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou ascendente, gravemente enfermo: 
Pena - detenção, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez vezes o maior salá-
rio mínimo vigente no País. Parágrafo único - Nas mesmas penas incide quem, sendo 
solvente, frustra ou ilide, de qualquer modo, inclusive por abandono injustificado de 
emprego ou função, o pagamento de pensão alimentícia judicialmente acordada, fixada 
ou majorada. (BRASIL, 1940). 
12  Para reforçar o entendimento, Eduardo de Oliveira Leite (1997, p. 228) assevera 
que: “A obrigação de sustento é o dever de satisfazer as necessidades vitais da criança, tais 
como, alimentação, moradia, educação e saúde”. 
13  Nesse sentido, Carlos Roberto Gonçalves (2015, p. 506) acrescenta que: “O vocá-
bulo ‘alimentos’ tem, todavia, conotação muito mais ampla do que na linguagem comum, 
não se limitando ao necessário para o sustento de uma pessoa. Nele se compreende não 
só a obrigação de prestá-los, como também o conteúdo da obrigação a ser prestada. A 
aludida expressão tem, no campo do direito, uma acepção técnica de larga abrangência, 
compreendendo não só o indispensável ao sustento, como também o necessário à manu-
tenção da condição social e moral do alimentando”. 
14  Revisional de alimentos. Trinômio necessidade/possibilidade/razoabilidade. Pro-
va da modificação da situação financeira do alimentante. Dever de sustento.   1 - Na 
fixação dos alimentos cumpre avaliar a possibilidade do alimentante e a necessidade 
do alimentado, arbitrando a prestação alimentícia em valor proporcional, a teor do art. 
1.694, § 1º, CC.   2 - Compete aos pais o dever de criar e educar seus filhos, dando-lhes 
formação moral e intelectual digna, posto que o dever alimentar abrange os gastos ne-
cessários à sua subsistência, como alimentação, vestuário, saúde, lazer, educação, dentre 
outros. Enquanto menores os filhos, a presunção de necessidade é absoluta, ou seja, juris 
et de jure.   3 - A obrigação alimentar dos avós (obrigação avoenga) apresenta natureza 
complementar e subsidiária, somente se configurando quando pai e mãe não dispuserem 
de meios para promover as necessidades básicas dos filhos.  4 - O pagamento dos alimen-
tos à filha de leito anterior não impede advenham outros filhos da relação atual, vez que 
uma obrigação não exclui a outra, sendo dever dos genitores arcar com as despesas de 
todos os filhos, sem distinção.  5 - Não trazida prova suficiente da redução da capacidade 
econômico-financeira do alimentante, há de ser mantida a verba alimentar fixada na 
sentença hostilizada.    6 - Apelo desprovido. (TJGO, AC Nº 367619-17.2014.8.09.0175, 
Relatora: Beatriz Figueiredo Franco, 3ª Câmara Cível, J. 06/12/2016). 

15  Artículo 3 (del art. 7)  Para los efectos de decretar los alimentos cuando un menor 
los solicitare de su padre o madre, se presumirá que el alimentante tiene los medios para 
otorgarlos. En virtud de esta presunción, el monto mínimo de la pensión alimenticia que 
se decrete a favor de un menor alimentario no podrá ser inferior al cuarenta por cien-
to del ingreso mínimo remuneracional que corresponda según la edad del alimentante. 
Tratándose de dos o más menores, dicho monto no podrá ser inferior al 30% por cada 
uno de ellos. Todo lo anterior es sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso primero del 
artículo 7º de la presente ley. Si el alimentante justificare ante el tribunal que carece de 
los medios para pagar el monto mínimo establecido en el inciso anterior, el juez podrá 
rebajarlo prudencialmente. Cuando los alimentos decretados no fueren pagados o no 
fueren suficientes para solventar las necesidades del hijo, el alimentario podrá demandar 
a los abuelos, de conformidad con lo que establece el artículo 232 del Código Civil. (LEY 
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19741 Art. 1º Nº 3 D.O. 24.07.2001 cuando un). (CHILE, 2000, grifo nosso). 
16  Acerca do tema, leia-se: “A pensão alimentícia é considerada alternativa por conter 
uma modalidade dupla de prestação (CC, art. 1.701), devendo o juiz fixar a forma de 
cumprimento da prestação (CC, art. 1.701, parágrafo único), não se deslembrando de 
ser a solução mais prática e dinâmica o recebimento dos alimentos em dinheiro, com 
parcelas mensalmente depositadas em favor do credor, sem os costumeiros percalços de-
correntes de ajustes complementares, permitindo o cumprimento da prestação alimentar 
in natura, com o fornecimento de gêneros, vestuário ou habitação no lugar dos recursos 
financeiros” (MADALENO, 2019, p. 956). 
17  Art. 1.701. A pessoa obrigada a suprir alimentos poderá pensionar o alimentando, 
ou dar-lhe hospedagem e sustento, sem prejuízo do dever de prestar o necessário à sua 
educação, quando menor. Parágrafo único. Compete ao juiz, se as circunstâncias o exigi-
rem, fixar a forma do cumprimento da prestação. (BRASIL, 2002). 
18  Art. 25. A prestação não pecuniária, estabelecida no art. 403 do Código Civil, só 
pode ser autorizada pelo juiz se a ela anuir o alimentado capaz. (BRASIL, 1968). 
19  Nesse sentido, acresce-se o entendimento de Maria Berenice Dias (2017a, p. 588): 
“Cabe ao magistrado, caso as circunstâncias assim exigirem, estipular a maneira de cum-
primento da obrigação (CC 1.701 parágrafo único). O seu poder de disposição, contudo, 
não cabe ser levado ao extremo de permitir a contraprestação de serviços do devedor ao 
credor, ou de disciplinar o modo de vida do alimentando”.
20  Nesse sentido, já decidiu a 4ª Turma do STJ que “a obrigação de o devedor de 
alimentos cumpri-la conforme  fixado em sentença, sem possibilidade de compensar 
alimentos arbitrado em espécie com parcelas pagas in natura, pode ser flexibilizada para 
afastar o enriquecimento indevido de uma das partes” (STJ – 4ª Turma – AgInt no REsp 
1.560.205/RJ – Rel. Min. Luis Felipe Salomão – Julg.: 16.05.2017 – DJe 22.05.2017).
21  HABEAS CORPUS. EXECUÇÃO DE ALIMENTOS IN NATURA. A estipulação 
de alimentos na modalidade in natura, consistente no pagamento das despesas de educa-
ção, não possui liquidez para embasar execução de título judicial, mormente na modali-
dade coercitiva, pois não há indicação do valor devido, mas, tão-somente, uma obrigação 
de fazer. Por isto, a inconveniência deste tipo de fixação, que acaba, por prejudicar o 
beneficiário da verba, que somente poderá ser cobrada pela via ordinária. CONCEDE-
RAM A ORDEM. UNÂNIME. (Habeas Corpus Nº 70075199638, Oitava Câmara Cível, 
Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 19/10/2017).
22  HABEAS CORPUS. EXECUÇÃO DE ALIMENTOS. ART. 733, CPC. A fixação 
de obrigação alimentar na modalidade in natura não se reveste de liquidez para embasar 
execução do título judicial, pois não há indicação do valor devido, mas, tão-somente, 
uma obrigação de fazer. Por isto, aliás, a inconveniência deste tipo de fixação, que aca-
ba, por muitas vezes, prejudicando o beneficiário da verba. Impossibilidade de executar 
a obrigação in natura. CONCEDERAM A ORDEM. UNÂNIME. (Habeas Corpus, Nº 
70060304250, Oitava Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil 
Santos, Julgado em: 17-07-2014).
23  AGRAVO DE INSTRUMENTO. REVISÃO DE ALIMENTOS. Demonstrado ine-
quivocamente que o alimentante não está cumprindo com sua obrigação in natura, de 
pagamento das despesas escolares (mensalidade da escola e material escolar), impõe-se 
sua conversão para obrigação in pecúnia, visando a salvaguardar os interesses do infante 
e dar maior efetividade e celeridade ao cumprimento da obrigação alimentar, visto que, 
conforme referido, o alimentante exerce atividade laboral remunerada com vínculo em-
pregatício. Diante da ausência, ao menos até o momento, de elementos que permitam 
aferir a real capacidade financeira do agravado, adequada a fixação da pensão in pecúnia 
em valor equivalente a 20% da sua renda líquida (bruto menos os descontos obrigatórios 
da previdência social e IR), mantida a obrigação de pagamento em separado de plano 
de saúde e odontológico. DERAM PARCIAL PROVIMENTO. UNÂNIME.(Agravo de 
Instrumento, Nº 70055591069, Oitava Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: 



Argumenta Journal Law n. 40 - mai / ago 2023 109

Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em: 29-08-2013).
24     Art. 15. A decisão judicial sobre alimentos não transita em julgado e pode a qual-
quer tempo ser revista, em face da modificação da situação financeira dos interessados. 
(BRASIL, 1968). 
25  “Processual Civil. Civil. Recurso Especial. Alimentos. Revisão. Alteração no valor 
da pensão. Reexame de provas. Conversão de alimentos in natura para pagamento em 
pecúnia. Possibilidade. Inviável discutir, na estreita via do recurso especial, fixação do 
valor da pensão alimentícia, ante impossibilidade de reexame de matéria fática. 2. Se os 
alimentos in natura compõem prestação alimentar, por força de convenção, não há o 
que se objetar quanto conveniência das partes amparo legal medida. 3. A variabilidade 
- característica dos alimentos -, além de possibilitar majoração, redução, mesmo exone-
ração da obrigação alimentar, também pode ser aplicada fórmula para cumprimento da 
obrigação que inclui a prestação de alimentos in natura, notadamente quando alimen-
tada aponta dificuldades para usufruir dessa fração dos alimentos. 4. fim do consenso 
que regulava forma prestação alimentar, aliado a pedido do alimentado para que haja 
conversão dos alimentos natura para pecúnia, são elementos suficientes para autorizar 
julgador, com base no parágrafo único do art. 1.701 do CC-02, a fixar de pronto nova for-
ma de cumprimento da prestação que deverá, prioritariamente, privilegiar o pagamento 
de alimentos em dinheiro. 5. Recurso parcialmente provido” (STJ. Terceira Turma. REsp. 
1.284.177-DF. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Julgado em 04.10.2011).
26  Desta forma, coloca-se que: “Ao fenômeno familiar, implica reconhecer um cons-
tante processo  de mutação e evolução, pois é influenciado por valores variados decor-
rentes de circunstâncias de uma determinada época e espaço”.  (BERTONCINI; PADI-
LHA, 2017, p. 326). 
27  Rozane da Rosa Cachapuz (2004, p. 76) entende que: “Cabe aos juristas, no seu 
papel de artífices das normas que regulam uma sociedade, apurarem, não só os seus 
conhecimentos legais, mas também a sensibilidade de compreenderem a triplicidade do 
ser humano, no seu aspecto, corpo, alma e espírito”. 
28  No que se refere as questões familiares, “[...] é necessário que todos, não apenas, 
os expertos, mas também os legisladores, pesquisadores e os operadores do direito, até 
mesmo aqueles envolvidos no processo, tenham a mente aberta e permitir encontrar 
soluções multidisciplinares” (SOUSA, 2015, p. 23). 
29  Leia-se nesse sentido: “Acredita-se, pois, que o direito civil deve interagir com as 
mutações da vida social, adotando método hermenêutico que o auxilie na sua interpreta-
ção e na sua realização, e isso, ao contrário do que alguns autores acusam de insegurança 
jurídica, é a garantia, na prática, de um sistema que se adequa no cotidiano às novas 
demandas da coletividade, o que deve ser acertadamente compreendido como segurança 
jurídica material, a partir das ideias de coerência, integridade e estabilidade” (BARRO-
SO; JESUS; FROTA, 2020, 156-157). 
30  Tradução livre: “As tendências interpretativas expostas podem servir ao desenvol-
vimento do trabalho dos intérpretes, uma vez que busca a racionalização e mais objetivi-
dade na tomada de decisões relacionadas a crianças e adolescentes”.
31  Desta forma, “[...] tendo em vista o objetivo constitucional de  redução de desi-
gualdades e de promoção do bem de todos, sem discriminações - conforme  previsto no 
artigo 3º da Carta Magna -, a centralidade do dever estatal está em incidir na  realidade 
social, promovendo direitos, de forma a que progressivamente altere-se o quadro de  vio-
lação de direitos do em questão” (COSTA, 2013, p. 55). 
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DISCURSOS RACISTAS NA MÍDIA 
E A REPRESENTATIVIDADE DA 
MULHER NEGRA NA POLÍTICA

SUMÁRIO:
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políticos; 3. A sociedade diante do racismo es-
trutural e institucional sob a égide do feminismo 
negro; 3.1. A mídia como propulsora de discur-
sos racistas; 3.2. A representatividade da mulher 
negra em partidos políticos; 4. A representativi-
dade da mulher negra na política na América La-
tina sob a perspectiva do sistema Interamericano 
de Direitos Humanos; 5. Conclusão; Referências.

RESUMO:
O presente artigo tem como objetivo analisar o 

processo de ocupação de espaços de poder por mu-
lheres negras, principalmente nos partidos políticos 
e na mídia televisiva, com vistas a compreender o 
racismo estrutural e institucional. Quanto à meto-
dologia, utilizou-se a revisão narrativa de literatura 
sobre feminismo negro, especialmente em relação ao 
contexto histórico evolutivo do movimento, do papel 
exercido por mulheres negras na política e da mídia 
como propulsora de discursos racistas, além de refle-
xões acerca dos impactos trazidos pela Lei 9.504/97, 
que estabeleceu normas para as eleições. Também 
foi realizada análise documental, através dos dados 
quanti-qualitativos disponibilizados pelo Instituto 

RACIST DISCOURSES IN THE MEDIA AND THE 
REPRESENTATION OF BLACK WOMEN IN POLITICS

LOS DISCURSOS RACISTAS EN LOS MEDIOS Y LA 
REPRESENTACIÓN DE LAS MUJERES NEGRAS EN LA 
POLÍTICA
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Brasileiro de Geografia e Estatística-IBGE, sobre números proporcionais 
de mulheres negras na política no Brasil. A partir dessa análise, os resulta-
dos apontam que existe uma baixa representatividade da mulher negra na 
política, fator associado ao papel da mídia como propulsora e influencia-
dora de discursos racistas na sociedade.

 
ABSTRACT:
This article aims to analyze the process of occupation of spaces of 

power by black women, mainly in political parties and in the television 
media, with a view to understanding structural and institutional racism. 
As for the methodology, a narrative review of literature on black feminism 
was used, especially in relation to the evolutionary historical context of 
the movement, the role played by black women in politics and the me-
dia as a driver of racist discourses, as well as reflections on the impacts 
brought about by Law 9.504/97, which established rules for elections. 
Documental analysis was also carried out, using quantitative and qual-
itative data provided by the Brazilian Institute of Geography and Statis-
tics-IBGE, on proportional numbers of black women in politics in Brazil. 
From this analysis, the results show that there is a low representation of 
black women in politics, a factor associated with the role of the media as a 
driver and influencer of racist discourses in society.

RESUMEN:
Este artículo tiene como objetivo analizar el proceso de ocupación 

de los espacios de poder por parte de las mujeres negras, principalmente 
en los partidos políticos y en los medios televisivos, para comprender el 
racismo estructural e institucional. En cuanto a la metodología, se utilizó 
una revisión narrativa de la literatura sobre el feminismo negro, especial-
mente en relación con el contexto histórico evolutivo del movimiento, el 
papel que jugó la mujer negra en la política y los medios como propulsora 
de los discursos racistas, así como reflexiones sobre los impactos traídos 
por la Ley 9.504/97, que estableció reglas para las elecciones. También se 
realizó un análisis de documentos, a través de datos cuantitativos y cua-
litativos puestos a disposición por el Instituto Brasileño de Geografía y 
Estadística-IBGE, sobre los números proporcionales de mujeres negras 
en la política en Brasil. A partir de este análisis, los resultados indican 
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que existe una baja representación de mujeres negras en la política, factor 
asociado al papel de los medios de comunicación como propulsores e in-
fluenciadores de los discursos racistas en la sociedad.

PALAVRAS-CHAVE:
Racismo estrutural e institucional; Partido político; Mídia televisiva.

KEYWORDS:
Structural and institutional racism; Political party; Television media.

PALABRAS CLAVE:
Racismo estructural e institucional; Partido político; Medios de te-

levisión.

1. INTRODUÇÃO 
De acordo com Almeida (2019, p. 31), nesta sociedade, que foi er-

guida sob o sangue do genocídio negro, todas as suas relações de poder 
também são perpetuadas pelo racismo e pela subjugação do povo preto, e, 
no sistema político, não é diferente, espaço este majoritariamente ocupa-
do por pessoas brancas e de classes sociais privilegiadas, em sua maioria 
homens cisgêneros e heteronormativos. Os corpos dissidentes que ousam 
se colocar e ocupar os espaços de política são duramente oprimidos e 
sofrem violências que objetivam silenciá-los e expulsá-los desses locais, 
operando essa como ferramenta de manutenção da branquitude no poder 
institucional. 

Ademais, quando é falado sobre as opressões sofridas por mulheres 
negras na política, estas se acumulam de forma dupla, por seus caracteres 
étnico-raciais e de gênero, ainda mais aprofundada com a classe social à 
qual está inserida. Hooks (1995, p. 102) sustenta que a mulher negra é du-
plamente estigmatizada como um ser inferior, por sua condição feminina 
e racial. Ela é vista a partir de seu corpo, que é mais próximo da natureza, 
animalístico e ainda mais primitivo que o corpo da mulher branca ou do 
homem negro.

Nesse contexto, os meios de comunicação exercem papel essencial 
na construção e reafirmação das identidades individuais e oferecem mo-
delos de pensamentos e comportamentos a serem seguidos, segundo Kell-
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ner (2001, p. 317). A mídia assume um papel de influência neste processo, 
à medida que propulsiona esta relação de poder “branco” que invisibiliza 
a população negra nos meios de comunicação.

O racismo brasileiro é materializado nos meios de comunicação da 
mesma maneira como está presente na sociedade brasileira, ou seja, dis-
simulado, conforme aponta Araújo (2004). Além disso, de acordo com 
Santaella (1996, p. 62), as imagens das mídias produzem o efeito do real, 
ou seja, fazem crer o que elas fazem ver, e, dessa forma, de maneira aná-
loga, pode-se afirmar que refletem o racismo que estrutura a sociedade 
brasileira. 

Desse modo, segundo Acevedo, Nohara e Ramunski (2010, p. 57), 
quando a imagem do negro é, midiaticamente, trazida e direcionada para 
papéis subalternos, subservientes e marginalizados, pode-se mensurar a 
construção de um imaginário machista, racista e colonial, estrutura que 
também opera para sustentar a manutenção do sistema de exploração es-
cravagista, isto porque esse estereótipo que inferioriza adquire uma fun-
ção de preservação e de defesa da hegemonia do Estado em suas relações 
políticas e econômicas.

Em virtude disso, verifica-se a importância de analisar, hodierna-
mente, a ocupação de espaços de poder por mulheres negras nos partidos 
políticos e a influência dos discursos racistas reproduzidos na mídia tele-
visiva dentro desse contexto. Esta análise deve ser realizada de forma su-
mariamente interligada com o estudo crítico da observância dos direitos 
fundamentais, além também da devida arguição de como o racismo es-
trutural, institucional e o feminismo negro operam dentro desse processo.

Assim, este artigo, foi desenvolvido, a partir da observância dos di-
reitos políticos, especialmente, dos direitos políticos assegurados às mu-
lheres negras, e da liberdade de imprensa, enquanto direito fundamental, 
que deve servir a todos os indivíduos indistintamente. Para tanto, respal-
da-se no princípio da dignidade humana, fundamento do Estado Demo-
crático de Direito.

2. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS POLÍTICOS
A estrutura de direitos fundamentais apresentada atualmente é re-

sultado de um processo de construção e evolução ao longo da história. 
Conforme Pinto (2009, p. 128), o marco inicial dos direitos fundamentais 



Argumenta Journal Law n. 40 - mai / ago 2023 115

é “a Magna Carta Inglesa de 1215, que contribuiu indubitavelmente e de 
forma marcante para que essa espécie de direitos passasse a ser inserida 
nas Constituições de todos os Estados modernos”. 

Nesta perspectiva, existe uma divisão bem definida em três gerações 
ou dimensões de direitos fundamentais. A primeira compreende os direi-
tos ligados à liberdade individual, de caráter negativo, destacando-se os 
direitos civis e políticos, que exigem uma abstenção do Estado. A segunda 
se relaciona ao valor da igualdade, compreende os direitos sociais, econô-
micos e culturais, que são de titularidades coletivas e caráter positivo, por 
demandam a atuação do Estado. A terceira é direcionada aos valores da 
fraternidade e da solidariedade, que são direitos transindividuais (SAR-
LET, 2019, p. 61-65).

Após a compreensão da estrutura de organização dos direitos funda-
mentais ao longo do processo histórico-evolutivo da sociedade, ressalta-se 
a necessidade de análise e compreensão dos direitos fundamentais, bem 
como, a importância da preservação e tutela desses direitos em sociedade.

Nesse sentido, observa-se que a Dignidade da Pessoa Humana, é pre-
ceito fundamental previsto no art. 1º, III, da Constituição da República 
Federativa do Brasil (CF/88), e se estende a todos os brasileiros e estran-
geiros de maneira igualitária. Portanto, o Estado deve promover mecanis-
mos que assegurem aos indivíduos uma vida digna em sociedade. 

Ademais, também está consagrado no texto constitucional o princí-
pio da igualdade, especificamente no art. 5º, I, a igualdade entre os sexos, 
que precisa ser assegurada pelo Estado, por ser direito fundamental, in-
dispensável ao bem-estar social e à plenitude dos indivíduos. Assim, ho-
mens e mulheres são dotados de direitos e deveres de maneira igualitária 
na dinâmica social. 

Em relação aos direitos políticos, estes são assegurados no art. 14 e 
seguintes da CF/88, e expressam o poder do indivíduo participar direta ou 
indiretamente do processo de escolha dos seus representantes políticos. 
Hodiernamente, os direitos políticos são assegurados a todos os brasilei-
ros, desde que preencham os requisitos constitucionais, mas, esse cenário 
nem sempre foi assim, principalmente em relação às mulheres, que só ti-
veram seus direitos políticos assegurados por meio do voto, a partir da 
promulgação do novo Código Eleitoral, em 1932, e só foram colocadas em 
posição de igualdade com os homens em relação ao exercício da cidada-
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nia no texto constitucional de 1934. 
Esse avanço, apenas demonstrou-se possível pela articulação do mo-

vimento sufragista brasileiro, que teve início anteriormente, por volta de 
1910, tendo seu marco quando Leolinda Daltro fundou o Partido Repu-
blicano Feminino, o primeiro partido composto somente por mulheres. 
O objetivo central do partido era reavivar a discussão do voto feminino 
dentro do Congresso Nacional, onde, há muitos anos, havia se estagnado.

Mas, ainda eram muitas as restrições que as mulheres brasileiras so-
friam. Excluídas de qualquer ato público, mesmo com a lei omissa - que 
não ressaltava de modo direto a proibição do voto feminino - a mulher 
ainda não detinha possibilidade de votar, de acordo com Menuci e Niels-
son (2018, p. 86).

Esses autores ainda afirmam que, apenas com a promulgação da 
Constituição Federal de 1988, novos horizontes se expandiram para as 
mulheres. A figura feminina, subjugada ao masculino e inexistente no ce-
nário social, passou a ser sujeito emergente de direitos, especialmente a 
partir de ações afirmativas criadas para sua inclusão no espaço público 
(2018, p. 88).

No contexto internacional, o sufragismo americano tem seu marco 
na Convenção dos Direitos da Mulher, ocorrida no ano de 1848, na cidade 
de Seneca Falls. O movimento americano é marcado por reivindicações 
passivas, através de debates, comícios, e muitos manifestos escritos. E, 
através desse processo, às mulheres conquistam em 1869, no Estado de 
Wyoming, o direito ao voto pela primeira vez, e após alcançam outros 
estados, conforme apontam Menuci e Nielsson (2018, p. 83).

  
3. A SOCIEDADE DIANTE DO RACISMO ESTRUTURAL E 

INSTITUCIONAL SOB A ÉGIDE DO FEMINISMO NEGRO
Para Almeida (2018, p.15), o racismo é sempre estrutural, se tratan-

do em verdade de um elemento que integra a organização econômica e 
política da sociedade, sendo uma “[...] manifestação normal de uma so-
ciedade, e não um fenômeno patológico ou que expressa algum tipo de 
anormalidade”.

Nessa perspectiva, o preconceito racial também é parte das institui-
ções, com base nessa ideia, a disparidade racial está presente na socieda-
de não apenas em decorrência da ação isolada de grupos ou de sujeitos 
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racistas, mas sobretudo porque “as instituições são hegemonizadas por 
determinados grupos raciais que utilizam mecanismos institucionais para 
impor seus interesses políticos e econômicos”, conforme aponta Almeida 
(2018, p. 27).

Destarte, a segregação institucional perpetrada por nossas socieda-
des distingue-se do tradicional ódio entre indivíduos, e consiste em um 
filtro da população através da eliminação de determinados grupos étni-
co-raciais. Se trata em verdade do poder empreendido por ordenações 
administrativas e de governo, que infere a existência de uma simbiose pe-
culiar entre o desenvolvimento e o genocídio. Deve-se entender esse ge-
nocídio não somente como a morte física, mas também “a morte política, 
a expulsão, a rejeição”, segundo Foucault (1999, p. 306). Dessa forma, para 
o racismo de Estado, “a morte do outro, a morte da raça ruim, da raça in-
ferior (ou do degenerado, ou do anormal) é o que vai deixar a vida em ge-
ral mais sadia; mais sadia e mais pura”, conforme Foucault (1999, p. 305).

Porém, essa relação de sobreposição social de determinados grupos 
sobre outros, não se dá apenas em decorrência de fatores étnico-raciais, 
mas sobretudo se somam ao gênero e classe social dos indivíduos envolvi-
dos, tendo a opressão sofrida como resultado dessas intersecções. A esse 
respeito, Gilroy (2001, p. 19) assevera:  

(…) os racismos que codificaram a biologia em termos cul-
turais têm sido facilmente introduzidos com novas variantes 
que circunscrevem o corpo numa ordem disciplinar e codi-
ficam a particularidade cultural em práticas corporais. As 
diferenças de gênero se tornam extremamente importantes 
nesta operação antipolítica, porque elas são o símbolo mais 
proeminente da irresistível hierarquia natural que deve ser 
restabelecida no centro da vida diária. As forças nada sagra-
das da biopolítica nacionalista interferem nos corpos das 
mulheres, encarregados da reprodução da diferença étnica 
absoluta e da contaminação de linhagens de sangue especí-
ficas. A integridade da raça ou da nação, portanto, emerge 
como a integridade da masculinidade. Na verdade, ela só 
pode ser uma nação coesa se a versão correta de hierarquia 
de gênero for instituída e reproduzida. 

Nesta lógica, fundamental é para este artigo entendermos como ope-
ram os acúmulos e interseções de opressões de raça, gênero e classe, e 
como estas trazem consigo o estigma de desumanização e preterimento 
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da mulher negra, até mesmo negando a sua condição de mulher. 
O sistema escravagista definia o povo negro como proprie-
dade. Já que as mulheres eram vistas, não menos do que os 
homens, como unidade de trabalho lucrativo para os pro-
prietários de escravos, elas poderiam ser desprovidas de 
gênero (...), mas as mulheres também sofriam de forma 
diferente, porque eram vítimas de abuso sexual e outros 
maus-tratos bárbaros que só poderiam ser infligidos a elas. 
A postura dos senhores em relação às escravas era regida 
pela conveniência: quando era lucrativo explorá-las como 
se fossem homens, eram vistas como desprovidas de gênero; 
mas, quando podiam ser exploradas, punidas e reprimidas 
de todos os modos cabíveis apenas às mulheres, elas eram 
reduzidas exclusivamente à sua condição de fêmeas (DAVIS, 
2016, p. 244).

Nesse contexto, segundo preleciona Davis (2016, p. 53), quando os 
primeiros movimentos de mulheres surgiram, estes eram protagonizados 
e liderados por mulheres brancas de classes sociais privilegiadas, que, a 
fundo, desejavam lutar para adquirir o mesmo nível de liberdade e direi-
tos de seus companheiros. No entanto, na época, a escravidão ainda era 
uma realidade para as pessoas negras, e as suas necessidades imediatas 
se diferiam substancialmente das pautas e reivindicações levantadas pe-
las mulheres brancas, pois aquelas eram fortemente exploradas, agredi-
das, submetidas a uma vida desumana e degradante, e as suas prioridades 
eram outras, como tão logo a liberdade, a sobrevivência e uma vida digna.

Atentando para essa condição, a necessidade de existir uma vertente 
do feminismo que fosse exclusivamente voltada para as pautas e demandas 
específicas das mulheres negras/pretas, se justifica pelas particularidades 
que este grupo apresenta na sua luta pela ascensão social e sobrevivência, 
que são divergentes no tocante às questões tidas como prioritárias para 
mulheres brancas. A respeito disso, Fernandes (2016, p. 695), destaca que

A hiperssexualização do corpo da mulher negra não se ex-
plica apenas por um controle do gênero feminino na supre-
macia masculina das sociedades patriarcais, pois há razões 
de ordem econômica que solidificam os pressupostos cientí-
ficos que conferem ao corpo negro uma natureza “quente” e 
fisiologicamente aberrante. 

Acrescenta ainda Fernandes (2006, p. 696) que as mulheres negras se 
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tornaram corpos destituídos de mentes e se, são “símbolos sexuais”, isto 
se deve a uma retificação da mulher como objeto para fins específicos. 
Destaca-se que a mulher negra além de ter seu corpo hiperssexualizado 
neste período, também é vista como um instrumento de trabalho, como 
um ser forte, e neste ponto, era assemelhada mais aos homens negros, do 
que com mulheres brancas. 

3.1. A mídia como propulsora de discursos racistas 
Na sociedade de midiatização, “a cultura midiática se converte na 

referência sobre a qual a estrutura sócio-técnica-discursiva se estabele-
ce, produzindo zonas de afetação em vários níveis da organização e da 
dinâmica da própria sociedade”, segundo Fausto Neto (2008, p. 93). Essa 
conceituação é muito importante para este artigo, pois um dos seus ob-
jetivos é abordar a interferência que a mídia televisiva exerce enquanto 
mecanismo propulsor de discursos e comportamentos racistas. 

Merece destaque os autores Acevedo, Nohara e Ramuski (2010, pp. 
57-73) que realizaram pesquisas em várias mídias, como propaganda, te-
lenovela, cinema, literatura, imprensa e livro didático, e puderam identi-
ficar semelhantes padrões nos discursos e nas representações das relações 
raciais entre negros e brancos. Na elaboração destes estudos, utilizaram-se 
das seguintes categorias de análises: representações numéricas, interação 
entre os personagens, papéis sociais dos personagens representados, im-
portância dos papéis, representação universal da espécie humana, contex-
tos das representações, uso de metáforas e relação com o produto anun-
ciado.

Ainda, sobre a pesquisa supracitada, cumpre mencionar, que os au-
tores destacaram que os estudos sobre as relações raciais têm utilizado o 
critério de proporcionalidade das representações dos negros na mídia em 
comparação com sua proporção na população. E, assim, com base nesse 
critério, alguns estudos têm mostrado que, a partir da década de setenta, 
houve um aumento na representação numérica desse grupo nas mídias.

Ainda assim, destacam que a grande maioria das investigações indi-
ca que os negros ainda estão sub-representados em comparação com sua 
quantidade na população. E, que várias pesquisas também identificaram 
que são raras as peças (propagandas, comerciais, filmes, livros didáticos, 
romances) que contêm maior número de personagens de minorias raciais 
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do que de brancos. Isso quer dizer que, quando as peças contêm minorias 
raciais, quase sempre em uma proporção bem menor do que a de brancos, 
de acordo com Acevedo, Nohara e Ramuski (2010, p. 63).

Diante do exposto, alguns pontos merecem ser discutidos: primei-
ro, que os autores descreveram que apesar de ter havido um aumento na 
representação numérica de negros na década de 1970, esta representação 
ainda era ínfima e não atingia a proporção merecida e necessária. Ou seja, 
havia necessidade de que esse crescimento fosse bem mais expressivo, 
para assim, as pessoas negras/pretas estarem verdadeiramente ocupando 
espaços nesses meios. Segundo, mesmo quando há quantidade de mistas 
de participantes nestas representações, a população negra/preta está pre-
sente em proporção menor do que a de brancos.

De acordo com Acevedo, Nohara e Ramuski (2010, p. 63):
A maior parte das pesquisas mostra que os papéis represen-
tados pelos pretos e pardos são estereotipados ou pouco di-
versificados. Os mais comuns são, por exemplo, os de atletas, 
trabalhadores braçais ou artistas (Araújo, 2004; Bristor e col., 
1995; Greenberg & Brand, 1993; Licata & Biswas, 1993; Ro-
drigues, 2001). De fato, tanto na literatura como no cinema 
ou na telenovela, o estereótipo tem sido um recurso larga-
mente utilizado na representação desse grupo racial (Araújo, 
2004; Pinto, 1987; Rodrigues, 2001). Alguns dos estereótipos 
mais comuns são os de criminosos, favelados e prostitutas 
(Bristor e col., 1995; Chinellato, 1996; Rahier, 2001; Rodri-
gues, 2001). No contexto do cinema, Rodrigues (2001) re-
lacionou vários estereótipos, como o escravo, o preto velho, 
o mártir, o nobre selvagem, o negro revoltado e o crioulo 
doido. Em pesquisas sobre telenovela, Araújo (2004) men-
ciona a mãe negra, o serviçal bonzinho, a negrinha infantili-
zada, o anjo da guarda, o negrinho endiabrado, o amigo do 
herói branco, o negro de alma branca, o malandro carioca, 
entre outros. De modo geral, os estereótipos são marcados 
por traços de sensualidade, erotismo, criminalidade e feiura 
(Chinellato, 1996; Da Silva & Rosemberg, 2008; Pinto, 1987). 

Neste fragmento, destacaram os estereótipos preconceituosos aos 
quais esta população é submetida nas representações midiáticas, nitida-
mente relacionados à criminalidade, à feiura, ao erotismo e à sensualida-
de.

Em relação aos papéis representados por negros/pretos, os papéis 
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atribuídos a estes são secundários ou de figurante, caracterizados como 
papeis insignificantes, conforme Acevedo, Nohara e Ramuski (2010, p. 
63-64). Essa situação reafirma o racismo estrutural enraizado na socieda-
de brasileira, reforçado pelos meios midiáticos televisivos anteriormente 
destacados.

3.2. A representatividade da mulher negra em partidos políticos
A representatividade política e a ocupação dos espaços de poder são 

vitais para a garantia dos direitos fundamentais políticos das mulheres 
negras, para que possuam um horizonte de transformação social, com vis-
tas ao empoderamento e enfrentamento dos desafios impostos por uma 
sociedade racista (SILVA, 2019, p. 66). Insta ainda destacar que, para a 
compreensão de como é operada a escolha dos representantes políticos 
no sistema eleitoral brasileiro, a previsão do art. 45, §1º da Constituição 
Federal, de que nenhuma das unidades da Federação tenha menos de oito 
ou mais de setenta Deputados. 

Deste modo, verifica-se que apesar do sistema eleitoral brasileiro ser 
representativo, não quer dizer, que se tenha representatividade. Isso posto, 
quando se observa os índices de representatividade dos grupos minoritá-
rios, tais como mulheres, negros, LGBTQIA+ (lésbicas, gays, bissexuais, 
travestis, transexuais e outros) e indígenas, nos partidos políticos e eleitos 
para as casas legislativas, são baixos e insatisfatórios. 

De acordo com censo brasileiro (IBGE, 2010), as mulheres negras 
são mais de 41 milhões de pessoas, o que representa 23,4% do total da 
população brasileira, entretanto, estas ainda se mostram extremamente 
sub-representadas na política. Segundo dados divulgados pelo Movimen-
to Mulheres Negras, nas eleições de 2016, 4,1% dos candidatos às prefeitu-
ras eram mulheres negras (691). Em comparação, os candidatos homens 
brancos somavam 57,7%, homens negros, 28,7% e mulheres brancas, 
8,8%. Das candidatas negras, 3,2% (180) foram eleitas. O maior percen-
tual de eleitos foi de homens brancos, com 62,2%. Em comparação com as 
eleições de 2020, houve um aumento no número de candidatas negras, de 
0,4 ponto percentual.

Na tentativa de mitigar essa sub-representação, fora sancionada a lei 
9.504/97, em que são estabelecidas normas para as eleições e a despeito 
dessa problemática, traz em seu Art. 10, §3º: 
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Art. 10.  Cada partido ou coligação poderá registrar candi-
datos para a Câmara dos Deputados, a Câmara Legislativa, 
as Assembleias Legislativas e as Câmaras Municipais no total 
de até 150% (cento e cinquenta por cento) do número de lu-
gares a preencher, salvo:
§ 3o  Do número de vagas resultante das regras previstas 
neste artigo, cada partido ou coligação preencherá o mínimo 
de 30% (trinta por cento) e o máximo de 70% (setenta por 
cento) para candidaturas de cada sexo.

No entanto, a cota prevista para candidaturas femininas passou a ser 
fiscalizada apenas em 2009, e mesmo após o início de sua fiscalização em 
pleitos, a referida Lei ainda encontra dificuldades e se mostra insuficiente 
no mérito de cumprir o fim para o qual foi criada: expandir a representa-
ção feminina nas casas legislativas de modo a que esta esteja em equilíbrio 
com as demais, pois, como já demonstrado, as mulheres ainda são sub-re-
presentadas legislativamente, condição ainda mais agravada no tocante às 
representações femininas negras.

Tais dificuldades encontradas no controle do cumprimento da legis-
lação vigente pelos partidos políticos, estão, sobretudo, nos meios empre-
gados para a sua efetivação, e na escassez dos dados examinados. Existe 
um mascaramento desses números, pois, em sua maioria, as candidaturas 
femininas são registradas nos órgãos eleitorais somente para cumprir o 
requisito legislativo, quando, na prática, não passam a existir. Ademais, 
as mulheres negras, em sua maioria, não são financiadas pelos partidos 
políticos, em virtude de que na lógica patriarcal branca dominante, são 
consideradas como não dotadas de potencial eleitoral, ou seja, capacidade 
de eleger-se. Desse modo, as mulheres negras são projetadas pelo conjun-
to da branquitude que domina os espaços institucionais, com hegemonia 
também, como já abordado, na mídia, para posições subalternas da so-
ciedade.

Hooks (1995, p. 102) sustenta que a mulher negra é duplamente ca-
racterizada como um ser inferior, por sua condição feminina e racial, e 
quando falamos de mulheres negras que ousam ocupar a política, estas 
também são oprimidas neste espaço institucional de forma dupla, em vir-
tude do seu gênero e de sua raça, fazendo perpetuar assim o racismo ins-
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titucional e a manutenção da branquitude como representação dominante 
nas instituições.      

4. A REPRESENTATIVIDADE DA MULHER NEGRA NA POLÍ-
TICA NA AMÉRICA LATINA SOB A PERSPECTIVA DO SISTEMA 
INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

De acordo com Piovesan (2017, p. 1359-1360), a região latino-ame-
ricana é marcada por sociedades pós-coloniais e têm assim sido caracte-
rizada por elevado grau de exclusão e violência ao qual se somam demo-
cracias em fase de consolidação, sofrendo a região com um centralismo 
autoritário de poder. 

Pontua ainda Piovesan (2017, p. 1360), que a democratização latino-
-americana fortaleceu a proteção de direitos, sem, contudo, trazer efetivas 
e profundas reformas institucionais imprescindíveis à consolidação  do 
Estado Democrático de Direito.  A partir dessa frágil e recente democra-
cia, aliada à falta de políticas de fortalecimento e garantias de segurança 
daqueles que disponibilizam seus nomes para ocupar a política, a região 
ainda convive com os resquícios do legado dos regimes autoritários dita-
toriais, sobretudo  com uma cultura de violência política atrelada à falta 
de políticas concretas que as dissipem, vitimando, principalmente, as mu-
lheres negras que ousam ser protagonistas e sujeitos ativos na consolida-
ção e na prática do regime democrático.

Nesse contexto, no ano de 1978, teve-se a implementação da Con-
venção Interamericana de Direitos Humanos, que busca, como via de ga-
rantia, o fortalecimento e a proteção dos direitos humanos nesses territó-
rios, os integrando em torno de uma agenda garantista, em um cenário no 
qual a maioria dos Estados reconhecedores da competência do Sistema1, 
na época de sua entrada em vigência, eram administrados por regimes di-
tatoriais e autoritários, não eleitos democraticamente e sem a participação 
popular.2. 

Na Convenção Americana, assinada em San José, Costa Rica, em 
22 de novembro de 1969, os signatários reafirmaram o seu propósito de 
consolidar no Continente Americano, dentro do quadro das instituições 
democráticas, um regime de liberdade pessoal e de justiça social, funda-
mentado no respeito dos direitos essenciais do homem3.

Diante dessa breve síntese, importante é para este trabalho analisar 
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a importância do Sistema Interamericano de Direitos Humanos para a 
manutenção e garantia do exercício dos direitos políticos nos países da 
América Latina que reconhecem a sua jurisdição, sobretudo o seu impac-
to na proteção e fomento da ocupação da política por mulheres negras.

A respeito do modo de funcionamento da Corte e como esta impõe 
a sua jurisdição aos países - membros, ensina MENDES (2021, p .807)4:

A Corte Interamericana determina, em suas sentenças, que 
o país que viola os direitos humanos adote providências para 
que a violação não se repita (effet utile). Se for necessário, o 
país condenado deve mudar seu próprio ordenamento jurí-
dico para adequá-lo às exigências da Corte. Assim, caso ve-
nha a julgar demanda contra o Brasil, a Corte Interamerica-
na pode determinar que o país altere a própria Constituição. 

Nesse sentido, os Estados-Partes da Convenção comprometem-se a 
cumprir as decisões da Corte em todo caso em que forem partes5, consti-
tuindo o Sistema em importante mecanismo de proteção e imposição da 
garantia dos direitos humanos e do exercício da ordem democrática para 
com as nações-membros. Portanto, pode-se dizer que também se torna 
uma potencial ferramenta para o resguardo e fortalecimento das mulheres 
negras que ousam ocupar os espaços de poder no exercício de seus direi-
tos políticos.  

À luz do tema, no contexto dos Direitos Políticos, disciplina a Con-
venção Interamericana de Direitos Humanos:

Direitos políticos - o seu regular exercício somente pode ser 
limitado em razão da “idade, nacionalidade, residência, idio-
ma, instrução, capacidade civil ou mental, ou condenação, 
por juiz competente, em processo penal”. (Convenção Inte-
ramericana de Direitos Humanos, Artigo 23).

Ademais, pode-se consagrar neste Sistema, novos vislumbres de pro-
teção aos direitos políticos e de liberdade de expressão, no entanto, ainda 
assim, ocorrem episódios de violência política que buscam sobretudo o 
cerceamento e expulsão daqueles corpos dissidentes que chegam a ocupar 
tais espaços de poder, principalmente, quando se apropriam do discurso 
de defesa dos direitos humanos e dos mais vulneráveis. Esse fator pode ser 
observado no contexto do assassinato da Vereadora Marielle Franco, no 
Rio de Janeiro, ocorrido em 14 de março de 2018.

Marielle era mulher negra, lésbica, periférica e ativista na defesa dos 
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direitos humanos, e fora brutalmente executada, no que se pode confi-
gurar, um assassinato político. Nas palavras do Ministro Rogerio Schietti 
Cruz, na 3ª Seção do Superior Tribunal de Justiça:

Esse caso é evidência cabal de que, no Brasil, continuamos 
a presenciar assassinatos de pessoas que se arriscam a de-
fender minorias e cobrar dos políticos atitudes mais ousadas 
no enfrentamento às violações de direitos sofridas pela po-
pulação. A morte de Marielle parece não constranger os que 
reverberam discursos de intolerância.

Nesse viés, a CIDH (Comissão Interamericana de Direitos Huma-
nos) vem atuando no sentido de pressionar as autoridades brasileiras a 
concluir as investigações e levar os culpados à justiça. “O assassinato de 
Marielle Franco é um ataque ao coração de uma sociedade democrática e 
um caso emblemático das ameaças enfrentadas pelos defensores de direi-
tos humanos no Brasil”, disseram os especialistas da ONU e da Comissão 
Interamericana de Direitos Humanos.6

Portanto, é possível visualizar a necessidade latente do fortaleci-
mento dos espaços do Sistema Interamericano dos Direitos Humanos, 
com a participação ativa e compromissada dos países-membros na elabo-
ração de protocolos e programas de defesa de mulheres negras ocupantes 
de cargos na política e das ativistas na defesa dos direitos humanos, como 
maneira de garantir o efetivo exercício dos direitos políticos desses su-
jeitos. 

5. CONCLUSÃO
As reflexões e os debates propostos neste estudo proporcionaram, 

primeiro, uma breve contextualização do processo de construção do mo-
vimento feminista negro, que precisou se desenvolver em virtude das 
particularidades e das singularidades suportadas por mulheres negras na 
sociedade, desde a época que foram submetidas à escravidão até o modelo 
de sociedade atual. 

Em virtude das exposições propostas neste artigo, pautada em três 
perspectivas, sendo a primeira o racismo institucionalizado enfrentado 
pela população negra, e aqui especificamente abordado na mídia televisa, 
constatou-se que ainda é presente na sociedade brasileira, e para tanto, 
foram abordados pontos de uma pesquisa que demonstrou em dados con-
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cretos o papel coadjuvante ou marginalizado disponibilizados a pessoas 
negras em novelas, filmes e programas de televisão. 

Apesar deste tipo de comportamento perdurar com características 
de naturalidade no âmbito das instituições de comunicação do país, o pre-
sente artigo apresenta-se justamente como mecanismo de promoção da 
discussão e ampliação do debate sobre a temática proposta. Impulsionan-
do a mídia, especialmente, a televisiva, a exercer de maneira positiva o seu 
papel de transmitir informações e conhecimentos, que possam promover 
inclusão e igualdade social.  

A segunda perspectiva abordada foi a baixa atuação de mulheres 
negras em espaços de poder nos partidos políticos e a necessidade de su-
peração desta realidade, considerando que a atuação política, é um dos 
mecanismos de proteção e promoção de direitos fundamentais mais efi-
cientes no sistema democrático.

E, por fim, pode-se discutir a importância do Sistema Interameri-
cano dos Direitos Humanos no fortalecimento e proteção das mulheres 
negras ocupantes de cargos políticos e ativistas pelos direitos humanos 
na América Latina, além de pontuar o papel do Sistema na conquista de 
maior representatividade política nos países-membros.
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RESUMO
O artigo tem como objetivo discutir as relações 

estabelecidas entre o racismo e o sexismo na política 
da citação dos estudos criminais para ingresso nos 
programas de pós-graduação. Realiza-se, para tanto, 
um estudo de caso nos projetos apresentados ao Pro-
grama de Pós-Graduação em Direito da Universidade 
Federal do Pará, nos anos de 2020 e 2021, na linha 
Sistema Penal e Direitos Humanos. A partir da aná-
lise de conteúdo dos projetos, busca-se análise como 
essas estruturas de poder se estabelecem para as pes-
soas que buscam acesso ao mestrado e doutorado. 
Efetua-se um exame quanti-qualitativo dos referen-
ciais bibliográficos utilizados. Foi possível observar 
que os fenômenos do racismo e sexismo, que oprimi-
ram por séculos grupos minoritários e permeiam as 
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estruturas sociais, inserem-se nas universidades com o intuito de perpe-
tuar a estrutura de privilégios. Isso ocorre por diversas práticas, algumas 
não tão explícitas, mascaradas pelo discurso da neutralidade epistêmica, 
como a política da citação.

ABSTRACT
The article aims to discuss the relationships established between ra-

cism and sexism in the citation policy of criminal studies for admission 
to graduate programs. For this purpose, a case study is carried out in the 
projects presented to the Postgraduate Program in Law at the Federal Uni-
versity of Pará, in the years 2020 and 2021, in the Criminal System and 
Human Rights line. From the content analysis of the projects, we seek to 
analyze how these power structures are established for people seeking ac-
cess to masters and doctoral degrees. A quantitative-qualitative examina-
tion of the bibliographic references used is carried out. It was possible to 
observe that the phenomena of racism and sexism, which have oppressed 
minority groups for centuries and permeate social structures, are inserted 
in universities in order to perpetuate the structure of privileges. This oc-
curs due to several practices, some not so explicit, masked by the discou-
rse of epistemic neutrality, such as the policy of citation.
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Citação; Racismo; Sexismo; Academia.
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INTRODUÇÃO 
A presente pesquisa tem como objetivo central discutir as relações 

estabelecidas entre o racismo e o sexismo na política da citação dos estu-
dos criminais para ingresso nos programas de pós-graduação. Isso porque 
o racismo e o sexismo se manifestam como fenômenos que levam a uma 
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mecânica de conhecimento que privilegia determinados grupos e coloca 
a população negra ainda como “negro-tema” e não como autora de suas 
próprias dores (RAMOS, 1995). 

Esta discussão se mostra relevante, pois a prática da citação, por ser 
comum no meio acadêmico, é tomada de forma acrítica, onde não há um 
questionamento do porquê se cita tal autor/a e não outro/a. Com isso, 
alimenta-se uma estrutura de conhecimento majoritariamente branca e 
sexista e o repertório dos cânones do conhecimento das universidades 
ocidentalizadas. 

Cria-se um verdadeiro pacto narcísico hegemônico, colocando em 
questão a aparente neutralidade da academia. Segundo Maria Aparecida 
Bento (2002), há espécies de acordos silenciosos, em que os sujeitos bran-
cos se aglutinam no apoio e fortalecimento daqueles que deles se asseme-
lham para preservar, conservar a manutenção de privilégios e interesses.

Realiza-se, para tanto, um estudo de caso nos projetos apresentados 
ao Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal do 
Pará, nos anos de 2020 e 2021, na linha Sistema Penal e Direitos Humanos. 
A partir dos dados coletados, buscaremos analisar como essas estruturas 
de poder se estabelecem para os/as pesquisadores/as que buscam acesso 
ao mestrado e doutorado. Efetua-se uma análise de conteúdo nos projetos 
de pesquisa com exame quanti-qualitativo dos referenciais bibliográficos 
utilizados. A pesquisa foi desenvolvida junto ao Programa Institucional 
de Bolsas de Iniciação Científica, da Universidade Federal do Pará. 

Na apreciação dos dados é importante apontar o processo de cons-
trução e consolidação do racismo e do sexismo na sociedade brasileira, os 
quais foram fundamentais para impedir ou dificultar o acesso de determi-
nados grupos aos espaços de poder, a exemplo do campo de produção e 
reprodução do conhecimento. 

É necessário também evidenciar como o conhecimento se constitui 
uma ferramenta de poder, a partir da visão de Michel Foucault (2010), e 
como o processo de inferiorização das mulheres brancas, negras e homens 
negros resultou, inicialmente, em uma ausência desses indivíduos nesses 
espaços do ensino e, posteriormente, na descredibilização de sua capaci-
dade ou de seus conhecimentos. 

É fundamental, por fim, discorrer como se constrói a política da cita-
ção e como essa obstaculiza que se compreenda as entranhas racistas que 
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se operam no sistema penal e nas ciências criminais, sendo identificado 
a importância de se reformular as formas de conhecimento, para que se 
tornem mais democrática. Isso nos mostra também os problemas decor-
rentes também da estrutura da pós-graduação que perpetua lógicas de 
citação e consequentemente mecânicas de poder.

2. RACISMO, SEXISMO E “EPISTEMICÍDIO” NA PRODUÇÃO 
DE CONHECIMENTO

Não há como tratar sobre a produção de conhecimento acadêmico 
sem discutir o racismo e o sexismo, que são dois elementos centrais que 
sustentam e que mantêm uma estrutura excludente e opressora, mas que 
têm ares de neutralidade (KILOMBA, 2016). Como descreve Talíria Pe-
trone (2019, p.16):

A formação da sociedade brasileira foi marcada por desigual-
dades sociais, étnico-raciais e de gênero que permanecem 
muito presentes. Nos mais de trezentos anos de escravidão, o 
predomínio de uma elite agrária, proprietária e branca como 
grupo social dominante produziu profundas violências para 
as mulheres e especialmente para as mulheres negras e indí-
genas.

O racismo e o sexismo operaram historicamente não apenas no 
cerceamento do acesso ao ensino para populações vulnerabilizadas, em 
especial, as mulheres negras, como criaram lógicas de invisibilização da 
resistente produção intelectual dessas populações. De acordo com Grada 
Kilomba (2016), com as devidas ressalvas, esse processo de inferiorização 
atingiu tanto o povo negro quanto às mulheres, mas para as mulheres ne-
gras não foi cerceado apenas o conhecimento acadêmico, mas também o 
conhecimento sobre seu passado, suas origens e culturas.  

O racismo e o sexismo no Brasil são formas de opressão que se man-
têm e se reformulam com o auxílio de diversos instrumentos de poder, 
entre eles o conhecimento. Segundo Tamara Bordin (2014), a construção 
do conhecimento está relacionada às relações sociais e de poder em deter-
minado momento histórico. O conhecimento se constitui uma ferramenta 
de poder, que em nossa sociedade é branco e masculino. Nesse mesmo 
sentido, segundo Ramón Grosfoguel (2016, p. 28) “as estruturas fundacio-
nais do conhecimento das universidades ocidentalizadas são epistemica-
mente racistas e sexistas ao mesmo tempo.”. 
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O estado atual de inferiorização dos grupos sociais historicamente 
excluídos, não resulta apenas de um processo genocida, como foi a es-
cravidão ou o “caça às bruxas” na Idade Média, mas também de um pro-
cesso de “epistemicídio” do conhecimento produzido e reproduzido por 
essas pessoas. Boaventura de Sousa Santos (1999) caracteriza dessa forma 
a destruição de culturas e formas de saber dos povos colonizados por se-
rem diferentes, podendo ser considerada uma ação muito mais violenta e 
abrangente, em virtude de restringir, por séculos, os grupos minoritários 
aos campos do conhecimento. Para Sueli Carneiro (2005, p. 96), episte-
micídio é:

Um dos instrumentos mais eficazes e duradouros da domi-
nação étnica/racial pela negação que empreende da legitimi-
dade das formas de conhecimento, do conhecimento produ-
zido pelos grupos dominados e, consequentemente, de seus 
membros enquanto sujeito de conhecimento.

As universidades ocidentais absorveram essa estrutura racista e 
sexista, baseada no epistemicídio, consolidando as hierarquias raciais, 
a partir de um ciclo onde o epistemicídio reproduz e mantém essas es-
truturas de poder. Segundo Grosfoguel (2016), a lógica colonial marca 
essa produção de conhecimento ocidental. Remetendo ao lema de “penso, 
logo existo” de Descartes, para que os homens brancos chegassem à con-
dição de pensar, fazia-se necessário, antes de tudo, a conquista de novos 
territórios e povos, para que pudessem, em nome da superioridade atri-
buída por Deus, empregar a sua epistemologia e eliminar as formas de 
conhecimento diversas.

Como consequência disso, percebe-se, a exclusão dos espaços de 
ensino formal para essas populações ao longo do tema. Sueli Carneiro 
(2014) enfatiza a estratégia de deixar a população negra afastada de todo 
processo do saber: 

alia-se nesse processo de banimento social a exclusão das 
oportunidades educacionais, o principal ativo para a mobili-
dade social no país. Nessa dinâmica, o aparelho educacional 
tem se constituído, de forma quase absoluta, para os racial-
mente inferiorizados, como fonte de múltiplos processos de 
aniquilamento da capacidade cognitiva e da confiança inte-
lectual. (CARNEIRO, 2014, n.p)

De acordo com Carll Souza e Elizabeth dos Santos (2019), os luga-
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res de produção do conhecimento não foram feitos para serem ocupado 
por pessoas negras, muito menos por mulheres negras. Impediu-se não 
apenas a oportunidade de letramento formal, mas produziu-se um apaga-
mento histórico sobre suas origens, sendo perpetuado estereótipos nega-
tivos, a exemplo da miséria que assola o continente africano, por exemplo, 
sem questionar os motivos históricos que levaram a isso (SOUZA; SAN-
TOS, 2019). 

Outrossim, por estarem distantes desses espaços de poder, esse gru-
po, racialmente inferiorizado, foi sempre colocado como objeto de estudo 
de pessoas brancas, como se observa na seara das ciências criminais, em 
que se tem como exemplo clássico as teorias de Cesare Lombroso. Isso, 
contudo, foi atualizado. De acordo com Camila Prando (2018), nos estu-
dos da criminologia crítica, percebe-se duas facetas, primeiro identificar 
sempre o “outro”, que é o sujeito negro, e nunca o branco, e segundo tratar 
desse sujeito racializado como objeto da academia, em cima dele se darão 
os estudos criminológicos, nas palavras da autora:

Mesmo que em tom de denúncia, o ‘outro’ racializado nar-
rado pela academia criminológica branca é um ‘outro’ ho-
mogêneo, quase dado por morto. O que coincide com a crí-
tica de Spivak (2010, p.47) à violência epistêmica colonial 
(PRANDO, 2018, p. 80)

Essas pessoas dificilmente estão ocupando a posição de produtores 
do conhecimento, até mesmo sobre suas próprias experiências. Isso rela-
ciona-se com a necessidade de colocar o sujeito negro em uma posição 
social inferior, para manter o sistema como ele é. 

Tal cenário foi tensionado com a implementação da Lei n. 
12.711/2012, a chamada Lei de Cotas, a qual permitiu o acesso de gru-
pos historicamente excluídos ao ensino superior. Isso se evidencia a partir 
da pesquisa realizada pelo IPEA, em 2020, que constatou o aumento da 
população negra no ensino superior, a qual, em 2001, era de apenas 22% 
nas Instituições Federais, em 2015 atingiu a marca de 44%. Apesar de re-
levante a conquista, isso não se demonstra suficiente ainda para modificar 
as estruturas de poder, em razão do racismo institucional que se reflete na 
produção do conhecimento.

No que diz respeito ao quantitativo de mulheres no ensino superior, 
segundo os dados da pesquisa realizada pelo IBGE em 2019, elas estão 
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cada vez mais ocupando esses espaços, com taxas de frequência líquida 
superior as dos homens. Todavia, apesar do avanço, ainda são minoria en-
tre os docentes, em 2003 ocupando 43,2% dos cargos e, em 2019, 46,8%1. 
Importante frisar que o acesso a esse espaço ocorre de forma distinta entre 
as mulheres, de forma que, a taxa de frequência líquida no ensino superior 
de mulheres negras é quase 50% menor em relação a das mulheres bran-
cas2. Desse modo, tem-se o retrato de como a opressão atinge de forma 
diferente os sujeitos oprimidos. 

Como bem desenvolvido por Grada Kilomba (2016), quando alguns 
autores negros alcançam esse espaço restrito e passam a discorrer sobre 
os assuntos que envolvem os séculos de opressão sofrida, são imediata-
mente desqualificados e cerceados, o que remete a ideia da máscara de 
ferro usada pelos escravos, para manter o seu silenciamento. Da mesma 
forma ocorre com as mulheres, as quais, conforme a autora, sofrem com 
a mesma tentativa de diminuição de seus saberes, e mais ainda as mulhe-
res negras. Sendo esta uma situação que demonstra a “complexidade da 
interseccionalidade entre gênero, raça e poder” (KILOMBA, 2016, p. 6).

Alex Ratts (2006), ao discorrer sobre a biografia da historiadora Bea-
triz Nascimento, narra sobre o incômodo que causa as classes dominante 
haver, no mesmo espaço que elas, mulheres negras, que pesquisam e que 
são capazes de elaborar “um pensamento próprio nos parâmetros acadê-
micos, inspirada da vida extra-muros da universidade” (RATTS, 2006, 
n.p), como foi a autora. Por isso, busca-se, de todas as formas, reduzir a 
sua importância e o alcance de seus estudos. 

Dessa forma, hodiernamente, tem-se, dentro do campo de ensino, 
como instrumento de conferir credibilidade aos trabalhos desenvolvidos, 
principalmente, pelos estudantes no início da vida acadêmica, como dis-
corre Cosme Santos (2016), a reprodução indistinta de teorias formulados 
por pensadores importantes dos países colonizadores. 

Não se trata de invalidar as contribuições relevantes produzidas até 
o momento, mas questionar a ausência ou a desvalorização de outros au-
tores e outras autoras fora do eixo europeu e norte-americano, um retrato 
do “epistemicídio” ou “apartheid epistêmico” (RABAKA, 2010). 

Nesse contexto, a branquitude é apresentada como sinônimo de 
humano, de civilidade e racionalidade, o sujeito branco não se enquadra 
dentro de uma categoria de raça, os outros é que são racializados, passíveis 
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de serem objetos de estudo, coisificados. O homem branco é tido como 
dotado de universalidade e neutralidade, o que ele produz não está ma-
culado pela experiência de vida, ao contrário, o conhecimento construído 
por ele está dotado do que Ramon Grosfoguel (2016) chama de “visão do 
olho de Deus”. 

Há esta anedota: uma mulher negra diz que ela é uma mu-
lher negra, uma mulher branca diz que ela é uma mulher, um 
homem branco diz que é uma pessoa. Branquitude, como 
outras identidades no poder, permanecem sem nome. É um 
centro ausente, uma identidade que se coloca no centro de 
tudo, mas tal centralidade não é reconhecida como relevante, 
porque é apresentada como sinônimo de humano (KILOM-
BA, 2016, p. 8).

No entanto, diferente do que ocorre com a branquidade, aos traba-
lhos desenvolvidos por pessoas negras é dada a alcunha de serem subje-
tivos, pessoais, parciais, emocionais e específicos, relegando o trabalho 
destes pesquisadores à margem e mantendo a hierarquia do conhecimen-
to que privilegia o sujeito branco. Isso se reproduz em diferentes espaços 
acadêmicos inclusive nas ciências criminais. As ciências criminais são um 
campo de predomínio de homens brancos, e tem durante séculos como 
objeto o negro delinquente.          

3. A POLÍTICA DA CITAÇÃO NA PRODUÇÃO ACADÊMICA 
A citação é uma prática que integra a dinâmica universitária, mas 

deve ser analisada de forma mais pormenorizada. A citação é um tipo 
de referência muito utilizada na academia e que possui certa autonomia 
enunciativa. A prática da citação pode ter diversos usos. Pode servir para 
reforço teórico, para diálogo acadêmico ou mesmo como fonte de pesqui-
sa em trabalhos bibliográficos.

No âmbito da produção do conhecimento, há a realização, por ve-
zes, de citações para embasar a informação apresentada. Dessa maneira, 
conforme discorre Cosme Santos (2016), faz-se fundamental entender a 
relevância dessa prática nos trabalhos acadêmicos, pois, por intermédio 
dela, pode-se observar a identidade enunciativa do autor e suas referên-
cias bibliográficas. 

Inicialmente, em uma perspectiva micro, com a visualização indi-
vidual de trabalhos, e, posteriormente, em uma perspectiva macro, po-
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dendo-se inferir de forma mais assertiva sobre o padrão de produção de 
conhecimento da sociedade. As citações refletem, de forma implícita, as 
“relações interculturais, e relações de poder nem sempre explícitas na cul-
tura universitária” (SANTOS, 2016, p. 208).  

Em muitos casos, ao utilizá-la, as pessoas se apropriam do discurso 
do outro assumindo tal discurso como próprio, como uma forma de dar 
respaldo e credibilidade ao seu trabalho: 

A citação de um autor autorizado permite ao principiante, 
mais do que a reformulação, fundamentar ou valorizar seu 
dizer; essa função, que pode aparecer, com efeito, ligado a 
restrições sociolinguísticas, a formas de insegurança que só 
um melhor domínio dos conteúdos, mas também uma mu-
dança de lugar permite controlar (BOCH & GROSSMANN, 
2002 p.102-103).

Quanto maior o grau de apropriação com a informação, mais a pes-
soa que escreve o texto poderá integrar as fontes teóricas ao seu trabalho. 
O inverso também é válido, quanto menos a pessoa que escreve o texto se 
apropriar, menos poderá integrar as fontes teóricas (GOMES, 2010, p. 30).

Nesse trabalho discute-se não a prática da citação em si, mas a cha-
mada “política da citação”. A política da citação envolve as dinâmicas que 
fazem com que determinadas pessoas sejam ou não citadas. Pode ser con-
siderada um ato, ou uma ação reiterada, por meio do qual as pessoas são 
impelidas a citar um conjunto já pré-concebido de autores considerados 
como “referenciais teóricos centrais”. O problema, é que este referencial 
teórico é branco, masculino, e geolocalizado na Europa ou Estados Uni-
dos.

As relações entre os textos são, também, marcadas pelas re-
lações interculturais, e relações de poder nem sempre explí-
citas na cultura universitária, ou seja, entre as condições de 
leitura e de acesso à informação teórica e as práticas de cita-
ções, padrões estéticos e posicionamentos diversos sobre a 
informação de fonte (SANTOS, 2016, p. 208)

A universidade é um espaço de poder onde as dinâmicas raciais e de 
gênero se estabelecem de forma mais velada, no entanto, há uma disputa 
epistemológica constante que se dá por meio de ferramentas como a po-
lítica da citação. O racismo epistêmico construído através da colonização 
tomou tal forma que mesmo um país situado na América Latina, como 
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o Brasil, dá preferência aos “cânones do conhecimento” do outro lado do 
globo, em detrimento dos autores que produzem estudos que conversam 
mais com a realidade local. 

Desta forma, o privilégio epistêmico branco se mantém, desde o iní-
cio do ciclo de poder onde já está estabelecido quem se deve citar, até 
a manutenção dos mesmos nomes como referências a partir da citação 
destes, assim, “os autores brancos promovem uns aos outros, citam-se 
mutuamente em seus escritos, criam e/ou elegem para si fechados espaços 
acadêmicos” (RATTS, 2007, p. 30) num verdadeiro pacto narcísico. 

Conforme Grada Kilomba (2016), eles dispõem sobre o que é conhe-
cimento, e o que não é; qual conhecimento deve fazer parte das agendas 
oficiais e qual não; a quem este conhecimento pertence e quem pode ser 
reconhecido como alguém que tem conhecimento; quem pode ensinar 
este conhecimento e quem pode produzí-lo; quem pode performá-lo e 
quem não pode.

Para estudantes que estão começando a produzir as suas pesquisas, 
a prática da citação se torna um meio de acesso a espaços acadêmicos já 
consolidados, principalmente a pós-graduação onde se exige a chamada 
“densidade teórica”. Desta feita, citam-se autores ditos renomados, ainda 
que não tenham de fato se apropriado do conhecimento produzido por 
eles para garantirem o “selo” de cientificidade dado ao sujeito branco, pois 
“quanto mais assimilar os valores culturais da metrópole, mais o coloniza-
do escapará de sua selva” (FANON, 2008).

Como já exposto, o conhecimento é um instrumento de poder dentro 
da sociedade, e que este é responsável pela manutenção do status quo de uma 
classe dominante, consoante desenvolve Grada Kilomba (2016, p.4):

o conceito de conhecimento [...] é sim a reprodução de rela-
ções de poder raciais e de gênero, que definem não somente 
o que conta como verdadeiro, bem como em quem acreditar. 
Algo passível de se tornar conhecimento torna-se então toda 
epistemologia que reflete os interesses políticos específicos 
de uma sociedade branca colonial e patriarcal.

Assim, a prática da citação poderá ser concebida como uma forma 
da reprodução desse poder. Segundo Walter Mignolo (2008), o conheci-
mento não é universalmente estabelecido por um sujeito transcendental, 
mas por sujeitos históricos. Durante muito tempo, por exemplo, estabe-



Argumenta Journal Law n. 40 - mai / ago 2023 141

leceu-se uma diferença entre cultura e epistemologia delegando-se para a 
perspectiva ocidental hegemônica a noção de ciência. Esse longo processo 
de subalternização de determinados conhecimentos tem marcas coloniais. 

Não há como vislumbrar que a prática atual de citação seja isenta de 
qualquer influência do seio social, como tenta-se fazer a partir dos dis-
cursos de neutralidade da academia. Tais argumentos são falaciosos, pois 
tentam mascarar a discriminação e a violência contra aqueles que não se 
enquadram no padrão aceito e que buscam enunciar os anos de opressão. 
Como afirma Grada Kilomba (2016), o conhecimento precisa ser recon-
figurado, pois ele é produto de locais de fala de alguém. Para a autora é 
necessário:

descolonizar o conhecimento, temos que entender que to-
dos/as nós falamos de tempos e de lugares específicos, a par-
tir de realidades e histórias específicas. Não existem discur-
sos neutros. Quando os acadêmicos/as brancos/as afirmam 
ter um discurso neutro e objetivo, eles/as não estão reconhe-
cendo que também escrevem a partir de um lugar específi-
co, que, naturalmente, não é neutro nem objetivo, tampouco 
universal, mas dominante. Eles/as escrevem a partir de um 
lugar de poder. (KILOMBA, 2016, p. 7)

Nesse viés, para esse fenômeno de produção do conhecimento e a 
sua reprodução nos espaços e trabalhos acadêmicos, por intermédio da 
prática das citações e de referencial bibliográfico, utiliza-se o termo “po-
lítica da citação”. Tal terminologia deve levar em consideração o processo 
histórico-social, pois, ele influenciará diretamente nesse espaço de po-
der. Sendo assim, em vista de uma sociedade racista e sexista. Esse termo 
evidencia uma lógica dentro do âmbito dos trabalhos científicos, que é, 
mesmo que inconsciente, reproduzir autores brancos, para maior credibi-
lidade do seu estudo, justamente pela inferiorização histórica de autores 
negros e autoras. De acordo com Elias Gomes (2010, p.31):

Na política da situação em trabalhos científicos, busca-se, o 
tempo todo e a cada momento, justificar, confirmar e respal-
dar a escrita em autores e teorias de prestígio com o intuito 
de tornar o trabalho do neófito legítimo; assim, por vezes, é 
comum um uso exagerado de conceitos que não se encaixam 
em todas as realidades (diga-se: “habitus’ em Pierre Bour-
dieu, “configuração” em Norbert Elias, categorias importan-
tes inclusive para este trabalho; trata-se da “força da teoria” 
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sobre nós). 
Há assim uma relação entre as citações e a visibilidade/influência de 

um determinado trabalho, que envolve como cânones do saber se confi-
guram em determinados períodos históricos e contextos institucionais.

Para Cláudia Costa (2009) é necessário questionar quais são as prá-
ticas de citação nessas narrativas e quais suas correntes teóricas o que po-
deria explicitar os processos de mediação/tradução cultural no tráfego de 
teorias e narrativas e os lugares de enunciação autorizados. Isso nos exige 
reconhecer a impossibilidade de ser referir ao campo do conhecimento 
como um espaço neutro, pois cada indivíduo possui um contexto especí-
fico que refletirá em seus escritos de algum modo. 

Precisamos tornar a produção do conhecimento mais democrática, 
com a participação mais igualitária dos diversos grupos sociais, mas para 
isso, faz-se mister, de início, o reconhecimento da imparcialidade do su-
posto saber neutro, e de que a academia ainda se constitui um campo de 
reprodução do racismo e o sexismo. Ademais, é fundamental colocar no 
centro os saberes subalternos.

Para Foucault (1999) é necessário um empreendimento de insur-
reição dos saberes sujeitados, considerados abaixo do nível estabelecido 
pelos postulados da cientificidade. São examinados como “menores”, não 
sendo legitimados pelos discursos hierarquizantes e universalizantes. Esse 
processo pode nos possibilitar de fato a reconstrução dos processos de 
produção do conhecimento em novas bases voltadas para a promoção da 
vida e da liberdade das pessoas historicamente oprimidas.

4. POLÍTICA DA CITAÇÃO NAS CIÊNCIAS CRIMINAIS DO 
PPGD DA UFPA

 Com base na contextualização feita nos tópicos anteriores, pode-
mos agora compreender melhor a gramática racial e o sexismo presentes 
na citação dos trabalhos acadêmicos e utilizaremos como parâmetro os 
trabalhos submetidos ao Programa de Pós-graduação em Direito da Uni-
versidade Federal (PPGD/UFPA). 

Este é o único programa de doutorado em direito da região norte. 
É o programa mais bem avaliado da região e o mais antigo. No Estado, o 
PPGD/UFPA teve início em 1984, integrando o Instituto de Ciências Ju-
rídicas3. Atualmente possui cinco linhas de pesquisa4, das quais seleciona-
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mos a linha de pesquisa “Sistema Penal e Direitos Humanos” em razão do 
panorama que ela nos proporciona na análise do tratamento dado pelos 
estudos das ciências criminais às questões raciais e de gênero.

Há um grande crescimento de estudos sobre a questão racial na área 
criminal. Isso se deve à crueldade imposta cotidianamente pelo sistema 
de justiça criminal às pessoas negras. A população prisional é majoritaria-
mente negra5. As ações policiais reverberam diretamente sobre a popula-
ção negra. No país, uma pessoa negra é morta pela polícia a cada quatro 
horas6. Devemos, contudo, verificar se esses estudos tem considerado a 
produção de autores/as negros/as.

Estudos sobre a região norte também guardam importância. Essa é 
uma região ainda com poucos estudos sobre a temática criminal e sobre a 
produção jurídico-acadêmica. O tema aqui proposto se revela ainda com 
mais destaque por se tratar do Estado com maior população negra do 
país7.

A priori, separamos os pré-projetos de pesquisa dos anos de 2020 e 
2021 submetidos ao Programa de Pós-Graduação da UFPA. Com autori-
zação da coordenação, coletamos os projetos de pesquisa, identidade de 
raça e identidade de gênero. Os projetos não estavam identificados, garan-
tindo o sigilo das pessoas e dos dados pessoais.

Ao todo, trinta e sete trabalhos foram analisados, produzidos por 
trinta e seis pessoas8. Das pessoas que produziram os trabalhos vinte eram 
mulheres e dezessete eram homens. Vinte e uma pessoas eram brancas, 
seis pretas e dez pardas. Abaixo os gráficos referentes as pessoas que se 
candidataram:

Gráfico 1 – Identidade de gênero das pessoas candidatas

Fonte: elaboração própria
Gráfico 2 – Identidade racial das pessoas candidatas
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Fonte: elaboração própria

Gráfico 3 – Identidade de gênero e raça das pessoas que se candidataram 

Fonte: elaboração própria

Trata-se assim, em sua maioria, de pessoas brancas e de mulheres. 
Do total de quinze pessoas que pretendiam acesso ao doutorado, 12 eram 
brancas. Para além da análise do perfil das candidaturas, analisamos os 
projetos apresentados. Desses trabalhos, retiramos um total de 838 refe-
rências bibliográficas. 

O objetivo era apresentar uma análise quali-quantitativa dessas refe-
rências. Buscamos o perfil de autores e autoras para traçar sua identidade. 
Em alguns casos tivemos que fazer um processo de heteroidentificação, 
principalmente no caso da identidade racial, quando não ficava claro o 
perfil racial da pessoa pesquisada. algo que apresenta limites levando-se 
em conta que no país adotamos o critério da autoidentificação. 

Mesmo reconhecendo os limites deste método, ainda assim o ado-
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tamos para fins de análise, pois compreendemos que é necessário para 
que possamos avançar o debate sobre o racismo presente na Universidade, 
nesse caso, especialmente na Universidade Federal do Pará. Todavia, cabe 
destacar a importância de quem esses dados fiquem acessíveis em plata-
formas como o Lattes como forma de possibilitar estudos sobre a relação 
entre academia e as identidades de gênero, raça e sexualidade. 

Sobre a identidade de gênero e racial das pessoas citadas, o gráfico 
abaixo demonstra o perfil encontrado:

Gráfico 4 – Identidade de gênero das pessoas citadas

Fonte: elaboração própria

Gráfico 5 – Identidade racial das pessoas citadas

Fonte: elaboração própria

Gráfico 6 – Identidade de gênero e raça das pessoas citadas



Argumenta Journal Law n. 40 - mai / ago 2023146

        

Fonte: elaboração própria

De 838 citações, 475 foram só de homens brancos, o que represen-
ta 56% do total de citações entre 9 indicadores. Somados os números de 
homens brancos e mulheres brancas citadas nos trabalhos, a porcentagem 
chega ao total de 81% das citações feitas pelos estudantes. Quando isola-
mos os dados relativos às citações feitas pelos autores que pretendiam o 
ingresso no doutorado, de 477 pessoas citadas, 400 (83,75%) eram sujeitos 
brancos. Isso revela como homens brancos são privilegiados nas citações. 

Segundo Vagner Silva (2000, p. 74-77), trata-se de um instrumento 
preciso de esquecimento de nomes de negros e de mulheres em determi-
nados períodos. Para Alex Ratts (2016), isso permite que os intelectuais 
brancos criem fechados espaços acadêmicos para si, pois o próprio acesso 
a pós-graduação está obstaculizado por uma barreira étnico-racial:

Evidencia-se aqui um problema de grande profundidade: a 
dificuldade do reconhecimento do sujeito negro, mulher ou 
homem, como produtor de pensamento por parte de setores 
hegemônicos da academia brasileira, permeáveis, portanto, 
aos mecanismos da “invisibilidade negra” semelhantes em 
outros âmbitos sociais (RATTS, 2016, p. 31)

Do número ínfimo de 79 pessoas negras citadas – incluindo homens 
e mulheres – apenas 21 foram citadas para além do debate racial. Isso 
demonstra que quando citadas, as pessoas negras servem apenas para o 
debate racial, como se não produzissem para além dessas temáticas ou 
servissem apenas para referendar as análises da questão racial.

Essa reflexão é relevante quando observados os impactos disso para 
os estudos das ciências criminais, onde a população negra é sempre retra-
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tada como objeto de análise e não convidada para as reflexões realizadas. 
Alberto Guerreiro Ramos (1955) identifica a atitude dos estudiosos que 
transformariam o negro-vida em ‘tema’:

Há o tema do negro e há a vida do negro. Como tema, o 
negro tem sido, entre nós, objeto de escalpelação perpetrada 
por literatos e pelos chamados “antropólogos” e “sociólogos”. 
Como vida ou realidade efetiva, o negro vem assumindo o 
seu destino, vem se fazendo a si próprio, segundo lhe têm 
permitido as condições particulares da sociedade brasilei-
ra. Mas uma coisa é o negro-tema; outra, o negro-vida. O 
negro-tema é uma coisa examinada, olhada, vista, ora como 
ser mumificado, ora como ser curioso, ou de qualquer modo 
como um risco, um traço da realidade nacional que chama 
a atenção. O negro-vida é, entretanto, algo que não se deixa 
imobilizar; é despistador, profético, multiforme, do qual, na 
verdade, não se pode dar versão definitiva, pois é hoje o que 
não era ontem e será amanhã o que não é hoje (RAMOS, 
1955, p. 215).

É dessa conjuntura racial da academia brasileira de onde saem as 
bases científicas que dão fundamentação às políticas públicas voltadas à 
seara criminal e que fundamenta a lógica e os métodos brancos. Segundo 
Camilla de Melo Prando (2018), as análises construídas sobre os debates 
raciais foram feitas por uma universidade hegemonicamente branca, por 
uma branquitude que a partir do seu lugar de privilégio, define e subordi-
na os “outros” racializados que estão além dos muros da universidade. São 
estes os autores que definem as concepções justiça, crime e controle social 
utilizando-se do nome de estudiosos negros apenas quando convém falar 
sobre raça (negra), 

No sentido de “embranquecer a raça ao minimizar os efeitos 
da estratificação racial e no sentido de tomar a raça como 
uma categoria relativa a um atributo individual, desvincu-
lado das demais hierarquias e desigualdades” (PRANDO, 
2018, p. 79)

Nos estudos realizados, a questão racial aparece apenas de forma su-
perficial e adjetiva, como forma de apontar que a população negra é o 
principal alvo do sistema de justiça, mas sem que isso adquira centralida-
de. Assim, a categoria raça aparece, mas não as relações raciais, e invisibi-
lizam a norma branca que escreve, pesquisa e produz seus resultados no 
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campo (PRANDO, 2018, p. 79). 
Isso porque, desde a sua origem a criminologia surgiu como uma 

ciência que buscava legitimar a desigualdade, e para isso precisava de uma 
base científica que respaldasse a atribuição das causas do crime ao de-
linquente (GÓES, 2014). Portanto, nada melhor que uma universidade 
majoritariamente branca para isso.

Nestes termos, pode-se afirmar que o racismo foi a espinha 
dorsal da Criminologia que nasceu exatamente para legiti-
mar o Direito Penal, restaurar, defender e preservar a “ordem 
social” burguesa abalada pela desfuncionalidade de determi-
nados indivíduos pertencentes a classe social baixa, orien-
tando a criminalização segundo o estereótipo lombrosiano 
que vinculou o crime ao crimininoso, um sistema de con-
trole social que encontrará campo fértil na periferia mundial 
(GÓES, 2014, p. 15).

Semelhante caso acontece quando nos voltamos para os números re-
lativos às citações de autoras. De um total de 299 mulheres citadas, apenas 
160 foram citadas para além do debate de gênero, ou seja, 139 mulheres 
foram citadas apenas para trazer a temática de gênero para dentro dos 
trabalhos submetidos ao PPGD. Segundo Loraine Gelsthorpe (2002) a 
criminologia se desenvolveu como um estudo de homens, sobre homens, 
mas se dizendo universal. Desde o Malleus Maleficarum até o século XIX 
as teorias criminológicas, salvo parcas referências, não se ocuparam das 
mulheres.

Como pudemos perceber, isso se torna mais problemático ao vermos 
o baixo número de mulheres negras citadas. Sueli Carneiro (2005) aponta 
o duplo ato de apontar e nomear quando se trata da invisibilidade de mu-
lheres negras. Para uma virada decolonial é necessário criar configurações 
na estrutura do conhecimento das universidades ocidentalizadas. 

Todas essas questões evidenciam um privilégio também de ascensão 
acadêmica. Há um privilégio epistêmico do homem branco muito mais la-
tente quando pretende-se chegar ao ápice da carreira acadêmica. Segundo 
o IBGE, em 2015, 54% da população brasileira era composta por pessoas 
negras (pretos e pardos). Ainda assim, em 2017 apenas 30,6% e 28,9% 
era a taxa de ocupação destes no mestrado e doutorado, respectivamente 
Capes (2017) e Inep (2017).

A análise dos privilégios epistêmicos precisa considerar marcadores 
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de raça, gênero, dentre outros. Segundo Carla Akotirene (2009), as pers-
pectivas interseccionais podem contribuir, como ferramentas teóricas, 
metodológicas e práticas do feminismo negro, para compreender como as 
mulheres negras são mais vulnerabilizadas. Partindo-se de uma aborda-
gem interseccional pode-se elucidar complexas e contraditórias desigual-
dades estruturais e suas representações políticas e culturais, criadas pelo 
imbricamento de múltiplas formas de opressão e privilégio.

CONSIDERAÇÕES FINAIS
Diante do exposto, foi possível observar que os fenômenos do ra-

cismo e sexismo, que oprimiram por séculos grupos minoritários e per-
meiam as estruturas sociais, inserem-se nas universidades com o intuito 
de perpetuar a estrutura de privilégios. Isso ocorre por diversas práticas, 
algumas não tão explícitas, mascaradas pelo discurso da neutralidade 
epistêmica, como a política da citação. 

A consolidação de teorias consideradas superiores formuladas, em 
sua grande maioria, por autores do eixo europeu e norte-americano, de-
corre do processo de genocídio e epistemicídio tanto da população negra, 
quanto das mulheres, na medida em que eram considerados inferiores, 
logo, tudo o que produziam de conhecimento não poderia ser considera-
do válido. 

Como consequência disso, por muitos anos observou-se o déficit na 
presença desses sujeitos nos espaços acadêmicos. Isso vem sendo alterado 
ao longo dos anos, em razão, principalmente, de políticas públicas de ação 
afirmativa. Todavia, mesmo com a maior participação dessas pessoas das 
universidades, a produção de conhecimento branca e masculina ainda é 
considerada central. A produção dessas pessoas continua sendo descredi-
bilizada ou guetizada a determinados assuntos, como se mulheres e pes-
soas negras somente pudessem falar de raça ou gênero. 

Nesses moldes se constrói a política da citação, racista e sexista, haja 
vista que os autores brancos se citam e se privilegiam dentro dos espaços 
acadêmicos, em um verdadeiro pacto narcísico hegemônico. Sendo ne-
cessária a reformulação dessa forma de conhecimento, mas que precisa, 
antes de tudo, de mudanças mais significativas no seio social.

Pretendemos com esta pesquisa, discutir as relações de poder que se 
estabelecem a partir da política da citação, com ênfase no racismo e sexis-



Argumenta Journal Law n. 40 - mai / ago 2023150

mo presentes nos trabalhos submetidos ao Programa de Pós-graduação 
em Direito da Universidade Federal do Pará.

Com base nos resultados podemos chegar à conclusão de que a polí-
tica da citação está intimamente ligada à manutenção do privilégio epistê-
mico branco e masculino dentro das estruturas do conhecimento, na qual 
o racismo e o sexismo são criadoras e criaturas sendo necessárias análises 
interseccionais que tensionem esses contornos.

Numa sociedade onde ainda paira no imaginário social a coloniali-
dade, pacificou-se enaltecer os cânones do conhecimento (homens bran-
cos) em detrimento dos autores que rompem com essa narrativa e não se 
submetem ao método e lógica brancos. Para estes autores foram dadas a 
alcunha de parciais, e não-científicos.

Toda esta carga cultural fortemente enraizada nas universidades oci-
dentais, leva ainda hoje muitos estudantes a manterem o ciclo do poder 
citando o sujeito branco em troca da credibilidade. Tal qual visto nos re-
sultados obtidos da pesquisa feita no PPGD da UFPA, a gramática ra-
cial tem obtido êxito em manter escondida a dominação neste regime de 
poder racial que reverbera os estudos das ciências criminais (BONILLA 
SILVA, 2012).

Por isso, é necessário que a branquitude assuma o seu lugar de privi-
légio e que mais estudos sobre o racismo/epistemicídio sejam feitos, dan-
do início a uma virada decolonial que, para além dos muros da universi-
dade, surta efeitos nas ciências criminais.  Considerando a forma com que 
o sistema de justiça criminal atua preferencialmente sobre pessoas negras, 
a produção acadêmica negra não pode ser ignorada, mas colocada como 
central para que se possa realmente questionar o funcionamento desse 
sistema.
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1. Introdução; 2. O habeas corpus como instru-
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writ e a seletividade penal; 3. Metodologia aplicada; 
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RESUMO:
O habeas corpus (HC) é um remédio constitu-

cional que tutela a liberdade de locomoção de qual-
quer indivíduo, sempre que se encontrar com a sua 
liberdade ameaçada, direta ou indiretamente. O con-
texto marcante da seletividade existente em todos os 
processos de criminalização (primário, secundário e 

WHICH WILL BE RELEASED? INVESTIGATING 
POSSIBLE ASSOCIATIONS BETWEEN THE NATURE OF 
THE CRIME AND THE DECISIONS OF THE SUPERIOR 
COURT OF JUSTICE FOR THE GRANT OF HABEAS 
CORPUS
¿CUÁLES SERÁN LIBERADOS? INVESTIGANDO POSIBLES 
ASOCIACIONES ENTRE LA NATURALEZA DEL DELITO Y 
LAS DECISIONES DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA 
QUE SE CONCEDEN HABEAS CORPUS
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terciário) evidencia o reduzido número de habeas corpus concedidos no 
âmbito dos tribunais, sobretudo quando envolve crimes como tráfico ilí-
cito de entorpecentes e crimes patrimoniais. Pretende-se traçar o perfil 
empírico do comportamento judicial no Superior Tribunal de Justiça por 
meio da análise dos habeas corpus, bem como analisar a presença da se-
letividade. Para realizar este objeto, houve avaliação quantitativa do total 
das impetrações catalogadas no âmbito do STJ. Buscou-se compreender 
a seletividade no julgamento dos HCs realizados no Superior Tribunal 
de Justiça, especificando a natureza do crime que motivam uma tendência 
no processo decisório e os fatores que permitem a seletividade na Corte 
Superior. Verificou-se que há uma tendência clara de conceder habeas cor-
pus que envolvem crimes contra a administração pública em detrimento 
de habeas corpus que versam sobre tráfico de entorpecentes, evidenciando 
a existência de seletividade.

ABSTRACT:
Habeas corpus (HC) is a constitutional remedy that protects the 

freedom of movement of any individual, whenever their freedom is threa-
tened, directly or indirectly. The marked context of selectivity in all cri-
minalization processes (primary, secondary and tertiary) shows the small 
number of habeas corpus granted within the scope of the courts, especially 
when it involves crimes such as illicit traf ic in narcotics and property cri-
mes. It is intended to outline the empirical profile of judicial behavior in 
the Superior Court of Justice through the analysis of habeas corpus, as 
well as to analyze the presence of selectivity. In order to realize this object, 
there was a quantitative assessment of the total impetations cataloged wi-
thin the scope of the STJ. We sought to understand the selectivity in the 
judgment of HCs held in the Superior Court of Justice, specifying the na-
ture of the crime that motivate a tendency in the decision-making process 
and the factors that allow selectivity in the Superior Court. It was found 
that there is a clear tendency to grant habeas corpus that involve crimes 
against the public administration to the detriment of habeas corpus that 
deal with drug traf icking, showing the existence of selectivity.

RESUMEN:
El hábeas corpus (HC) es un recurso constitucional que protege la 
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libertad de circulación de cualquier individuo, siempre que su libertad se 
vea amenazada, directa o indirectamente. El notable contexto de selectivi-
dad existente en todos los procesos de tipificación (primaria, secundaria 
y terciaria) muestra el reducido número de hábeas corpus otorgados en 
los tribunales, especialmente cuando se trata de delitos como el tráfico 
ilícito de drogas y los delitos contra la propiedad. Se pretende trazar el 
perfil empírico de la conducta judicial en el Tribunal Superior de Justicia 
a través del análisis del hábeas corpus, así como analizar la presencia de 
selectividad. Para cumplir este objeto, se realizó una evaluación cuantita-
tiva del total de expedientes catalogados en el ámbito del STJ. Buscamos 
comprender la selectividad en el juicio de los TS realizados en el Tribunal 
Superior de Justicia, precisando la naturaleza del delito que motiva una 
tendencia en el proceso de toma de decisiones y los factores que per-
miten la selectividad en el Tribunal Superior. Se encontró que existe una 
clara tendencia a otorgar habeas corpus que involucran delitos contra la 
administración pública en detrimento de los habeas corpus que versan 
sobre narcotráfico, evidenciándose la existencia de selectividad.

PALAVRAS-CHAVE:
Superior Tribunal de Justiça; Comportamento judicial; Seletividade 

penal; Pesquisa empírica; Habeas corpus

KEYWORDS:
Superior Justice Tribunal; judicial behavior; criminal selectivity; em-

pirical research; Habeas corpus.
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1. INTRODUÇÃO
As cortes julgam os habeas corpus de maneira igualitária a todos os 

impetrantes, independentemente da natureza do crime ou da raça ou clas-
se social do indivíduo? As chances de concessão de um habeas corpus são 
as mesmas, objetivamente, independentemente das variáveis que circun-
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dam o julgamento?
Antes de tentar responder a estas perguntas, é importante consignar 

que desde a sua obra sobre violência e globalização, Vera Regina Pereira 
de Andrade (2003, p. 41) já afirmava que a repressão penal não recai sobre 
os criminosos, já que esse é um status imposto a determinados indiví-
duos mediante um processo seletivo que estigmatiza e, por isto, seria mais 
adequado observar a repressão penal do ponto de vista do processo de 
criminalização.

O pressuposto inicial é de que a aplicação da lei penal é seletiva. O 
sistema de justiça criminal revela que a lei penal (violência) recai majo-
ritariamente a determinados indivíduos e grupos que recebem o estigma 
de “antissociais”, isto é, aqueles que não são consumidores e não possuem 
poder de compra, do ponto de vista de uma sociedade neoliberal e 
consumista, como a brasileira. Logo, a pena é uma justificação estatal 
para afastar esses grupos e indivíduos do convívio social, sem que haja um 
questionamento moderno acerca desta modalidade de sanção.

A seletividade e desigualdade na aplicação da lei penal também po-
dem ser explicadas a partir da insuficiência estrutural das agências de 
criminalização, que não conseguem apurar e reprimir todos os delitos e, 
por este motivo, teriam que escolher quem punir. O Judiciário, portanto, 
considerado como uma agência de criminalização secundária – isto, é, 
a sua posição de atuação estatal diante dos crimes que são identificados 
– também são tidos pela literatura das Criminologias, como importantes 
fomentadores da política seletiva, já que tendem a reprimir mais indiví-
duos que cometem determinados tipos de crimes, enquanto outros que 
também cometem crimes e não são “etiquetados” (ZACCONE, 2004), não 
recebem a punição ou não a recebem com a mesma severidade.

Para compreender este importante mecanismo de seletividade que 
exerce o Poder Judiciário, é importante observar estas hipóteses e pre-
missas explicativas do comportamento judicial trazidas pela literatura, 
seja o julgador mais “punitivista” ou “garantista” (utilizando a nomencla-
tura comumente atribuída, a grosso modo, àqueles que preocupam-se em 
aplicar a lei penal à luz dos direitos e garantias previstos na Constituição).

A presente pesquisa parte da hipótese de que alguns fatores externos 
e estranhos ao mérito da discussão enfrentada em um recurso ou mesmo 
no processo judicial influenciam no comportamento dos atores judiciais 
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diante da decisão de conceder a liberdade ou manter preso um indivíduo 
que sofre uma acusação formal em seu desfavor na seara penal.

Uma das importantes variáveis que tendem a influenciar os julga-
dores, com base no modelo legalista (legal model) de comportamento 
judicial (que testa se variáveis de natureza estritamente jurídica estariam 
associadas à variação no comportamento decisional), é a que diz respeito 
à natureza do crime pelo qual o réu está sendo acusado no processo penal, 
em observância, sobretudo, ao bem jurídico tutelado por cada espécie de 
delito imputado ao réu. Para avalizar com precisão a influência da variável 
“natureza do crime” no comportamento dos julgadores, o habeas corpus 
se torna um instrumento passível de medir a existência (ou não) de seleti-
vidade no julgamento dos processos penais, sobretudo no que diz respeito 
à liberdade do acusado no curso do processo.

A concessão ou a não concessão de habeas corpus, ainda que não 
tratem da liberdade do paciente diretamente, explicam a tendência em dar 
um tratamento mais ou menos favorável a determinados tipos de crimes, 
justamente sendo capaz de demonstrar uma seletividade dos julgadores, 
em utilizar-se de questões objetivas, para definir o resultado do writ. No 
Brasil, esta análise se torna mais precisa no âmbito do Superior Tribunal 
de Justiça (STJ), uma vez que é a Corte máxima para julgar questões in-
fraconstitucionais e que, por estarem um grau imediatamente acima dos 
tribunais, tendem a receber mais frequentemente as impetrações.

Neste panorama, a literatura da América Latina acerca do estu-
do da seletividade penal e dos processos de criminalização, estabelece os 
pressupostos teóricos destes conceitos, que até já passaram por análise 
de dados em outras pesquisas acerca da prática decisória nos tribunais 
brasileiros. Inexiste, entretanto, uma pesquisa que não seja meramente 
descritiva acerca dos dados que refletem a concessão ou não de habeas 
corpus nos tribunais superiores. Este artigo pretende inovar, a partir da 
análise ampla e amostral da variável “natureza do crime” e a sua influência 
na tendência do STJ em conceder ou não a ordem do Habeas Corpus.

Portanto, a pesquisa se utiliza da metodologia empírica, em análise 
descritiva do conteúdo das decisões prolatadas pelos ministros do Supe-
rior Tribunal de Justiça, posteriormente submetidas à regressão logística, 
para verificar a (in)existência de seletividade no comportamento judicial, 
no âmbito do julgamento dos habeas corpus que são impetrados àquela 



Argumenta Journal Law n. 40 - mai / ago 2023160

Corte Superior de Justiça.

2.  O HABEAS CORPUS COMO INSTRUMENTO DE OBTEN-
ÇÃO DA LIBERDADE: A NÃO CONCESSÃO DO WRIT E A SELETI-
VIDADE PENAL

O habeas corpus, como o instrumento principal para se combater 
prisões cautelares, visto como a mais memorável contenda jurídica cons-
titucional do Brasil (ROSA MIRANDA, 1982), se apresenta como o prin-
cipal meio de soltura dos agentes que são escolhidos pelo sistema penal, 
de modo que a sua utilização é vasta em todos os âmbitos e instâncias 
judiciais. Diante de todo este processo de seletividade dos indivíduos que 
sofrem a tutela penal, estes também sofrem uma nova repressão, a partir 
de prisões preventivas que se consubstanciam em nítida antecipação de 
pena, antes mesmo da prolação de sentença condenatória, como forma-
ção de culpa (CRUZ, 2011).

Logo, o Poder Judiciário, para além de fazer parte do grande proje-
to de criminalização desses indivíduos, possui uma prerrogativa impor-
tante de mantê-los nesse estado de cerceamento de liberdade pelo maior 
tempo possível, decretando as prisões preventivas e negando a concessão 
das ordens de habeas corpus impetrados por estes indivíduos etiquetados 
socialmente (BARATTA, 1994). A problemática atinente à atuação seleti-
va das agências criminalizantes é uma celeuma latente na sociedade con-
temporânea e que tem ocasionado, a partir dessa atuação eminentemente 
repressiva e punitiva, um abuso do poder coercitivo, o que merece ser 
compreendido para elucidar as consequências que o referido comporta-
mento por parte – precipuamente – do Poder Judiciário -, tem causado à 
visão estigmatizante que possui a sociedade para com determinados gru-
pos e indivíduos.

O sistema penal, em sua estrutura de funcionamento, não possui a 
capacidade operacional de atuar em todas as condutas desviantes da so-
ciedade, todavia, em contraponto a essa constatação fática, é inegável que 
o discurso é de que o Estado possui a capacidade de punir todos os com-
portamentos criminosos, legitimando a perspectiva de prevenção do co-
metimento de novos crimes, a partir da suposta dissuasão que seria pro-
movida pela punição do indivíduo infrator (ANDRADE, 1997).

O referido discurso de prevenção é pautado na ideologia da defe-
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sa social, amplamente fomentadas pelas agências de criminalização se-
cundária (sobretudo o Judiciário) e que rogam pelo aumento da rigidez 
das leis, tendências punitivistas e numa flagrante tentativa de delimitação 
dos indivíduos que são considerados como “cidadãos de bem” e os que 
são considerados como “criminosos”. Segundo o que menciona Baratta 
(2002), a compreensão dos processos de criminalização leva à conclusão 
de que não se pode defender o “Mito da igualdade do Direito Penal”, o 
qual assevera que o sistema trataria todos igualmente, o que não se verifi-
ca na experiência criminal da América Latina.

Em razão da incapacidade estrutural das agências de repressão e 
criminalização do sistema penal, pautadas ainda na ideologia da defesa 
social, atribui-se um status de “criminoso” a indivíduos selecionados, per-
tencentes a determinados grupos, num processo de etiquetamento social 
(labelling approach). A determinação de quais serão os grupos e indiví-
duos alvos da criminalização passam pelo olhar de manutenção dos inte-
resses dos economicamente abastados em detrimentos dos mais pobres, 
prolongando o afastamento desses indivíduos pela maior quantidade de 
tempo possível.

A atuação do julgador no processo penal, frente a uma criminaliza-
ção que já foi operada quando da eleição dos bens jurídicos considerados 
essenciais pelo legislador na construção legal (do ponto de vista penal), 
apresenta-se como uma continuação do processo de criminalização quan-
do este julgador replica os conceitos estigmatizantes e etiqueta apenas os 
indivíduos das camadas mais pobres da sociedade. Há uma expectativa da 
sociedade e dos atores do sistema penal quanto à atuação do julgador no 
julgamento de um processo, em razão da autoridade e respeito por eles 
exercidas, para que profiram decisões “justas” e em respeito às circuns-
tâncias específicas do caso concreto, julgando todo de maneira igualitária.

O ponto nevrálgico – e que conduz a hipótese principal desta pes-
quisa – é saber se aspectos externos às circunstâncias do caso concreto, 
como a natureza do crime pelo qual o impetrante está sendo processado, 
influencia no comportamento do julgador no que se refere à concessão ou 
não do habeas corpus, e se isto reflete a existência da suposta seletividade 
dos julgadores.

A partir desse aspecto, foi analisada a possível ocorrência da seleti-
vidade nos HC’s, analisando quais elementos contribuem para a prática 
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desse fenômeno pelo Superior Tribunal de Justiça. Por meio da análise 
quantitativa e especificação da variável “natureza do crime”, foi possível 
identificar os crimes que influenciam o processo decisório dos HC’s. Fo-
ram objeto de análise todos os habeas corpus impetrados no STJ com-
preendidos no período de abril de 1989 (HC nº 1) a dezembro de 2019 
(HC nº 555.900).

3. METODOLOGIA APLICADA
A observação de padrões relativos ao julgamento dos HCs no Supe-

rior Tribunal de Justiça englobou aspectos relacionados ao crime objeto 
da ação penal a que responde o paciente do writ, assim como outras va-
riáveis que não estão na presente pesquisa em razão de os dados não 
terem sido ainda integralmente colhidos.

Para a realização da presente pesquisa, a partir da análise quanti-
tativa, analisou-se os referidos julgamentos para buscar compreender a 
seletividade dos ministros do STJ ao julgar os habeas corpus, por meio da 
análise dos writs que foram concedidos e daqueles que não foram conce-
didos. A pesquisa também é de caráter exploratório e descritivo, porquan-
to analisa o acompanhamento processual e compreende todo o universo 
dos HC’s impetrados no STJ em ambiente democrático (a partir de 1989), 
por meio do sítio eletrônico do STJ.

Já no que se refere à hipótese de pesquisa, foi investigado a) se a natu-
reza do crime pelo qual o impetrante está sendo processado influencia no 
comportamento do julgador, no que se refere à concessão ou não do ha-
beas corpus; b) a intervenção punitiva das agências penais é seletiva e pune 
aquilo e aqueles que detêm um menor poderio econômico; c) o discurso 
penal republicano replicado pelas agências responsáveis pelo processo de 
criminalização, seleciona um inimigo do sistema e defende a sua completa 
neutralização; d) O Judiciário opta por neutralizar o indivíduo, negando 
as ordens de habeas corpus, quando trata de crimes que são majoritaria-
mente cometidos pelo selecionado como “inimigo”.

Os dados que foram objeto da pesquisa foram recortados do univer-
so total de habeas corpus impetrados no lapso temporal compreendido 
entre 1989 e 2019, que equivale ao número de 555.900 habeas corpus im-
petrados, tendo sido sorteado aleatoriamente 384 casos, de modo que a 
pesquisa possui um intervalo de confiança de 95%, e desvio padrão de 5%, 
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consoante padrões adotados em estatística aplicados a estudos empíricos 
sociais (LEVIN, 2004), o que permite sólidas inferências lógicas acerca 
da variação verificada na totalidade de casos que compõem o universo 
(GOMES et al, 2019).

Para a análise dos dados foram codificadas as variáveis relativas ao 
comportamento judicial, como a concessão da ordem, de modo a testar a 
existência – ou não - de associações entre a presença da variável e as chan-
ces de ocorrer o resultado previsto no modelo. Neste estudo, a variável 
dependente (Y), de natureza dicotômica ou binária (1 ou 0), representa a 
ocorrência (1) ou não (0) do resultado, qual seja, a concessão da ordem 
do writ.

Os referidos dados obtidos a partir da amostra aleatória foram sub-
metidos à analise por regressão logística (Logit), por se tratar de ferra-
menta estatística adequada às situações em que a variável dependente (a 
concessão ou não do habeas corpus) é de natureza categórica e dicotômica 
(binária) e se pretenda inferir a existência de associações entre a presença 
de uma variável explicativa (“natureza do crime”) e as chances de ocor-
rer o evento descrito na variável resposta, bem como a respectiva inten-
sidade; no caso, as chances de ocorrer, ou não, a concessão da ordem do 
habeas corpus.

4. ANÁLISE DOS RESULTADOS – A SELETIVIDADE REFLETE 
NO PODER JUDICIÁRIO?

O primeiro dado importante para relatar é que da amostra retirada 
de 384 (trezentos e oitenta e quatro) casos de habeas corpus impetrados no 
Superior Tribunal de Justiça – amostra representativa de todo o universo 
de HC’s impetrados na Corte desde 1989 – verificou-se que a maior parte 
dos casos foi decidido pela não concessão do writ. De toda a amostra, 
apenas 34,8% dos habeas corpus tiveram as ordens concedidas, seja para 
liberar o paciente, seja para conceder qualquer outro benefício atrelado 
à liberdade que foi pleiteado na impetração, enquanto os outros 65,2% 
foram indeferidos (liminarmente ou não), ou sequer foram conhecidos 
(sem a concessão de ofício também, já que estes foram computados como 
concessão).

O referido resultado está ilustrado no gráfico nº 1 a seguir:
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Gráfico 1 – Resultados dos HCs impetrados
Fonte: elaboração dos autores com base em dados originais colhidos no acom-

panhamento processual do sítio eletrônico do Superior Tribunal de Justiça

Foi observado que a maioria das impetrações propostas teve seu 
seguimento negado – sofreu seletividade negativa – em decorrência de 
óbices relativos aos conhecimento do habeas corpus, grande parte deles 
compreendendo a violação à sumula 691 do STF (BRASIL, 2020), que 
preconiza:

Súmula 691 - Não compete ao Supremo Tribunal Federal co-
nhecer de habeas corpus impetrado contra decisão do relator 
que, em habeas corpus requerido a tribunal superior, inde-
fere a liminar.

Esse, inclusive, é um dos fatores utilizados pelo STJ para fundamen-
tar o indeferimento das impetrações, para negar a liberdade dos pacientes.

Também foi possível verificar que o não conhecimento do habeas 
corpus e o seu posterior indeferimento evidencia uma postura estratégica 
da Corte Superior de Justiça, já que muitos dos habeas corpus que fo-
ram considerados concedidos na amostra, também não foram conhecidos 
inicialmente, mas em razão da natureza de remédio constitucional, era 
concedido de ofício, apesar da ressalva quanto à impossibilidade de co-
nhecimento do writ. Portanto, a compreensão é a de que o conhecimento 
ou não do habeas corpus é irrelevante para a escolha em conceder ou não 
o habeas corpus, já que até nas hipóteses de não conhecimento do writ, 
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este é muitas vezes concedido de ofício.
A partir deste dado, verificou-se a associação entre a concessão ou 

não concessão do habeas corpus e o crime pelo qual o paciente estava 
sendo processado (ou já em grau de recurso), para averiguar se havia re-
lação significativa entre o resultado do habeas corpus e a natureza do cri-
me. Ressalte-se que nesta amostra não foram considerados habeas corpus 
que pleiteavam exclusivamente benefícios da execução penal, em razão 
da consideração de que a natureza do crime não possui influência para a 
decisão dos julgadores neste caso.

Os crimes foram divididos da seguinte maneira, levando em consi-
deração as hipóteses trazidas na literatura acerca da seletividade: a) cri-
mes contra o patrimônio; b) crimes contra a vida;

c) crimes sexuais; d) crime de tráfico ilícito de entorpecentes; e) cri-
mes contra a administração pública; e) outros crimes.

A comparação realizada entre a natureza do crime pelo qual o pa-
ciente do habeas corpus está sendo processado aponta um fator relevante 
para a explicação do que tem motivado a seletividade penal do Judiciário. 
Verificou-se que nos habeas corpus que tinham como matéria depla-
no os crimes da Lei de Tóxicos (Lei nº 11.343/06), na toada da hipótese 
central da pesquisa, tende à não concessão do habeas corpus. Isto é, na 
presença da variável da natureza do crime “tráfico de drogas e congêne-
res”, a variável dependente “concessão do habeas corpus” está associada à 
diminuição de chances, em aproximadamente 90%.

A tabela a seguir ilustra a situação acima:

* U = 555.900 casos
** Amostra aleatória sorteada = 384 casos
*** Variável dependente: resultado
(1 = concessão; 0 = não concessão)
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Fonte: elaboração dos autores com base em dados originais colhidos no 
acompanhamento processual do sítio eletrônico do Superior Tribunal de Justiça.

Portanto, o que se observa é que quando o habeas corpus versar sobre 
tráfico ilícito de entorpecentes, as chances de obter um resultado positivo 
(de concessão), quer em razão de liberdade, quer em razão de outro be-
nefício, caem em mais de 90% (odds ratio = 0.902).

Em contrapartida ao resultado obtido a partir da análise dos habeas 
corpus que versam sobre tráfico de entorpecentes, os habeas corpus que 
possuem como matéria de fundo crimes contra a administração pública 
possuem uma tendência a serem concedidos, confirmando a hipótese que 
o Superior Tribunal de Justiça, enquanto corte máxima infraconstitucio-
nal, dá preferência à concessão de habeas corpus que versam sobre crimes 
de “colarinho branco” (SUTHERLAND, 1949) que, em sua maioria, são 
cometidos por réus que não são tidos por “criminosos” e, inclusive, detêm, 
via de regra, maior poderio econômico.

Este dado é importante em comparação ao resultado obtido a partir 
da análise dos habeas corpus que versam sobre tráfico de entorpecentes, 
pelo fato de demonstrar que não é a questão de o crime ser cometido sem 
violência ou grave ameaça que importa para a concessão ou não do habeas 
corpus, já que o crime de tráfico também é cometido sem violência ou 
grave ameaça. O dado revela que há uma preferência dos ministros em 
manter os réus considerados “inimigos da sociedade” mais tempo presos 
(até mesmo cautelarmente, sem culpa formada) que os demais.

Quando presente a variável “crimes contra a administração pública” 
nos habeas corpus impetrados no Superior Tribunal de Justiça, a conces-
são do habeas corpus está associado ao aumento de chances desse resul-
tado em 138%. Portanto, as chances de um HC que trata sobre crimes 
contra a administração pública ser concedido no STJ, é 138% a mais do 
que não ser concedido. Observe a tabela abaixo:
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* U = 555.900 casos
** Amostra aleatória sorteada = 384 casos
*** Variável dependente: resultado (1 = concessão; 0 = não concessão)
Fonte: elaboração dos autores com base em dados originais colhidos no 

acompanhamento processual do sítio eletrônico do Superior Tribunal de Justiça.

Portanto, a constatação acima, referente à comparação entre a ten-
dência dos julgadores no julgamento de crimes de tráfico e crimes con-
tra a administração pública, demonstra a discrepância no tratamento das 
duas naturezas de crime, evidenciando o tratamento seletivo dispendido 
àquele que é tratado como o inimigo da sociedade, atribuindo a este um 
tratamento diferenciado aos demais acusados.   Importante trazer a con-
sideração de Zaffaroni (2007) acerca do inimigo no direito penal latino, já 
que segundo a sua visão, o inimigo é aquele

Que é punido só em razão de sua condição de ente perigoso 
ou daninho para a sociedade, sem que seja relevante saber se 
a privação dos direitos mais elementares à qual é submeti-
do, seja praticada com qualquer outro nome diferente do de 
pena (...)

Além da constatação acima, é importante consignar que as demais 
variáveis da amostra, referentes à natureza do crime, como os crimes con-
tra o patrimônio e crimes sexuais, foram excluídas da presente pesquisa 
em razão de terem baixa significância estatística (p-valor). Isso pode ocor-
rer pelo fato de os casos envolvendo essas variáveis terem pouca variação 
na amostra, de modo que o resultado obtido não é razoável para demons-
trar que a amostra possui reflexo em todo o universo, já que possui menor 
poder explicativo (inferência).
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Assim, o gráfico que ilustra a comparação acima suscitada, em rela-
ção aos habeas corpus

quanto todas às variáveis analisadas, está disposto abaixo:

* U = 555.900 casos
** Amostra aleatória sorteada = 384 casos
*** Variável dependente: resultado (1 = concessão; 0 = não concessão)
Fonte: elaboração dos autores com base em dados originais colhidos no 

acompanhamento processual do sítio eletrônico do Superior Tribunal de Justiça

A análise dos HCs quanto ao julgamento efetivo, com base 
na variáveis estabelecidas como “natureza do crime” – quais sejam, HCs 
envolvendo tráfico de entorpecentes e crimes contra a administração pú-
blica -, permite confirmar a existência da seletividade como característica 
fortemente presente na Corte.

5. CONCLUSÕES
A partir dos questionamentos formulados inicialmente, verificou-se 

ao longo da pesquisa quais os fatores que influenciam os Ministros do STJ 
a tender a indeferir habeas corpus impetrados por pacientes que estão 
sendo processados por crime de tráfico de drogas e não possuir a mesma 
tendência em relação a outras modalidades de crime.

A finalidade desta pesquisa foi a de buscar explicações, ainda que 
incipientes, a partir da análise empírica dos dados, para um fenômeno 
peculiar encontrado no Superior Tribunal de Justiça, qual seja, a tendência 
comportamental no julgamento de habeas corpus pela Corte. Para tan-
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to, utilizou-se do modelo formal explicativo do comportamento judicial 
conhecido como modelo legalista, que testa, portanto, se as variáveis de 
natureza estritamente jurídica estariam associadas à variação no compor-
tamento decisional nos HCs.

Os resultados obtidos a partir da análise dos dados, apontam para 
as seguintes conclusões: a variável legalista, referente à natureza do crime 
pelo qual o paciente é processado contribuía para a ocorrência do indefe-
rimento ou não conhecimento (sem concessão) do habeas corpus. Ade-
mais, demonstrou-se haver tendência de concessão de alguns crimes em 
detrimento de outros, corroborando a crença de que há uma seletividade 
do judiciário no julgamento dos habeas corpus impetrados no STJ.

Apesar de o Superior Tribunal de Justiça ser a “Corte da Cidada-
nia” e se colocar como ente defensor dos direitos e garantias infraconsti-
tucionais, observa-se, a partir da presente pesquisa, que é na verdade uma 
corte que viola os preceitos supracitados, nada obstante ter por dever 
zelar por eles (em razão de previsão normativa), o que fica demonstrado, 
por exemplo, ao desrespeitar o tratamento igualitário no julgamentos dos 
habeas corpus e dar preferência a determinados habeas em detrimento de 
outros, em consideração à natureza do crime.

Assim, a análise empírica (quantitativa) dos habeas corpus impetra-
dos no STJ, demonstrou a compreensão de como a Corte age no julgamen-
to do habeas corpus, evidenciando que não respeita o direito inerente a 
qualquer cidadão de ser julgado pelo fato processado, e não em razão da 
sua personalidade ou de qualquer outro aspecto extrínseco às circuns-
tâncias concretas (como,unicamente, a consideração do crime proces-
sado), tornando evidente a seletividade existente no Superior Tribunal 
de Justiça.
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RESUMO:
O texto aborda as reações institucionais ao com-

bate à corrupção. De início, um breve histórico da 
corrupção no Brasil, identificando as causas remotas e 
diretas desse problema social, mormente em relação à 
questão da impunidade. Na sequência será feita a aná-
lise da Operação Lava Jato e dos acontecimentos polí-
ticos que a impactaram, com enfoque nas reações con-
trárias a investigação. Como ensina Basu, o combate 
irrestrito a corrupção gera isolamento. Assim, as in-
vestigações contra a corrupção se transformam numa 
dicotomia entre amigo e inimigo. O problema central 
é combater eficazmente a corrupção quando ausente a 
vontade política real de enfrentar o problema. A justi-
ficativa do tema emerge de sua relevância para com-
preender a tônica atual das relações de poder no país 
à luz da sociologia e da filosofia do direito. Para isso, 
será usado o método hipotético-dedutivo e o estudo 
de caso. Como referencial teórico serão usados textos 
de Basu, Carl Schmitt e Chantal Moufe. Conclui-se 
que, em geral, em muitas sociedades a corrupção é 
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tolerada como norma social e longas investigações inicialmente bem-su-
cedidas contra corrupção político-institucional acabam em impunidade, 
isolamento e em fortes reações do sistema político contra novas apura-
ções, inexistindo vontade política real de combater esse crime.

ABSTRACT:
This study intents institutional reactions in the fight against corrup-

tion. At first, a brief history of corruption in Brazil, identifying the remote 
and direct causes of this social problem, especially in relation to the issue 
of impunity. Next, the analysis of Operation Lava Jato and the political 
events that impacted it, focusing on reactions contrary to the investiga-
tion. As Basu teaches, the unrestricted fight against corruption creates 
isolation. Thus, investigations against corruption become a dichotomy 
between friend and enemy. The central problem is to fight corruption ef-
fectively when there is no real political will to face the problem. The justi-
fication of the theme emerges from its relevance to understand the current 
tonic of power relations in the country in the light of sociology and phi-
losophy of law. For this, the hypothetical-deductive method and the case 
study will be used. As a theoretical framework, texts by Basu, Schmitt and 
Moufe will be used. It is concluded that, in general, in many societies cor-
ruption is tolerated as a social norm and long initially successful investiga-
tions against political-institutional corruption end in impunity, isolation 
and in strong reactions of the political system against new investigations, 
with no real political will to fight this crime.

RESUMEN:
El texto trata de las reacciones institucionales a la lucha contra la 

corrupción. Inicialmente, hará un breve histórico de la corrupción en 
Brasil, identificando las causas remotas y directas de este problema social, 
especialmente con relación al tema de la impunidad. A continuación, se 
realizará um análisis de la Operación Lava Jato y de los hechos políticos 
que la impactaron, enfocándose en reacciones contrarias a la investiga-
ción. Como enseña Basu, el combate irrestricto contra la corrupción crea 
el aislamiento. Así, las investigaciones contra la corrupción se convierten 
en una dicotomía entre amigo y enemigo. El problema central es luchar 
eficazmente contra la corrupción cuando falta la voluntad política real 
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para enfrentar el problema. La justificación del tema surge de su relevan-
cia para comprender la tónica actual de las relaciones de poder en el país 
a la luz de la sociología y de la filosofía del derecho. Para ello se utilizará 
del método hipotético-deductivo y el estudio de caso. Como referencias 
teóricas se utilizarán textos de Basu, Carl Schmitt y Chantal Moufe. Se 
concluye que, en general, en muchas sociedades la corrupción es tolerada 
como norma social y las investigaciones prolongadas inicialmente exito-
sas contra la corrupción político-institucional terminan en impunidad, 
aislamiento y fuertes reacciones del sistema político frente a nuevas inves-
tigaciones, sin voluntad política real para luchar contra este crimen.

PALAVRAS-CHAVE:
Direito econômico; Desenvolvimento; Investigações de corrupção; 

Reações institucionais.

KEYWORDS:
Economic law; Development; Corruption investigations; Institutio-

nal reactions.

PALABRAS CLAVE: 
Derecho económico; Desarrollo; Investigaciones de corrupción; 

Reacciones institucionales. 

1. INTRODUÇÃO
Trata-se de texto que aborda as reações institucionais ao combate à 

corrupção sob uma perspectiva sociológica e filosófica. 
Para isso, no início da abordagem, será feito um breve histórico da 

corrupção no Brasil, identificando as causas remotas e diretas desse crime 
e problema social.

De acordo com estudo de Luis Barroso (2018), a corrupção possui 
como causas remotas: 1) o patrimonialismo; 2) o oficialismo e; 3) a cultu-
ra de desigualdade. Já as causas diretas seriam 1) superdimensionamento 
do Estado; 2) o sistema político-partidário e; 3) a impunidade. 

É em relação à impunidade que o estudo se debruçará ao analisar o 
Caso Lava Jato, sob uma perspectiva sociológica relacionada à tentativa 
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de quebras paradigmáticas e às estratégias utilizadas pelo sistema político 
para desconstrução da investigação e de seus principais atores. Como se 
pretende demonstrar, com o passar do tempo, o avanço de investigações 
de corrupção em relação a todos os partidos que compõe o sistema 
político gera um processo organizado de desconstrução do trabalho 
realizado.

Como ensina Basu, a corrupção é difícil de ser descoberta, pois é 
sempre praticada com a conivência dos aplicadores da lei e para enten-
dê-la é necessário compreender que essas pessoas são humanos como 
qualquer outro. Nessa perspectiva, a corrupção é uma decisão racio-
nal, que se baseia nos proveitos e nos riscos. Entretanto, à medida que 
investigações contra corrupção atingem todos os atores envolvidos na 
política, há uma tendência a inversão dos papéis, transformando os cri-
minosos em vítima e os investigadores em criminosos, que ficarão isola-
dos e sofrerão fortes reações institucionais contra investigações criminais. 

Nesse contexto, a questão que deveria ser jurídica se transforma 
em política, sendo que o combate à corrupção político-institucional 
passa a ser uma disputa entre amigo e inimigo. No primeiro momento, 
a existência de corrupção pode ser útil para o sistema debelar algum 
político indesejado identificado como inimigo, tratando o aparato es-
tatal de responsabilização como “amigo”.  Esse quadro acaba se inver-
tendo com o passar do tempo, mormente quando apurações avançam 
para abranger todo o sistema político.

 O problema central é como produzir uma forma de combater 
eficazmente a corrupção, sem interferências políticas.

A justificativa do tema emerge de sua relevância para compreen-
der a tônica atual das relações de poder no país à luz da sociologia e da 
filosofia do direito. Para isso, será usado o método hipotético-deduti-
vo e o estudo de caso. 

Como referencial teórico serão usados textos de Basu, Schmitt e 
Mouffe sobre corrupção e sistema político. 

Conclui-se que, em geral, em muitas sociedades a corrupção é 
tolerada como norma social e longas investigações inicialmente bem-
-sucedidas contra corrupção político-institucional acabam em impuni-
dade e em fortes reações do sistema político contra agentes da perse-
cução penal.
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2. AS ORIGENS DA CORRUPÇÃO NO BRASIL
Em texto sobre a corrupção, o ministro do Supremo Tribunal Fede-

ral Luis Barroso (2018, p. 8) apresenta uma perspectiva otimista, afirman-
do que conquistas importantes foram feitas no Brasil nos últimos anos. 
Segundo ele, no início dos anos 80, as principais preocupações do cidadão 
seriam: 1) como derrotar a tortura; 2) acabar com a censura; e 3) como 
construir instituições democráticas em um país marcado por golpes. Na 
sequência, o magistrado lembra que ao longo dos anos 90 outros acon-
tecimentos relevantes marcaram o país: 1) estabilidade institucional; 2) 
estabilidade monetária; 3) inclusão social.

Todas essas conquistas foram alcançadas. Nessa perspectiva, por que 
não acreditar em um combate efetivo da corrupção no Brasil?

Conforme o mesmo autor (Barroso, 2018, p. 9), para compreender a 
corrupção no Brasil, é preciso analisar o contexto histórico. De início, há 
origens remotas para a prática do suborno na Administração Pública de-
corre de três disfunções da colonização brasileira: 1) o patrimonialismo; 
2) o oficialismo e; 3) a cultura de desigualdade.

Em relação ao patrimonialismo, “remete à nossa tradição ibérica, ao 
modo como se estabeleciam as relações políticas, econômicas e sociais 
entre Imperador e a sociedade portuguesa, em geral, e a com os coloniza-
dores do Brasil, em particular” (Barroso, 2018, p. 9).

Naquela época da coroa, já existia uma forte confusão entre o públi-
co e o privado pois: “não havia uma separação clara entre a Fazenda do 
Rei e do reino, entre os bens particulares e os bens do Estado (Barroso, 
2018, p.9).”

A ideia é corroborada por Raymundo Faoro, (2001, p. 819-838) que 
explica que desde D. João até Getúlio Vargas havia uma estrutura políti-
co-social chamada de patrimonialismo:

a prática consistente em a sociedade política tratar dos negó-
cios públicos como se fossem privados. A sociedade se acos-
tuma com a exploração, mormente em razão do tradiciona-
lismo. No Brasil, o patrimonialismo resistiu ao capitalismo e 
a complexa burocracia estatal converteu em patrimonialis-
mo estatal. Assim o Estado é uma forma de domínio da clas-
se dominante. Nesse contexto, muitos líderes usam do estado 
de bem estar social para ganhar apoio das massas, utilizando 
uma prática de pão e circo.
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O sistema de oligarquias de dominação política instalado no Bra-
sil foi também criticado por José Murilo de Carvalho (1997), que trata 
do chamado “coronelismo” como um sistema de compromissos recípro-
cos que se fortaleceu com o federalismo, em que os governadores eram 
apoiados pelas oligarquias locais, formada pelos coronéis.  O mesmo au-
tor lembra da cultura no Brasil do “clientelismo”, que envolve a concessão 
de benefícios públicos e troca de apoio político. Segundo o autor, esses 
conceitos são relacionados, mas não são sinônimos.

Ainda, conforme a lição de Barroso (2018), outra disfunção que 
gera a corrupção seria o oficialismo. Por intermédio dele, as pessoas se 
acostumaram no Brasil com a ideia de um Estado onipresente, que tem 
obrigação de custear desde os investimentos privados com empréstimo 
do BNDES até as fantasias do carnaval carioca (Barroso, 2018, p. 10). Esse 
fenômeno, gera um Estado muito grande, o que facilita a criação de difi-
culdades para a venda de facilidades.

Por último, como fator de facilitação da corrupção, há a cultura da 
desigualdade social, que advém desde tempos remotos, em que é aceito 
como normal o enorme abismo entre as elites e a classe baixa. Dessa for-
ma, algumas práticas de desigualdade acabam sendo institucionalizadas, 
como foro privilegiado, prisão especial, juros subsidiados entre outras si-
tuações cotidianas. Nessa perspectiva, no Brasil há o costume de conside-
rar normal que o sistema penal seja seletivo, responsabilizando apenas as 
pessoas localizadas na base da pirâmide social. Assim, todo esse quadro 
de causas remotas forneceu um terreno fértil para florescer uma tolerân-
cia a uma cultura de corrupção como norma social (Basu, 2018, p. 140). 
Isso acontece no Brasil e em muitas sociedades contemporâneas.

Além de causas remotas, Barroso (2018, p. 11) menciona as causas 
atuais mais diretas da corrupção: 

1) superdimensionamento do Estado, decorrente do oficialismo, que 
gera uma relação promíscua entre a nomeação de agentes públicos, com 
ineficiência, politização de cargos técnicos e corrupção;

2) sistema político problemático, com forte crise de representativida-
de entre os eleitos e os eleitores. Isso decorre principalmente da cultura de 
desigualdade existente, que aceita distorções próprias do sistema propor-
cional para cargos eletivos em que partidos fisiológicos forma coligações 
partidárias que elegem candidatos com pouca representatividade demo-
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crática;
3) impunidade: que é a causa imediata mais relevante da corrupção. 

Conforme Barroso (2018, p. 12) “a elite dominante brasileira, na política, 
na economia e nos estamentos burocráticos, construiu um sistema penal 
e processual penal voltado a assegurar-lhe imunidade. O aparato inclui 
tratar com relativa desimportância a criminalidade do colarinho branco.”

Sobre esse ponto, é importante registrar algumas movimentações 
ocorridas no Brasil nos últimos, mormente em relação à tentativa do 
Mensalão e da Operação Lava Jato de obter a responsabilização de pessoas 
do mais alto degrau do status econômico da sociedade, que será objeto do 
próximo tópico.

3. ESTUDO DE CASO- OPERAÇÃO LAVA JATO
A Operação Lava Jato teve início com uma investigação que tinha 

foco nas estruturas paralelas do mercado de câmbio. Logo, apurou-se a 
conduta do doleiro Carlos Habib Chater e pessoas físicas e jurídicas a ele 
vinculadas, que estariam ligadas a um esquema de lavagem de dinheiro 
envolvendo o ex-deputado federal José Mohamed Janene e as empresas 
CSA Project Finance Ltda. e Dunel Indústria e Comércio Ltda., esta últi-
ma sediada em Londrina/PR.

No momento em que foi deflagrada, a Operação Lava Jato tinha por 
principal objetivo investigar a ação de doleiros – operadores do mercado 
paralelo de câmbio. Isso fez a investigação ser dividida em quatro subnú-
cleos: Alberto Youssef, Nelma Kodama, Raul Srour e Carlos Habib Chater. 
Paralelamente, a partir da relação do ex-diretor da Petrobras Paulo Ro-
berto Costa com Alberto Youssef, iniciou-se uma investigação que elu-
cidou um gigantesco e bilionário esquema de corrupção na maior estatal 
brasileira.

Após a colaboração premiada de Paulo Roberto Costa, começou-se a 
investigar também um esquema de financiamento e enriquecimento pes-
soal milionário paralelo, de correligionários e parlamentares de partidos 
políticos que integravam a base de sustentação do Governo Federal então 
governado pelo Partido dos Trabalhadores. Ainda, restou demonstrada a 
prática de loteamento de cargos públicos em troca de apoio parlamentar 
no Congresso, aflorando a face obscura do presidencialismo de coaliza-
ção.
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Após Paulo Roberto Costa firmar seu acordo com o Ministério Pú-
blico Federal, teve início o chamado efeito dominó da colaboração pre-
miada, sendo que outras pessoas potencialmente atingidas pela delação 
de Costa começaram a buscar o caminho do acordo. O resultado, foi a 
expansão da investigação para centenas de acordos de colaboração pre-
miada e mais de uma dezena de acordos de leniência com pessoas ju-
rídicas, que revelaram esquemas de corrupção em grandes empreiteiras 
com contratos bilionários em centenas de áreas do Governo Federal e dos 
governos Regionais.

Contudo, como a seguir será tratado, uma confluência de fatores 
mudou drasticamente a trajetória de avanço das investigações.

De início, deve-se focar na situação política da primeira fase da in-
vestigação, que tinha alvo principal o esquema de desvio da Petrobras e o 
Governo do Partido dos Trabalhadores. 

Em 2014, no Brasil, iniciava-se uma grave crise econômica, que foi 
aprofundada nos anos seguintes. Isso gerava uma grande insatisfação 
popular manifestada pouco tempo antes, em 2013, quando milhões de 
pessoas foram as ruas pedir reformas. Em paralelo a isto, partidos de opo-
sição encabeçados pela PSDB se uniam no esforço de remover o Governo 
do Partido dos Trabalhadores da Presidência da República, a fim de impe-
dir a reeleição da então presidente Dilma Roussef.

Nesse contexto, a investigação da Operação Lava Jato começou a 
tomar fôlego e passou a angariar diversos apoiadores de peso político, 
que enxergaram na operação uma forma de fazer alcançar seus interesses 
políticos.  De um lado, as investigações contavam com alto apoio popu-
lar, representado principalmente na figura do juiz federal do caso, Sergio 
Moro. Ao mesmo tempo, o fato de a investigação inicialmente elucidar a 
corrupção do Partido dos Trabalhadores agradava a oposição do Governo 
Federal que, na época, era comandada pelo PSDB. Com o passar do tem-
po, as apurações passariam a contar também com a simpatia do PMDB 
que, embora já tivesse o seu nome citado desde o início das investigações, 
passou a enxergar a Lava Jato como uma forma de içar o vice-presidente 
Michel Temer à presidência da República por intermédio do impeach-
ment da presidente Dilma Roussef, recém-eleita no final de 2014 para um 
segundo mandato.

Esse apoio de atores políticos importantes se refletiu nos tribunais 
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superiores. Em entrevista publicada no jornal o Estado de São Paulo em 
19/9/2016, o procurador da República Deltan Dallagnol, então coordena-
dor da investigação, mencionou que: “das 453 decisões em Habeas Corpus 
levados a 3 tribunais superiores e independentes, mais de 95% confirma-
ram os trabalhos dos investigadores e as decisões do Juiz Sergio Moro.”

O crescimento da Lava Jato também influenciou entendimento juris-
prudencial do Supremo Tribunal Federal em relação à execução provisória 
da condenação criminal. Em julgamento do plenário no HC nº 126292/SP 
de 17 de fevereiro de 2016, passou-se a admitir como constitucional a exe-
cução da pena a partir da condenação em segundo grau de jurisdição. Até 
então, a execução penal em crimes de colarinho branco, era uma miragem 
distante. Esse problema foi criticado na época pelo min. Gilmar Mendes, 
que em entrevista ao CONJUR em julho de 2015, afirmou:

Cada vez mais se afigura difícil chegar ao trânsito em julga-
do, e até que essa jurisprudência estimulou bastante os expe-
dientes para dificultar o trânsito em julgado, com reiterados 
embargos de declaração, por exemplo, com reiterados recur-
sos de nítido caráter protelatório, quando já se sabe que não 
vai mudar a jurisprudência, a decisão que já foi fixada.

Ainda, na mesma época, o Ministro Gilmar Mendes1 lembrou ainda 
que, no direito comparado, a regra é a prisão após a sentença de primeiro 
grau de jurisdição, como ocorre nos Estados Unidos, ou após o julgamen-
to do recurso em 2º grau de jurisdição:

Criamos uma jurisprudência que estabelece um fosso com a 
experiência hoje dominante no direito comparado. Se olhar-
mos o direito americano, até de forma mais radical, depois 
da sentença já é o réu recolhido à prisão. Também no mo-
delo europeu, com variações, consagra-se a ideia da decisão 
de segundo grau como o bastante, até os tratados interna-
cionais, de modo que, tocado um pouco por essa reflexão 
comparativa, e também por um juízo de consequências, me 
parece que nós deveríamos fazer uma reanálise dessa juris-
prudência última.

O relator, Teori Zavascki, abriu o voto vencedor para permitir a exe-
cução da pena após o recurso em segundo grau de jurisdição. Os minis-
tros Edson Fachin, Luís Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Cármen 
Lúcia e Gilmar Mendes acompanharam o relator. A ministra Rosa Weber 
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abriu a divergência, sendo acompanhada no voto pelos Ministros Marco 
Aurélio Melo, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski.

Com um ambiente favorável, a Operação Lava Jato avançou eluci-
dando a corrupção generalizada na Petrobras. As investigações progredi-
ram até o ex-presidente Lula, denunciado pelo recebimento de vantagem 
indevida em troca de vantagens a empreiteiras na Petrobras. Ao mesmo 
tempo, ainda que, indiretamente, as revelações impactaram a popularida-
de da presidente Dilma Roussef, que, desgastada pela dimensão das de-
núncias de corrupção envolvendo o seu partido político, acabou afastada 
do cargo sofrendo um processo de impeachment por crime de responsa-
bilidade relacionado a irregularidades orçamentárias fiscais.

Assim, entre 2014-2017 a Lava Jato atingiu em cheio o sistema políti-
co. Além de condenar e levar a prisão o ex-presidente Lula, nos primeiros 
anos (2014-2017), a investigação atingiu diversos outros políticos de vá-
rios partidos diferentes: 1) os ex-presidentes da Câmara dos Deputados, 
Eduardo Alves e Eduardo Cunha (MDB) foram condenados e presos por 
corrupção passiva; 2) o ex-ministro chefe da Casa Civil, Jose Dirceu, foi 
condenado e preso por corrupção passiva; 3) o ex-senador Delcídio do 
Amaral (MDB) foi preso no exercício do cargo por obstar instigações; 4) 
o ex-deputado federal Luiz Argolô (SDD-BA) foi condenado e preso por 
corrupção passiva; 5) o ex-deputado federal  Pedro Correa (PP) foi conde-
nado e preso por corrupção passiva; 6) o ex-governador do Rio de Janei-
ro, Sergio Cabral (MDB), foi condenado e preso por corrupção passiva; 
7) o ex-senador e ex-candidato à presidência da República, Aécio Neves 
(PSDB) chegou a ser afastado do cargo e foi denunciado por corrupção 
passiva.

Além disso, diversas outras investigações foram iniciadas contra 
inúmeros políticos. Conforme registra Mattos (2018), até 28 de agosto de 
20172, a Operação Lava Jato registrava no STF os seguintes casos, com 
denúncia já recebida e instrução iniciada: 

1. Ação Penal n. 996 (Nelson Meurer); 
2. Ação Penal n. 1002 (Aníbal Gomes); 
3. Ação Penal n. 1003 (Gleisi Hoffmann).

Outros réus já contavam com denúncia recebida, mas com instrução 
não iniciada: 
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1. Inquérito n. 3990 (Vander Loubet); 
2. Inquérito n. 3982 (Valdir Raupp);
3. Inquérito n. 4112 (Fernando Collor).

Já com análise de recebimento da denúncia iniciado, mas suspenso, 
encontrava-se o Inquérito n. 3998 (Dudu da Fonte). Outros casos conta-
vam com denúncia, respostas escritas e impugnação já oferecidas, aguar-
dando decisão de recebimento do STF: 

 1. Inquérito n. 3994 (envolvendo Arthur Lyra e Benedito 
Lyra);
 2. Inquéritos n. 3980, 3992, 3999 e 4000 (João Pizzolatti/
Mario Negromonte e outros); 
 3. Inquérito n. 4005 (Fernando Bezerra); 
 4. Inquérito n. 4074 (Ciro Nogueira); 
 5. Inquérito n. 4118 (Dudu da Fonte); 
 6. Inquérito n. 4216 (Renan Calheiros e Aníbal Gomes); 
 7. Inquérito n. 4259 (José Guimarães).

Por fim, há os casos com denúncia oferecida, mas sem respostas es-
critas ainda: 

1. Inquérito n. 3991 (José Otávio Germano/Luiz Fernando 
Ramos Farias); 
2. Inquérito n. 3995 (José Mentor).

Desde o seu início, as críticas à Operação Lava Jato eram encabeçadas 
por advogados de réus denunciados e por políticos de partidos esquerda e 
costumavam ser as mesmas. Basicamente, falava-se que a investigação era 
partidária; que os investigadores tinham finalidade de promoção pessoal; 
que a investigação abusava da prisão preventiva para obter acordos de 
colaboração premiada e; que utilizava de vazamentos para fins políticos3.

Mesmo diante de críticas, entre 2014 e 2017 as investigações prosse-
guiram em ritmo acelerado, superando os obstáculos institucionais tradi-
cionais que, na sua totalidade, eram criados pelo Governo do Partido dos 
Trabalhadores, então no poder. Dentre essas dificuldades, destaque-se a 
forte pressão do Governo nos tribunais superiores para libertação do em-
preiteiro Marcelo Odebrecht, preso preventiva em junho de 2015.
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Na sessão do STJ do dia 3 de dezembro de 2015, após o voto do 
relator Ribeiro Dantas pela soltura da Odebrecht, o Ministro Jorge Mussi 
pediu vista. Jorge Mussi apresentou o voto-vista na sessão do dia 12 de 
fevereiro de 2016 e assinalou “no que diz respeito à necessidade da prisão 
preventiva do paciente para a garantia da ordem pública, os fundamentos 
declinados pelas instâncias de origem são embasados em fatos concretos 
e suficientes à manutenção da medida”. O voto de Mussi foi acompanhado 
pelos demais integrantes da Quinta Turma, que mantiveram a prisão da 
Odebrecht.

Assim, durante o ano de 2016, com a manutenção da prisão de Ode-
brecht, associado ao quadro de grave crise financeira que passava a em-
preiteira, que sofria com a negativa de crédito em instituições financeiras 
e com uma investigação do DOJ norte-americano, o único caminho pos-
sível a salvação da Odebrecth foi o acordo de leniência. Nele, a partir do 
relato de 70 executivos, a empresa revelou toda sua contabilidade da pro-
pina, abrindo a caixa-preta do chamado Setor de Operações Estruturadas, 
que envolveria o pagamento de propinas para 415 políticos de 26 partidos 
diferentes.

Dessa forma, diante das notícias de assinatura do referido acordo, no 
final de 2016, a investigação começou a causar preocupação generaliza-
da no meio político. Diante do envolvimento de político de praticamente 
todos os partidos no esquema de corrupção, o apoio inicial de diversos 
atores políticos importantes foi se perdendo cada vez naus. As primeiras 
reações vieram no Congresso Nacional. Ao mesmo tempo que o paco-
te das Medidas Contra Corrupção foi depenado em novembro de 2016, 
foram apresentadas propostas legislativas para tornar mais complexas in-
vestigações criminais.

Nessa linha, destaquem-se as iniciativas legislativas citadas por Mat-
tos (2018): 

1) Projeto de Lei nº 4.872/20164, de autoria do deputado Wadih Da-
mous (PT-RJ), que supostamente visa a compatibilizar a delação premia-
da com garantias constitucionais porque, segundo o criador do projeto, 
os procedimentos da Lava Jato ferem direitos e garantias individuais. Na 
realidade, o projeto pretende impedir colaboração premiada de réus pre-
sos sob o argumento de que a prisão tira a voluntariedade dos acordos de 
colaboração premiada;
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2) Projeto de Lei nº 2.755/2015,5 de autoria do deputado federal He-
ráclito Fortes (PSB-PI), que impede os colaboradores de prestarem es-
clarecimentos complementares. Ou seja, por essa lei, o colaborador fica 
impedido de acrescentar informações ou corrigir versões. O projeto foi 
apresentado por um dos então apoiadores de Eduardo Cunha, tendo por 
objetivo coibir justamente o que aconteceu com o ex-presidente da Câma-
ra dos Deputados, que foi mencionado pelo colaborador Julio Camargo 
em um depoimento complementar;

3. Medida Provisória nº 703/2015 aprovada no final de 2015 e que 
no apagar das luzes do ano retirou o cartel do âmbito de incidência da 
Lei Anticorrupção, retirou a exigência de admissão da prática do ilícito, 
previu que o acordo firmado com advocacia pública impede a ação do 
Ministério Público e dificulta o compartilhamento de informações;

4. Lei nº 13.254/2016 de autoria do ex-senador Delcídio do Ama-
ral (lei da repatriação de ativos não declarados no exterior) que legalizou 
a propriedade de recursos espúrios mantidos secretamente no exterior, 
projeto semelhante foi aprovado na Itália na década de 1990. Conforme 
assinala Douglas Fischer6 (2016), oficializou-se a permissão da prática de 
lavagem de dinheiro. Trata-se de uma ideia antiga (PL 5228/2005) que 
vem desde a descoberta do esquema Banestado, quando dois doleiros fo-
ram interceptados discutindo um projeto de lei para garantir a lavagem 
dos valores enviados para o exterior;

5) Projeto de Lei nº 4.577/2016, de autoria de Wadih Damous (PT-
-RJ), propõe que os recursos, extraordinário e especial, suspendam a efi-
cácia de decisão condenatória e impeçam a execução provisória da pena.  
O projeto de lei vem como resposta à decisão do Supremo Tribunal Fede-
ral no julgamento do HC nº 126292 quando, em sessão plenária do dia 17 
de fevereiro de 2016, foi decidida pela constitucionalidade da execução da 
pena criminal após a decisão colegiada;

6) Projeto de Lei nº 233/2015, de autoria do senador Blairo Maggi, 
limita os poderes do Ministério Público no inquérito civil, indicando a 
necessidade de encerramento em doze meses, prorrogáveis com autoriza-
ção judicial, independentemente da complexidade da investigação;

7) Projeto de Lei nº 280/2016, que altera a lei de abuso de autoridade, 
de autoria do senador Renan Calheiros, o qual previa que ficaria sujeito a 
responder criminalmente o magistrado que decretasse prisão sem as for-
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malidades legais, justa causa. O que é “manifestamente ilegal” é objeto 
de interpretação subjetiva, sendo que pessoas razoáveis podem discordar 
sobre interpretação de fatos, provas e normas jurídicas.

Apesar da intensificação dos ataques, a Operação Lava Jato conti-
nuava com forte apoio popular no início de 2017, que se refletia nos tri-
bunais superiores. 

Como exemplo, em 7 de março de 2016, a Segunda Turma do STF 
recebeu por unanimidade a denúncia em face do senador Valdir Raupp 
(INQ 3982) aceitando a tese de que a doação eleitoral oficial pode ser 
utilizada como estratagema para recebimento de propina, caracterizando 
corrupção passiva e lavagem de dinheiro. 

Contudo, o grande divisor de águas da investigação foi a data de 18 
de maio de 2017, quando veio a público o acordo de Joesley Batista. Nele, 
entre outros, estavam implicados o então presidente da República Michel 
Temer/PMDB, que teve o seu assessor pessoal filmado recebendo uma 
mala de dinheiro; o então senador e ex-líder da oposição durante o Go-
verno Dilma Roussef, Aécio Neves (PSBD), que apareceu numa gravação 
solicitando R$ 2 milhões ao empresário Ricardo Saudd da JBS. Além dis-
so, o acordo implicava 1829 políticos de 28 partidos diferente, além do 
então presidente da República, ex-presidentes e dezenas de Deputados, 
Senadores e Governadores7.

Como reflexo imediato do acordo, em 26 de junho de 2017, pela pri-
meira vez no país o então Presidente Michel Temer foi denunciado du-
rante o exercício do cargo pela prática de corrupção8, por fazer parte de 
uma organização criminosa e por obstrução da justiça9, juntamente com 
o executivo Ricardo Saud, da JBS, e com os políticos Eliseu Padilha, Mo-
reira Franco, Geddel, Henrique Alves, Eduardo Cunha, Rocha Loures do 
PMDB.

Foi o momento de maior reviravolta do apoio às investigações. De 
um lado, políticos de partidos do PMDB e PSDB importantes passaram 
de apoiadores a inimigos declarados das investigações. Em paralelo, dian-
te da influência negativa na economia de uma nova crise política gerada 
pelas denúncias de corrupção, boa parte da classe empresarial passou a 
criticar as apurações, pleiteando estabilidade política para recuperar a 
economia. A perda de apoio se refletiu em importantes veículos de co-
municação patrocinados pelo empresariado paulista. A título de exemplo, 
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o Jornal Estado de São Paulo, que até então tinha uma posição editorial 
favorável, passou a fazer críticas diárias aos métodos da investigação, acu-
sando o então procurador-geral de buscar promoção pessoal.

Assim, a partir de maio de 2017, iniciou-se uma campanha ostensiva 
do sistema político contra a Operação Lava Jato. Essa atuação se deu em 
várias frentes, que envolveu o no Poder Executivo Federal, o Poder Judi-
ciário e Ministério Público e os órgãos de controle correcional. 

Em primeiro lugar, em junho de 2017, o Poder Executivo Federal, 
então chefiado pelo presidente denunciado Michel Temer, escolheu para o 
cargo de Procurador-Geral da República a subprocuradora Raquel Dod-
ge, que havia ficado em segundo lugar na lista tríplice enviada pela insti-
tuição, em detrimento do subprocurador Nicolao Dino, primeiro coloca-
do. Assim agindo, Temer quebrou a tradição que vinha ocorrendo desde 
2003 para escolha do Procurador-Geral da República, período em que o 
mais votado pela instituição foi sempre escolhido10.

De acordo com alguns críticos, a gestão de Dodge na PGR ficou 
marcada pelo início de colocação de entraves ao trabalho da investigação, 
mormente em relação a processos de pessoas com prerrogativa de foro no 
STF. A mudança de ritmo nas apurações em relação ao antecessor Rodri-
go Janot chegou a ser questionada pelo relator da Lava Jato no STF, Edson 
Fachin, que listou 14 casos que aguardavam a mais de um ano a manifes-
tação do PGR no STF11:

A procuradora-geral da República, Raquel Dodge, “segurou” 
casos da  Lava-Jato  por um ano ou até mais. A desacelera-
ção nos ritmos de trabalho da investigação levou o ministro 
Edson Fachin, relator da operação no Supremo Tribunal Fe-
deral, a questionar, no mês passado, a chefe do Ministério 
Público Federal sobre o andamento das apurações, conforme 
documento obtido pelo jornal O Estado de S. Paulo.  (…) 
Fachin listou 14 casos que estavam, na época, aguardando 
um posicionamento da Procuradoria, de dezembro de 2017 
até hoje - uma soma que chega a 21 meses. Um dos mais em-
blemáticos é um inquérito que investiga o ex-presidente do 
Senado Eunício Oliveira (MDB-CE)

 Na sequência, o mesmo presidente Temer indicou em novembro de 
2017 para o comando da Polícia Federal o delegado Fernando Segovia, 
que, internamente, não tinha nenhum respaldo ou credibilidade de seus 
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pares que lhe permitisse ser alçado ao cargo mais alto da instituição. No 
seu discurso de posse, Segovia afirmou que “uma mala não prova nada12”, 
referindo à mala dos R$ 500mil pagos como propina a Rodrigo Rocha 
Loures no escândalo da JBS.

Em dezembro de 2017, o ex-procurador geral da República Rodrigo 
Janot alertava sobre a mudança de postura em relação às investigações 
por parte de Dodge e Janot: “O ex-procurador-geral da República Rodrigo 
Janot e outras duas autoridades graduadas disseram que os novos encarre-
gados pela PGR e pela Polícia Federal estão restringindo as investigações 
da operação Lava Jato13.” 

Conforme Janot: 
Segóvia veio para cumprir uma missão: de desviar o foco 
dessa investigação. Ao que me parece, pelas declarações que 
deu, ele tem a missão de desacreditar as investigações ou as 
investigações que envolvem essas altas autoridades da Repú-
blica brasileira. E nas investigações ele pode ter o efeito de 
atrapalhar sim 14.

De fato, Segovia adotou uma postura crítica a determinadas inves-
tigações em face contra o então presidente, chegando a afirmar em feve-
reiro de 2018 que a corporação recomendaria o arquivamento de uma in-
vestigação rumorosa contra Temer envolvendo propinas de empresas que 
operam no Porto de Santos. A fala gera reação dos próprios delegados15 
e o ministro-relator da investigação no STF, Luis Barroso, que determi-
nou explicações sobre a possível interferência de Segovia nos delegados 
da apuração16.

Após as investidas do Poder Executivo, iniciou-se uma forte pressão 
no Supremo Tribunal Federal para mudança de posições favoráveis à Lava 
Jato. 

Nesse clima, com fortes pressões internas da Corte para mudança 
de posicionamento, o plenário do STF voltou a apreciar a possibilidade 
de prisão em segunda instância no julgamento no HC nº 152752 (HC 
de Lula) em 5/4/2018. Um detalhe: seria a quarta análise do colegiado 
em menos de dois anos. Mesmo diante das pressões, que envolveram a 
mudança de posicionamento de dois ministros a respeito do tema (antes 
eram favoráveis e passaram a ser contrários à prisão em segunda instân-
cia), o STF ratificou a possibilidade de prisão em segunda instância, o que 
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resultou na prisão do ex-presidente em 7/4/2018, o que deu sobrevida às 
investigações.

Aliado a isto, no final de 2018, no mundo da velha política, também 
havia uma certa preocupação com a possibilidade de eleição do então de-
putado federal Jair Bolsonaro, que se dizia entusiasta da Operação Lava 
Jato. Durante a campanha, ele afirmou que, se eleito, chamaria o juiz fe-
deral Sergio Moro para o cargo de Ministro da Justiça e para o STF.  Após 
a eleição, de fato, o juiz federal foi indicado para o cargo de Ministro da 
Justiça e havia uma expectativa da sua indicação para o STF. 

Para aceitar a nomeação ao cargo de ministro, o ex-juiz Moro afir-
mava ter se inspirado no magistrado italiano Giovanni Falcone, famoso 
pela forte atuação contra mafiosos nos anos 80. No início dos anos 90, 
Falcone abandonou a toga para assumir um cargo no Ministério da Justiça 
italiano e costumava dizer que a “guerra contra máfia se luta em Palermo 
mas se vence em Roma” (Stille, 1996). Na época que deixou a magistratu-
ra, Giovanni Falcone “já não dispunha dos meios necessários para as suas 
investigações e a divisão dos instrutores havia paralisado a força-tarefa 
antimáfia” (Padovani, 2012, p. 23) pois:

o clima na capital Palermo mudara: acabara a euforia dos 
anos 1984-1987, findo o período de surgimento dos arrepen-
didos, distante do tempo do pool antimáfia, dos processos 
magnificamente instruídos contra a Cúpula. Nessa cidade, 
impenetrável e misteriosa, onde o bem e o mal se expressa 
de maneira igualmente excessiva, respirava-se uma sensação 
de cansaço, um desejo de retorno à normalidade.” (Padovani, 
2012, p. 23)

Assim, mesmo diante da onda crescente de ataques à Lava Jato, por 
parte da classe política e da imprensa, havia uma expectativa de que a 
eleição de Bolsonaro e a indicação de Moro para o Ministério da Justiça 
fosse uma vitória da Operação Lava Jato. Desse modo, a causa contra a 
corrupção passaria a ter apoiadores em cargos de destaque em Brasília. 

Não foi o que aconteceu. 
No primeiro ano do mandato de Jair Bolsonaro as reações institucio-

nais se intensificaram. 
Logo no início do ano, em fevereiro de 2019, a procuradora-geral da 

República ingressou com uma ADPF contra a própria Lava Jato, questio-
nando um acordo com os promotores americanos que permitiria o repa-



Argumenta Journal Law n. 40 - mai / ago 2023190

triamento de USD 2,5 bilhões em multas aplicadas à Petrobras pelo DOJ 
nos Estados Unidos. A demanda teve pedido liminar deferido pelo Minis-
tro Alexandre de Morais.

Já em março de 2019, o protagonismo ficou com o STF, que passou a 
ser comandado pelo Min. Dias Toffoli. Em polêmica decisão, a Corte Su-
prema retirou da Justiça Federal os casos da delação da Odebrecht em que 
havia suposta alegação de solicitação de propina para o chamado caixa 2 
de campanha política, remetendo-os para a Justiça Eleitoral. Antes disso, 
diversas decisões da Segunda Turma determinaram a retirada de investi-
gações da Justiça Federal de Curitiba, sob argumento de falta de conexão, 
como ocorreu, por exemplo no caso Guido Mantega17.

Diante das diversas decisões contrárias à investigação, cresceram as 
críticas ao STF. Assim, em março de 2019, o STF decidiu adotar um expe-
diente bastante heterodoxo para reduzir as críticas à sua atuação: instau-
ração um polêmico inquérito policial para investigar supostas fake news 
contra ministros da Corte Suprema, mas que, possivelmente, tinha por 
escopo real investigar eventuais críticos à atuação da Corte Suprema. A 
partir de decisão nesse inquérito chegou-se a censurar uma reportagem 
da Revista Crusoé18.

Em paralelo e tudo isso, cresceram os ataques aos investigadores por 
grande parte da imprensa. Em junho de 2019, um blog de esquerda come-
çou a publicar mensagens subtraídas criminosamente por um hacker do 
celular do procurador Deltan Dallagnol, então coordenador das investiga-
ções no MPF. Conforme a narrativa do blog, Deltan e Sergio Moro troca-
vam mensagens comprometedoras. A autenticidade das mensagens nunca 
foi comprovada, mas até o final de 2020 pendia um pedido da defesa de 
Lula para anular a condenação do ex-presidente com base nas supostas 
provas obtidas por meio criminoso19.

Em julho de 2019, durante o plantão judiciário, o STF deferiu uma 
liminar em favor do senador Flavio Bolsonaro, então investigado pelos 
crimes de lavagem de dinheiro, peculato e organização criminosa. Sob 
argumento de possível invalidade de provas provenientes do COAF, sus-
pendeu-se o processo de Bolsonaro e todos os processos do país que uti-
lizaram algum compartilhamento de dados sigilosos sem autorização ju-
dicial. 

A decisão provocou danos as investigações sobre corrupção no país 
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inteiro. A OCDE (Organização para a Cooperação e Desenvolvimento 
Econômico) e o Gafi (Grupo de Ação Financeira), que é o principal órgão 
de combate à lavagem de dinheiro do mundo manifestaram perplexidade. 
Cogitou-se a inclusão do Brasil no rol de paraísos fiscais. O presidente da 
OCDE chegou a afirmar que a decisão20: ‘torna combate à lavagem impos-
sível”. 

Em 7 de novembro de 2019, o STF mudou de posicionamento e pas-
sou a vetar prisões em segundo grau de jurisdição, o que permitiu a sol-
tura do ex-presidente Lula, que cumpria pena por corrupção passiva. Foi 
quinta análise pelo plenário da Corte Suprema em cinco anos.

Após o Poder Judiciário, os ataques voltaram a se intensificar no 
Congresso Nacional como a aprovação da lei de abuso de autoridade em 
5 de setembro de 2019, que utilizou de termo imprecisos para capitula-
ção de possíveis violações criminais de juízes, promotores e delegados, 
como por exemplo no art. 30 do referido diploma legislativo em que cons-
ta como crime a conduta de “dar início ou proceder à persecução penal, 
civil ou administrativa sem justa causa fundamentada ou contra quem 
sabe inocente”. Não há consenso do que vem a ser uma falta de justa causa 
fundamentada.

Não suficiente, a exemplo do que já havia ocorrido com a Dez Medi-
das Contra a Corrupção, o Congresso Nacional também desfigurou com-
pletamente o Pacote Anticrime apresentado pelo então ministro Sérgio 
Moro. Para isso, aproveitou-se a iniciativa para incluir disposições legais 
na lei nº 13.964/2019 que dificultaram a prisão preventiva, ao prever a ne-
cessidade de reavaliação da cautela preventiva a cada 180 dias e a colabo-
ração premiada, incluindo previsões que limitam os temas de depoimento 
de réus colaboradores. 

Na época de Giovanni Falcone, na Itália, o parlamento italiano apro-
vou alteração legislativa semelhante como reação às investigações entre o 
mundo político e a máfia, ao prever no Código Processual italiano limita-
ção de 180 dias para prisão preventiva:

A legislação italiana ainda não está adequada à gravidade e 
à dimensão do problema, especialmente no que se refere a 
investigações patrimoniais e bancárias. E o Novo Código de 
Processo Penal de certo não melhorará a situação, com seus 
limites temporais-seis meses, com limitadas possibilidades 
de prorrogação [para a prisão preventiva] - e a imposição de 
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que os suspeitos sejam informados de que estão sob investi-
gação”. (Falcone, 2012, p. 156)

Já o presidente Jair Bolsonaro, que se elegeu com discurso de comba-
ter a corrupção, também tomou diversas decisões que dificultaram o com-
bate à corrupção. Além da inércia para movimentar a base do governo a 
apoiar qualquer projeto de lei no Congresso em favor do tema, Bolsonaro 
aceitou a retirada do COAF do Ministério da Justiça e decidiu escolher 
para o cargo de Procurador-Geral da República Augusto Aras, que mani-
festou publicamente críticas a força-tarefa do MPF, a quem acusava de ser 
uma “caixa de segredos21”. 

Por fim, houve mobilização no Conselho Nacional do Ministério Pú-
blico, órgão de controle da instituição, para que passassem a promover a 
punição de procuradores da Lava Jato. Isso de fato ocorreu com o então 
coordenador da Lava Jato em Curitiba, Deltan Dallagnol, que sofreu uma 
censura por ter feito uma publicação na internet contrária à eleição do 
senador Renan Calheiros, investigado em diversos inquéritos por corrup-
ção, para presidência do Senado22.  

Na época das investigações contra máfia, os procuradores também 
sofriam com alegações de ilegalidades: “em suma, se consegui algum re-
sultado na luta contra a máfia, segundo aquela carta, era porque eu tinha 
pisoteado o Código e cometido graves delitos” dizia Falcone (2012, p. 82).

Desse modo, verifica-se que a Operação Lava Jato passou por um 
forte processo de desconstrução em diversas frentes. Os bons resultados 
alcançados entre 2014-2017 deixaram de se repetir após metade de 2017, 
mormente em decorrência de fortes reações institucionais dos poderes 
constituídos. Por fim, parte dos investigadores passaram a ser conside-
rados investigados por réu envolvidos em corrupção, numa inversão de 
papéis que pretende se analisar no próximo tópico.

4. O FLAGELO DA CORRUPÇÃO 
Em interessante estudo sobre o tema publicado na obra “The Repu-

blic of beliefs”, Kaushik Basu trata do flagelo da corrupção. Para o autor, a 
corrupção se liga muito à ideia de crime e punição, pois o autor desse tipo 
de crime em geral o comete a partir de uma decisão racional, em que ava-
lia muito bem os custos e riscos. De fato, autores de crimes de corrupção 
em geral têm alto grau de instrução, são sistemáticos e organizados, pre-
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param bem seus esquemas criminosos, nunca agindo por impulso, mas 
sim atuando de forma racional, avaliando minuciosamente as chances de 
sucesso e de fracasso da empreitada criminosa. 

O tema de decisão racional na prática de crimes de elite é objeto 
de estudo dos autores Neal Shover e Andy Hochsteller na obra Choosing 
White-collar Crime em que os autores defendem que a teoria racional 
é também aplicada a grande parte dos crimes de rua. Na introdução, os 
autores mencionam: “choosing White-Collar Crime is a systematic appli-
cation of rational-choice theory to problems of explaining and controlling 
white-collar crime.”

Corroborando essa ideia, Jesús María Silva (2004, p. 9-10) sustenta 
que os autores dos crimes de colarinho branco são sujeitos racionais que 
avaliam muito bem os riscos e os benefícios da prática criminosa. Assim, 
esse sujeito, diante de um leque de possibilidades, escolherá aquela que 
parece ter a melhor relação de custo-benefício, sendo que se a sanção for 
menos vantajosa que o benefício, o agente tende a optar por não delinquir.

Em outras palavras, os autores dos crimes de corrupção avaliam 
muito bem as seguintes variáveis: 

1. Potencial proveito econômico; 
2. Chances de ser descoberto; 
3. Chances de ser efetivamente punido.
Para Basu (2018) a corrupção é sempre praticada com a conivência 

dos aplicadores da lei e para entendê-la é necessário compreender que 
essas pessoas são humanos como qualquer outro. Nessa linha, o autor 
propõe uma análise racional da corrupção a partir de uma fórmula que 
envolve o valor de uma eventual fiança/multa pela prática de um crime e o 
hipotético valor da propina a ser paga para o policial. Aduz que a corrup-
ção é difícil de ser detectada e propõe a descriminalização do pagamento 
de propina e manutenção do recebimento de propina como crime, alegan-
do que isso vai facilitar a descoberta de casos.

Na sequência, Basu alega que em muitas sociedades contemporâneas 
a corrupção é tolerada como uma norma social. Acrescenta que muitos 
líderes mundiais nada fazem contra a corrupção porque dela muito se 
beneficiam.  De fato, ao escrever interessante obra sobre crime cometidos 
pelas elites, Edwin Sutherland já alertava sobre “a pouca expressividade 
da comoção pública contra os crimes do colarinho branco (2015, p. 103)”, 
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o que para Mattos (2018) gerava uma aceitação social das práticas crimi-
nosas:

Na maior parte das vezes, a população não se identifica como 
real vítima dessa modalidade delitiva, o que acaba produzin-
do um sentimento de aceitação social e conformismo público 
acerca dos infinitos processos criminais que apuram crimes 
financeiros. O mesmo raciocínio vale quando são utilizados 
expedientes tecnicamente questionáveis para anulação de 
provas desses processos, sob o argumento de violação aos di-
reitos individuais dos investigados. (…) É possível constatar 
como a rejeição social da corrupção  e de outros crimes de 
colarinho branco no Brasil é um paradigma cultural ainda 
recente e em aprimoramento, sobretudo pela invisibilidade 
imediata dos danos sociais causados pela macrocriminalida-
de econômica. Prova disso é que, em 2017, pouca ou nenhu-
ma comoção social foi causada pelo fato de que o atual e os 
dois últimos presidentes da República terem sido denuncia-
dos por pertencimento a organizações criminosas especiali-
zadas na prática de corrupção e outros crimes de elite.

A interessante ideia sobre a corrupção ensinada por Basu versa sobre 
o isolamento na luta contra a corrupção. Nessa linha, o autor lembre que o 
combate a corrupção é extremamente difícil porque se escolher combater 
a corrupção de todos os partidos, em breve o combate estará isolado:

Suppose now you have the capacity to catch and prosecute 
corrupt persons. Which corrupt persons will you pick? In 
the divisive world of politics, if you pick your friends and 
those in your party and begin to punish them, you will soon be 
alone and isolated. Your friends and party will desert you, and 
it is not the case that the opposition will be so appreciative as to 
become your supporter. Politics does not work that way.

O problema do isolamento no combate contra o crime organizado 
também era salientado pelo magistrado Giovanni Falcone que afirmou 
que na luta contra a máfia: “em dado momento alguns políticos ficam iso-
lados no seu próprio contexto. Eles ainda se tornam vulneráveis e se trans-
formam inconscientemente em potenciais vítimas. (…) (Falcone, 2012, 
p. 190).”  Assim, para o magistrado antimáfia na luta contra o crime: “se 
morre porque se está sozinho ou porque se entrou num jogo grande de-
mais” (Falcone, 2012, p. 190).

Nesse tema, é útil a lição de Carl Schmitt (1996), para quem o con-
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ceito do Estado pressupõe o conceito do Político”. Para o autor alemão, 
o político pode ser definido, a partir da distinção amigo-inimigo, sendo 
constituído por uma relação de oposição: “toda contraposição religiosa, 
moral, econômica, étnica ou de outra categoria transforma-se em uma 
contraposição política quando é forte o suficiente para agrupar os seres 
humanos efetivamente em amigo e inimigo (Schimitt, 1996).”

 Assim, a existência do Estado pressupõe a existência do político, 
sendo que este depende da dicotomia entre amigo e inimigo, entre nós e 
eles sendo que: “um mundo no qual a possibilidade de semelhante com-
bate estivesse completamente eliminada e desaparecida, um planeta de-
finitivamente pacificado, seria um mundo sem a distinção entre amigo e 
inimigo, por conseguinte, um mundo sem política” (Schmitt, 1996).

Dessa forma, a luta contra a corrupção se transforma no combate a 
todo um sistema corrompido, sendo difícil pensar em quebras de para-
digmas com o apoio de instituições que muitas vezes estão cooptadas pelo 
próprio sistema corrupto. Nesse contexto, as investigações se afastam da 
seara jurídica para se aproximar da política, passando a ser uma guerra 
entre “amigo” e “inimigo”, em que a definição de quem é  amigo e inimigo 
é feita pela narrativa do sistema político. 

Não há critérios objetivos para definição de inimigo e amigo, sendo 
que muitas vezes esta distinção é feita de forma subjetiva pelos detentores 
do poder, conforme a conveniência política e pessoal e momento. Como 
salienta Mouffe (2000), ao tratar do adversário na democracia, é relevante 
uma determinação que demarque “um nós e um eles”, o que para Carl 
Schmitt também se relacionaria às relações de inclusão e exclusão.

Sendo o sistema político o detentor do monopólio da narrativa do 
quem é bom ou mau, o restante da sociedade que não participa do poder 
vive num “véu da ignorância”, que conforme Chantal Mouffe, caracteriza-
ria por evitar que os cidadãos conheçam conceitos gerais do bom, tendo 
em conta que acabam forçados a aceitar as concepções compartilhadas da 
sociedade (Mouffe, 2000). 

A solução da disputa caberá ao Poder Judiciário, materializado pelo 
Supremo Tribunal Federal, investido de suposta imparcialidade pôr fim 
as controvérsias investigativas jurídicas envolvendo apuração de corrup-
ção. É atualmente o que acontece no Brasil, no qual qualquer investiga-
ção sobre corrupção se transforma em disputas políticas encampadas por 
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grupos antagônicos, que rapidamente chega à Corte Suprema. Este fato é 
salientado por Mouffe:

Com a evidente hegemonia do neoliberalismo, a política foi 
substituída pela ética e pela moralidade, e a necessidade do 
consenso, de valores familiares e de “boas causas”. Em muitos 
países, isto tem sido acompanhado pelo domínio crescente 
do setor jurídico. As decisões políticas são encaradas como 
se fossem de uma natureza técnica e mais bem resolvidas 
por juízes ou tecnocratas considerados portadores de uma 
suposta imparcialidade. Hoje devido à falta de uma esfera 
política democrática, na qual a confrontação agonística 
poderia acontecer, é o sistema jurídico que é frequente-
mente visto como responsável por organizar a coexistên-
cia humana e por regular as relações sociais. (MOUFFE, 
2003, p. 18)

Por fim, a reação contra apurações de corrupção do sistema po-
lítico funciona como uma manifestação pura e simples de poder, uma 
força coercitiva de submissão à vontade da classe dominante. Em estu-
do sobre o tema, Hanna Arendt discorre sobre violência e poder, sendo 
este como a possibilidade de fazer com que os outros se submetam a 
sua vontade. Nesse contexto, a autora traça um relevante levantamento 
histórico acerca das relações de poder e como as pessoas se submete-
ram à vontade das outras desde a Antiguidade:

Poder, vigor, força, autoridade e violência seriam sim-
ples palavras para indicar os meios em função dos quais 
o homem domina o homem. (…) conservar a autoridade 
requer respeito pela pessoa ou pelo cargo. O maior inimi-
go da autoridade é, portanto, o desprezo, e o mais seguro 
para miná-la é a risada. (...)Quando a autoridade acaba, 
entra o poder, que pode resultar em violência.
(…)
Onde o poder acabou, as revoluções são possível, mas não 
necessárias. 
(…)
Homens sozinhos, sem outros para apoiá-los, nunca ti-
veram poder suficiente para usar da violência com suces-
so. Assim, em assuntos domésticos, a violência funciona 
como o último recurso do poder contra criminosos ou re-
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beldes- quer dizer, contra indivíduos singulares que, por 
assim dizer, recusam-se a ser subjugados pelo consenso da 
maioria. (Arendt, 2019, p. 51-74)

 O poder precisa de legitimidade, mas não justificação. A autora 
ainda fala de alguns regimes autoritários que ficam vários anos no po-
der porque ninguém questiona as decisões:

Conhecemos vários exemplos em que se permitiu a regi-
mes totalmente impotentes continuar a existir por longos 
períodos de tempo – tanto porque não houve ninguém 
para testar o seu vigor e revelar a sua fraqueza, quanto 
porque eles forame espertos o suficiente para não se enga-
jar em guerra e sofrer derrotas.(Arendt, 2009, 51-74)
O ápice do terror é alcançado quando o Estado policial 
inicia a devoração de suas próprias crias, quando o execu-
tante de ontem se torna a vítima de hoje. E esse é também 
o momento em que o poder desaparece completamen-
te. (...) Violência aparece quando o poder está em risco, 
mas se seguir seu curso natural ela acaba com o poder. 
(Arendt, 2009, 51-74)

Essa tônica é tão aplicada na relação de dominação de Estados e 
explica bem como se desenvolvem as relações entre os detentores do 
poder e o restante da população no Brasil. Nesse contexto, a tentativa 
de ruptura dos paradigmas da corrupção representa uma ameaça a um 
regime de dominação secular, que deve ser neutralizado com todas 
as ferramentas disponíveis pelo Estado contaminado pela corrupção 
sistêmica.

Por isso, é difícil acreditar numa quebra paradigmática da domi-
nação de velhas oligarquias de forma pacífica que, em geral, “não ofere-
cem nenhum problema” (Marcuse, 1998, p. 137). Nessa linha, o combate 
à corrupção acaba se transformando numa briga política ideológica sobre 
quem “tem legitimidade para definir o interesse geral da coletividade” 
(Marcuse, 1998, p. 137).

5. CONCLUSÃO
À guisa de conclusão, verifica-se que em situações em que há uma 

corrupção generalizada e sistêmica, é extremante complexo pensar em 
uma forma de combatê-la de forma efetiva. Isso ocorre por diversas razões 
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como a dificuldade investigativa, aliada a um sistema processual penal 
lento e benevolente, até mesmo a falta de vontade política real de enfren-
tamento dessa modalidade de crimes.

Esses fatos, aliados a uma grande aceitação social da impunidade de 
pessoas envolvidas em corrupção, produzem um terreno fértil para uma 
reação institucional política contra investigações de crimes de suborno. 
Investigações bem-sucedidas de grandes esquemas de corrupção acabam 
por produzir um efeito inverso paradoxal de dificultar novas apurações 
futuras pela existência de fortes reações políticas contra responsabilização 
de agentes políticos envolvidos em prática de propina.

Assim, a distinção entre amigo e inimigo pode ser alocada no com-
bate à corrupção político-institucional promovido pela Operação Lava 
Jato, sendo que no primeiro momento, o “corrupto” que ocupa o Poder 
Central é identificado como inimigo e o aparato estatal de responsabili-
zação o “amigo”.  

Contudo, à medida que investigações contra corrupção atingem to-
dos os atores da política, há uma tendência a inversão dos papéis, trans-
formando os criminosos em vítima e os investigadores em criminosos, 
que ficarão isolados e sofrerão fortes reações institucionais contra inves-
tigações criminais.

Por fim, as eventuais reações a tentativas de rompimento de um de-
terminado status quo vigente, em que práticas de corrupção são toleradas 
socialmente, podem ser vista como manifestações fortes de poder, domi-
nação e submissão dos demais cidadãos a um determinado bem comum 
escolhido por uma elite dominante.

Como diria, o africano Wole Soynka prêmio Nobel de literatura: 
“quando você combate a corrupção, a corrupção revida.”
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RESUMO:
Este artigo analisa como o Estado abusa do po-

der punitivo e trata de forma discriminatória indiví-
duos periféricos, em especial, a população negra. Traz 
um contexto histórico acerca da figura do negro no 
Brasil e o racismo estrutural enraizado na sociedade. 
Além disso, são abordados alguns conceitos do Direi-
to Penal brasileiro e as suas facetas. O objeto de pes-
quisa estudado foi a música, sendo analisadas duas 
letras. Evidenciou-se a maneira discrepante que o Es-
tado trata o sujeito de pele negra e baixa renda, sendo 
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a música importante elemento de manifestação contrária a esses abusos 
cometidos pelo Estado.

ABSTRACT:
This article analyzes how the state abuses its punitive power and 

treats peripheral individuals, especially the black population, in a dis-
criminatory manner. It provides a historical context of black people in 
Brazil and the structural racism rooted in society. In addition, some con-
cepts of Brazilian Criminal Law and its facets are addressed. The research 
object studied was music, and two lyrics were analyzed. The discrepant 
way in which the state treats people with black skin and low incomes was 
highlighted, and music is an important element in demonstrating against 
these abuses committed by the state.

RESUMEN:
Este artículo analiza cómo el Estado abusa de su poder punitivo y 

trata de forma discriminatoria a los individuos de la periferia, especial-
mente a la población negra. Proporciona un contexto histórico de la 
población negra en Brasil y del racismo estructural arraigado en la socie-
dad. Además, se abordan algunos conceptos del Derecho Penal brasileño 
y sus facetas. El objeto de investigación estudiado fue la música, y se ana-
lizaron dos letras de canciones. Salió a la luz la forma discrepante en que 
el Estado trata a las personas de piel negra y bajos ingresos, y la música es 
un elemento importante para manifestarse contra estos abusos cometidos 
por el Estado.
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Música; Abuso de Poder; Estado; Segregação social.
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INTRODUÇÃO
O Brasil apresenta um quadro de significativo contraste nos indica-

dores sociais e econômicos, que são corolários da desigualdade no territó-
rio pátrio. Esse cenário foi historicamente constituído e intensificado no 
século XX, contribuindo para a acentuação da desigualdade e da exclusão 
social (LEMOS, 2007). Uma das principais consequências desse processo 
é a segregação de alguns grupos, que são marginalizados com base em 
diversos fatores, entre eles os econômicos, hierárquicos e culturais (MAR-
CUSE, 2004). A segregação econômica proporciona disparidade de ren-
da e, consequentemente, de oportunidades, o que redundará em menor 
chance de sucesso e realização profissionais e sociais dos grupos prejudi-
cados, fazendo com que a desigualdade continue evoluindo.

Além disso, observando uma série de dados é possível constatar que 
a exclusão – e as consequências que derivam dela – possuem um padrão 
racial, afetando, primordialmente, pessoas negras e pardas. Números re-
centes do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE) estimam 
que haviam 13,5 milhões de pessoas na condição de extrema pobreza no 
Brasil no final da década passada, ou seja, com uma renda per capita in-
ferior a R$ 145,00 mensais, com base nos valores de 2019. Desta parte da 
população, 73% era composta de pessoas pretas ou pardas (IGBE, 2021). 
Ainda de acordo com os dados do IBGE, o rendimento médio domiciliar 
de pretos e pardos, no mesmo período, equivalia à metade do rendimen-
to domiciliar médio de pessoas brancas. Ademais, as estatísticas desfavo-
ráveis não são apenas consequência de um lapso temporal recente, pois 
apresentam recorrência histórica (DOMINGUES, 2005).

Além disso, a população negra apresenta, reiteradamente, menor ex-
pectativa de vida, aliada à tendência de morar em bairros mais pobres e 
violentos e de sofrerem mais com a violência das ações policiais. Outros-
sim, os negros representavam 63% da população em situação de pobreza 
e 70% da população em extrema pobreza no final do século XX. Tudo 
isso aliado a uma taxa de analfabetismo três vezes maior entre este grupo, 
quando comparado a outros, formados por pessoas não negras (DOMIN-
GUES, 2005).

Buscando as raízes históricas dessas disparidades, observa-se que 
elas derivam da concentração de terra e das relações sociais provenientes 
do sistema escravista, além do colonialismo. A ideia de superioridade do 
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homem europeu sobre as demais raças causou uma profunda estratifica-
ção social ainda no Brasil colônia, lançado as bases para a desigualdade 
existente no país atualmente (SOUZA, 2016). Além disso, a abolição da 
escravidão não promoveu uma integração social imediata, uma vez que 
o despontar da República nutria interesses flagrantemente serviçais das 
elites brancas, o que restou em uma política de opressão disfarçada, em 
que o uso da força policial e do punitivismo passaram a ser utilizados em 
uma tentativa de manutenção do domínio sobre as massas negras (FLAU-
ZINA, 2006).

Desta forma, após promulgada a Lei Áurea, os antigos escravos pas-
saram a sofrer com o revés social imposto pelas dificuldades decorrentes 
do período de escravidão. A elitização existente no despontar da Repúbli-
ca também garantiu o monopólio da terra – principal meio de produção e 
fonte de riqueza (FLAUZINA, 2006). A conjuntura do rompimento com 
o sistema escravista impossibilitou a ascensão social e financeira dos an-
tigos escravos. Ergueu-se, portanto, uma barreira à inserção dos negros 
no mercado de trabalho – dominado, em grande parte, por imigrantes 
brancos. Todos esses fatores deram causa a uma realidade de vadiagem e 
miséria, afetando os antigos escravos (ANDRADE; ROSA, 2020). Desta 
forma, o período pós-abolicionista foi de difícil adaptação para os negros, 
fazendo com que se perpetuasse um ciclo de pobreza e, consequentemen-
te, de vulnerabilidade à violência.

O próprio Estado, através do seu poder punitivo, tratou de crimina-
lizar condutas que eram direcionadas à população negra (SOUZA, 2016). 
Primeiramente, no Código Penal de 1890, foi criminalizada a vadiagem, 
que restou como consequência das dificuldades de inserção da população 
negra na sociedade após a abolição da escravidão; outrossim, o Código 
supracitado também criminalizou a capoeira, esporte típico dos escravos. 
Meio século depois, já em 1941, a Lei das Contravenções Penais (Decreto-
-Lei Nº. 3.688, de 1941), tipificou a mendicância e a vadiagem como infra-
ções penais, afetando as classes mais pobres e estratificadas da população, 
composta, em grande parte, de pessoas negras, afetadas pelas condições 
supracitadas (ANDRADE; ROSA, 2020).

Finalmente, somando-se a esse quadro de desfavorecimento histó-
rico, surge, na década de 1970, o que ficou conhecido como criminali-
zação da pobreza, uma condição que se desenvolveu em diversos lugares 
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do mundo e que tinha por embasamento filosófico a idealização estatal 
do liberalismo, que buscava minimizar o Estado e seus gastos, causando 
reflexos no investimento destinado às políticas públicas. Esse cenário re-
presentou um afastamento ainda mais enfático do Estado com as classes 
econômicas menos favorecidas, provocando a substituição de políticas 
públicas específicas pelo cárcere (MOURA; VIEIRA, 2020).

O resultado desse contexto histórico na formação do Brasil é uma 
sociedade desigual e segregacionista que, a despeito de algumas tentativas 
de reverter o quadro supracitado, como a instituição de ações afirmativas, 
segue com um racismo estrutural danoso, acabando por atribuir ao negro, 
principalmente o negro periférico, uma conta pela qual não seria ele o 
principal devedor.

Diante desse panorama opressivo, despontaram, historicamente, al-
gumas formas de resistência, entre as quais está a música. Seja a capoeira, 
que funcionava como diversão e preparo dos escravos contra os senhores, 
seja a música popular brasileira na luta contra a ditadura ou as músicas 
que vêm da periferia e representam o sentimento da coletividade violada 
pela interferência estatal desmedida, seletiva e opressora. A arte musical 
se apresenta como uma forma de alívio e protesto, pois ao mesmo tempo 
em que diverte os ouvintes e praticantes, também chama a atenção para os 
problemas sociais e sentimentos revelados nas letras das canções.

Sob essa perspectiva, o presente artigo tem como objetivo analisar a 
música que o indivíduo ou um grupo de indivíduos utilizam como forma 
de resistência à discriminação institucional e histórica, principalmente no 
que tange aos abusos do Estado na repressão aos crimes cometidos em su-
búrbios, denotando a diferença de tratamento e de penalização em relação 
a esses grupos existentes no meio social.

A pauta levantada diz respeito a música e como ela se expressa em 
relação à hostilidade do Estado, as ilegalidades e injustiças para com a 
população prejudicada. Assim sendo, a problemática da pesquisa consiste 
na ideia da discriminação institucional como um elemento danoso à so-
ciedade em geral. O crime de abuso de poder é de fato devidamente pena-
lizado? Como o racismo estrutural se revela no julgamento de indivíduos 
vulneráveis?

É de enorme relevância não só para o estudo do Direito, como tam-
bém para a sociedade como um todo, isso porque, a segregação social 
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trata-se de um problema real, iminente e lesivo à coletividade. Sob o pon-
to de vista jurídico reflete diretamente no descumprimento dos preceitos 
constitucionais, em especial a dignidade humana.

A metodologia de pesquisa utilizada no texto é a bibliográfica e do-
cumental. O material consiste em textos de artigos científicos, obras lite-
rárias, além da letra da lei. Por fim, a música será utilizada nesse material 
como objeto de pesquisa e assim será introduzida no processo metodoló-
gico.

O intuito é verificar o lugar de fala, o discurso do autor da letra e o 
contexto, além da relevância social da manifestação artística, no processo 
de resistência à discriminação institucional, para isso, será utilizada a aná-
lise do discurso de Eni Orlandi (2009).

A pesquisa se estrutura conforme a metodologia da pesquisa biblio-
gráfica e documental, trazendo não somente a legislação, mas também a 
doutrina. Além do mais, serão utilizados trechos literários, assim como 
estrofes de músicas no corpo deste texto com o intuito de enriquecer o 
seu conteúdo.

Antônio Carlos Gil (2002) traduz a pesquisa bibliográfica como sen-
do aquela desenvolvida com base em material já elaborado, constituído 
principalmente de livros e artigos científicos. Completa a análise aludindo 
as pesquisas sobre ideologias, bem como aquelas que se propõem à análise 
das diversas posições acerca de um problema.

O método abordado é o da revisão de literatura, caracterizado pelo 
autor acima mencionado, como análise de material bibliográfico acerca 
do estudo em epígrafe.

Os elementos elencados serão apresentados de maneira exploratória 
e revistos através do método qualitativo de pesquisa conforme a subjetivi-
dade das ideias expostas, cada uma interpretada dentro da sua realidade 
específica.

Para Antônio Carlos Gil, pesquisas exploratórias têm como objetivo 
proporcionar maior familiaridade com o problema, com vistas a torná-lo 
mais explícito ou a constituir hipóteses. Pode- se dizer que estas pesquisas 
têm como objetivo principal o aprimoramento de ideias ou a descoberta 
de intuições.

Assim sendo, este artigo analisará, através dos métodos acima elen-
cados, trechos musicais da banda Chico Science & Nação Zumbi e da ban-
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da Racionais MC’s. Nessa análise, como já dito, se observará também o 
local de fala, as origens dos autores e a expressividade dessas músicas, em 
consonância com o Estado Democrático de Direito, sua forma de punir e 
a legislação vigente.

2. DIREITO PENAL E O JUS PUNIENDI DO ESTADO
Desde as primícias da organização social em grupos ou comunida-

des, a figura do Direito Penal – ou da pena, inicialmente – se faz presen-
te. Este ramo é, supostamente, o mais antigo do Direito, e sua evolução 
se confunde com a própria história da humanidade (MASSON, 2019). 
Todos os grupos sociais, com maior ou menor grau de organização, apre-
sentaram uma tendência em adotar medidas que implicavam na puni-
ção daqueles que desobedeciam às regras estabelecidas pela coletividade 
(GRECO, 2017).

Não obstante, pode-se perceber três momentos históricos que são 
determinantes no percurso do Direito Penal, a saber: período da vingança 
divina, período da vingança privada e período da vingança pública. Na 
vingança divina, os indivíduos não observavam padrões de causalidade e 
consciência a respeito dos fatos que praticavam, antes, puniam pela idea-
lização do sobrenatural, do receio do castigo divino. As penas, nesta fase, 
possuíam caráter expiatório, e punia- se o infrator para agradar as divin-
dades (MASSON, 2019).

Paulatinamente, a vingança divina deu azo à vingança privada, fator 
decorrente, em grande parte, do crescimento dos grupos sociais, exigindo 
novas formas de relacionamento e organização nas sociedades. Durante 
este período histórico, a infração cometida contra uma pessoa era con-
siderada como uma infração coletiva, não individual. Daí punia-se pela 
ofensa ao grupo, e não a indivíduos isoladamente considerados (MAS-
SON, 2019). Valia-se da “lei do mais forte”, pois um ofendido teria direito 
de exercer a retribuição à ofensa praticada. Essa visão de ofensa coletiva 
levou, muitas vezes, à guerras e extermínios grupais.

Finalmente, o contínuo crescimento da sociedade demandou uma 
nova forma de organização, que melhor atendesse aos interesses comu-
nitários e, não apenas isso, mas que mantivesse a disciplina dos grupos. 
Assim, o Estado abdica para si a responsabilidade de manter a ordem so-
cial, o que dá causa ao surgimento da vingança pública (MASSON, 2019). 
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Apesar do avanço proveniente da supressão das vinganças divina e priva-
da, o despontar deste período também foi responsável pelo surgimento 
de penas com caráter cruéis e desumanas, pois seu objetivo era manter o 
controle social e, para isso, usava-se da intimidação (GRECO, 2017).

Importante destacar também que, devido a relação tênue entre Igreja 
e Estado na Idade Média, o Direito Penal, por muito tempo, sofreu in-
fluência daquela, sendo usado como um mecanismo de domínio e im-
posição das vontades tanto da Igreja, quanto das monarquias absolutistas 
sobre a sociedade. Por este motivo, as penas desse período possuíam uma 
mesclagem de crueldade e misticismo. É o que pode ser observado na 
obra Vigiar e Punir:

[Damiens fora condenado, a 2 de março de 1757], a pedir 
perdão publicamente diante da porta principal da Igreja de 
Paris [aonde devia ser] levado e acompanhado numa carro-
ça, nu, de camisola, carregando uma tocha de cera acesa de 
duas libras; [em seguida], na dita carroça, na praça de Greve, 
e sobre um patíbulo que aí será erguido, atenazado nos ma-
milos, braços, coxas e barrigas das pernas, sua mão direita 
segurando a faca com que cometeu o dito parricídio, quei-
mada com fogo de enxofre, e às partes em que será atenazado 
se aplicarão chumbo derretido, óleo fervente, piche em fogo, 
cera e enxofre derretidos conjuntamente, e a seguir seu cor-
po será puxado e desmembrado por quatro cavalos, e seus 
membros e corpo consumidos ao fogo, reduzidos a cinzas, e 
suas cinzas lançadas ao vento (FOUCAULT, 1999, p. 8).

Como é possível perceber através do relato, a aplicação das penas era 
feita com foco na aflição corporal. Flagrantemente havia uma despropor-
ção entre o mal praticado e a retribuição cominada. Ainda de acordo com 
a transcrição acima, observa-se que as penas eram cruéis e a própria tor-
tura era o mecanismo através do qual o Direito Penal exercia seu modus 
operandi. Essa forma de atuação do Estado não foi facilmente superada, 
e deu-se em recorrência por muito tempo, como demonstram os escritos 
de Beccaria (2015).

Além disto, não havia direito ao contraditório e o processo era inqui-
sitivo em sua plenitude. Os acusados, não poucas vezes, sequer tomavam 
conhecimento dos elementos pelos quais eram responsabilizados, supor-
tando a produção de provas em seu desfavor sem que delas pudessem 
conhecer e se defender (BECCARIA, 2015). Os juízes, por sua vez, eram 
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corruptos e tratavam ricos e pobres sem isonomia, proferindo decisões 
favoráveis a quem maior poderio financeiro e influência possuísse (GRE-
CO, 2017).

Esse cenário de opressão permaneceu imperativo durante séculos, 
até começar a ter sua legitimidade questionada no período do Iluminismo 
e, de forma mais profunda, no Iluminismo Penal. Esse momento de trans-
formação teve como principal representante justamente o economista e 
jurista italiano Cesare Beccaria que, na obra “Dos Delitos e Das Penas”, 
de 1764, questionou de forma sistematizada o uso inadequado do Direito 
Penal como um instrumento de opressão seletiva e combateu a crueldade 
das penas aplicadas (BECCARIA, 2015).

Desse período histórico resultam os primórdios de diversos princí-
pios indispensáveis ao Direito Penal contemporâneo, como o princípio da 
legalidade, da ampla defesa e do contraditório. A obra do jurista italiano 
também defendeu o redirecionamento das políticas penais, construindo 
uma nova mentalidade sobre a função da aplicação do Direito Penal, que 
deve sair da esfera da retribuição e abranger a prevenção. Para Beccaria 
(2015), a criação excessiva de tipos penais refletia o fracasso em prevenir 
as infrações de forma adequada, e não deveria ser o foco dos legisladores.

Beccaria foi, portanto, um garantista penal, uma vez que zelou pelas 
liberdades individuais e combateu os excessos e arbitrariedades perpetra-
dos através do Direito Penal, defendendo que a lei fosse aplicada a todos, 
de igual modo e sem discriminação. A norma deveria ser dualista, válida 
para a população comum e para os monarcas, juízes e nobres (BECCA-
RIA, 2015). Somente dessa forma poder-se-ia garantir que o Estado não 
usasse sua posição para desfavorecer a população, uma vez que também 
estaria submisso à vontade da lei e por ela limitado. O princípio da lega-
lidade,  portanto, despontou como uma garantia inerente a todos os seres 
humanos, mostrando-se um meio para a liberdade.

Essas concepções de igualdade entre indivíduos e zelo pela liberda-
de, gradativamente consolidadas, tornaram impraticáveis, já no fim do 
século XIX, as condutas levadas a efeito no período medieval. Contudo, 
antes de alcançar, de fato, uma nova era, de equidade e isonomia entre os 
indivíduos, o Direito Penal passou a sofrer apropriação de teorias moder-
nas, evitando que o progresso em sua esfera de aplicação pudesse, de fato, 
acontecer. Entre essas teorias, destaca-se a aplicação do conceito de raças 
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aos seres humanos, levada a efeito pelo positivismo penal (SOUZA, 2016).
O cerne do problema em torno do positivismo e da teoria das raças 

consiste em apresentar a realidade de desigualdade e eugenia social como 
consequências de um processo evolucionista, o que deu azo, nesse caso 
em específico, a uma justificação da realidade social desequilibrada exis-
tente entre negros e brancos (SOUZA, 2016). Desta forma, para esta cor-
rente teórica, a exclusão e a marginalização histórica da população negra 
não seria uma construção regada à desigualdade e à injustiça, mas uma 
consequência da inferioridade da raça negra.

Essa concepção não apenas descreditava a influência das atrocidades 
históricas praticadas contra a população negra – e já explanadas anterior-
mente –, mas utilizava a realidade criada por aquelas para justificar as 
relações de dominação estabelecidas, incluindo as concernentes ao des-
virtuamento do uso do Direito Penal. Os negros, que desde o período 
colonial eram associados à selvageria, passaram a ver esse estereótipo 
operacionalizar a criminalização da sua raça. Foi assim que a crimino-
logia positiva lançou a ideia de que os negros teriam predisposição nata 
à criminalidade (SOUZA, 2016). O direito penal brasileiro adquiriu um 
forte viés positivista no século XX, sob influência do médico e antropólo-
go Nina Rodrigues.

Essa conjuntura acabou perpetuando um caráter seletivo e segrega-
cionista ao Direito Penal, pois as heranças históricas da escravidão, da 
marginalização social e da manipulação desse ramo jurídico em desfavor 
da população negra lançaram as bases para a opressão que o poder pu-
nitivo estatal aplica sobre o esse grupo específico. Esses fatos podem ser 
observados ao analisar os números relacionados à população carcerária 
no Brasil.

A partir da análise da amostra de pessoas sobre as quais foi 
possível obter dados acerca da raça, cor ou etnia, podemos 
afirmar que 64% da população prisional é composta por pes-
soas negras. Na população brasileira acima de 18 anos, em 
2015, a parcela negra representa 53%, indicando a sobre- re-
presentação deste grupo populacional no sistema prisional 
[...]
…
[...]75% da população prisional brasileira ainda não acessou 
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o ensino médio, tendo concluído, no máximo, o ensino fun-
damental. Entre a população que se encontra no ensino mé-
dio, tendo concluído ou não esta etapa da educação formal, 
temos 24% da população privada de liberdade (INFOPEN, 
2017, p. 32-34).

Destarte, como não há mais espaço para uma “contradição aberta” 
do Direito Penal, o sistema jurídico punitivista se reinventa para, de forma 
sutil, manter o nível de desigualdade existente na aplicação deste ramo. 
Esse fator está relacionado ao que Zaffaroni (2001) entende como a falta de 
racionalidade do discurso jurídico-penal, um fenômeno que se apresenta, 
principalmente, na América Latina e atinge fortemente o Brasil. Para o 
autor, o princípio da legalidade, que é o cerne das constituições modernas 
no que tange à regulamentação do direito penal, sofre distorções e inter-
ferências de forma a proporcionar a manutenção das formas de opressão 
contra os grupos menos favorecidos da sociedade. O que deveria ser um 
fator de forte limitação do Direito Penal acaba sendo suprimido na prática 
jurídica cotidiana.

Essa distorção da legalidade é observada tanto em julgamentos prá-
ticos, quanto na ação policial e no processo legislativo. No campo prático, 
a atuação dos promotores, delegados e juízes é, muitas vezes, parcial, ado-
tando posturas distintas para casos que tratem de crimes mais corriquei-
ros – em geral praticados por pessoas menos favorecidas – e os chamados 
“crimes de colarinho branco”, que costumam envolver agentes com maior 
poder aquisitivo e status. Em relação ao processo legislativo, também se 
observa uma tendência em inflar o diploma com tipos penais que afetam, 
primordialmente, a população menos favorecida, criminalizando condu-
tas que são praticadas historicamente por pessoas com baixo poder aqui-
sitivo e das periferias (ZAFFARONI, 2001).

Finalmente, observa-se o rompimento com o princípio da legalidade 
nas operações policiais. Neste último caso incorre a essência do segrega-
cionismo penal, pois a atividade policial se dá de forma opressiva, afe-
tando comunidades com pessoas majoritariamente negras e com poucas 
condições econômicas. As abordagens, operações, condutas e ações das 
polícias mostram a realidade do afastamento prático do direito penal da 
legalidade constitucional (ZAFFARONI, 2001). Essa prática é o que expli-
cita a seletividade do ordenamento jurídico – brasileiro, nesse caso
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– em relação a um grupo ou comunidade, operando de forma plena 
a opressão do Estado na esfera dos menos favorecidos.

Além disso, ainda sobre a pressuposta legalidade do sistema jurídi-
co-penal, Zaffaroni (2001) esclarece que um dos grandes problemas do 
Direito Penal é a capacidade limitada de exercer influência e regulamen-
tação efetiva sobre todos os tipos penais que são planificados. Assim, a 
normatização penal volta sua atenção a uma grande quantidade de fenô-
menos, dos quais, na realidade, só poderá exercer poder repressivo sobre 
uma pequena quantidade. Esse cenário, por um lado, seria vantajoso ao 
evitar uma criminalização generalizada da sociedade, haja vista a quan-
tidade de tipos penais existentes. Por outro lado, ocorre, destarte, uma 
seletividade flagrante do sistema jurídico-penal.

À medida que não há vislumbre para a repressão efetiva de todos os 
crimes tipificados, conclui-se, consequentemente, que algumas condutas 
serão punidas, enquanto outras permanecerão ilesas, ainda que causem 
sérios prejuízos sociais. Esse cenário abre margem para a arbitrariedade 
seletiva jurídico-penal, que passa a exercer seu poder repressivo sobre os 
setores vulneráveis da população (Zaffaroni, 2001). A conclusão lógica 
para esses fatores consiste na percepção de que o sistema jurídico-penal 
escolhe contra quem agir.

3. INVESTIGAÇÃO E TRATAMENTO DIFERENCIADO PARA 
COM OS SUJEITOS VULNERÁVEIS

Max Weber (1995) diz que a existência de um Sistema de Justiça mo-
derno é um dos principais baluartes do Estado moderno, ligada a consti-
tuição deste Estado ao monopólio do uso da coerção física, daí advindo e 
à utilização legal e legítima da violência. Os cidadãos reconhecem, por sua 
vez, o Estado como o único foro competente para exercer o monopólio do 
uso da coerção física. Sua legitimidade deriva de sua legalidade. A legiti-
midade pode assumir três formas que correspondem aos tipos puros de 
dominação legítima: a tradicional, a carismática e a legal (WEBER, 1995).

Os policiais, civis e militares, ao atuarem em nome do Estado para 
com suas funções de segurança pública, sendo atividade de natureza es-
sencial à nação, devem velar pela legislação nacional. Muitas vezes, esses 
indivíduos, utilizando das suas funções, incorrem em atitudes abusivas, 
culminando em injustiças e tratamento desigual entre determinados in-
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divíduos, notadamente na forma ríspida e hostil de ações direcionadas a 
grupos historicamente marginalizados.

Paulo Sérgio Pinheiro (1996), acrescenta que a violência da polícia 
em relação à população subalterna, na história brasileira, é constante, 
mas que se imputa a violência a uma falta de disciplina da polícia e não à 
consequência de uma política deliberada do Estado, conforme se tratava, 
em verdade. Os maus tratos e a tortura aos presos comuns, por exemplo, 
sempre foram entendidos como uma distorção decorrente do despreparo 
do aparelho policial ou às condições subdesenvolvidas do sistema peni-
tenciário. Contudo, é importante rememorar que, nas lições de Zaffaroni 
(2001), o aparato estatal corrobora para as práticas de opressão, uma vez 
que direciona seu processo legislativo e repressivo de forma mais incisiva 
contra grupos específicos. O que não se pode confundir é, portanto, a 
idealização da função repressiva estatal com a sua realidade prática.

3.1 Lei do Abuso de Autoridade 
A Lei 13.869/2019 é resultado de uma tentativa de reduzir a opres-

são estatal sobre os indivíduos e traz em seu bojo uma série de proteções 
normativas contra o exercício da força e do poder de forma indevidas. 
O diploma ficou conhecido como Lei de Abuso de Autoridade. O artigo 
primeiro enuncia que a lei define os crimes de abuso de autoridade, co-
metidos por agente público, servidor ou não, que, no exercício de suas 
funções ou a pretexto de exercê-las, abuse do poder que lhe tenha sido 
atribuído. O parágrafo primeiro diz que as condutas descritas na lei cons-
tituem crime de abuso de autoridade quando praticadas pelo agente com 
a finalidade específica de prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a 
terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou satisfação pessoal.

O artigo segundo elenca o sujeito ativo do crime de abuso de autori-
dade como sendo qualquer agente público, servidor ou não, da adminis-
tração direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da União, 
dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios e de Território, com-
preendendo, mas não se limitando a: servidores públicos e militares ou 
pessoas a eles equiparadas; membros do Poder Legislativo; membros do 
Poder Executivo; membros do Poder Judiciário; membros do Ministério 
Público; membros dos tribunais ou conselhos de contas.

Dentre os crimes que podem ser cometidos contra essas autoridades 
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estão as condutas de: decretar medida de privação da liberdade em mani-
festa desconformidade com as hipóteses legais; decretar a condução coer-
citiva de testemunha ou investigado manifestamente descabida ou sem 
prévia intimação de comparecimento ao juízo; inovar artificiosamente, 
no curso de diligência, de investigação ou de processo, o estado de lugar, 
de coisa ou de pessoa, com o fim de eximir-se de responsabilidade ou de 
responsabilizar criminalmente alguém ou agravar-lhe a responsabilidade; 
dar início ou proceder à persecução penal, civil ou administrativa sem 
justa causa fundamentada ou contra quem sabe inocente, entre outros.

Antônio dos Santos Pinheiro (2013), coloca o crime de abuso de 
autoridade como o resultado do uso excessivo de poder, praticados de 
maneira injusta, inadequada e exagerada com a aplicação de violência in-
tensiva contra uma pessoa ou conjunto de várias pessoas. Desta forma, o 
abuso teoricamente se concretiza em grande parte da realidade jurídica 
e policial brasileira, como já abordado. Contudo, a proteção legislativa, 
assim como outros dispositivos, a exemplo do próprio princípio da le-
galidade, fazem parte de um arcabouço que dificilmente é eficiente para 
a plenitude da população, funcionando como um mecanismo acessível 
apenas a uma minoria não historicamente desfavorecida e abusada (ZA-
FFARONI, 2001).

3.2 Exemplos de Opressão Estatal Através dos Sistemas Jurídico 
e Repressivo

Um exemplo famoso de abuso de autoridade foi o caso da família 
do músico Evaldo Rosa dos Santos. Tomando por base informações da 
revista online El País, o Ministério Público Militar denunciou doze mili-
tares que dispararam contra o carro de uma família que se locomovia para 
um chá de bebê, causando a morte do músico Evaldo Rosa e do catador 
de material reciclado Luciano Macedo, ferido enquanto tentava ajudar a 
família em Guadalupe, no Rio de Janeiro. Ainda, os militares foram de-
nunciados pelo homicídio dos dois e pela tentativa de homicídio do sogro 
de Evaldo, Sérgio Gonçalves de Araújo, ferido na mesma operação. Tam-
bém estavam no veículo a esposa, o filho e uma amiga do músico, que não 
foram atingidos.

A mesma matéria informa que a juíza Mariana Queiroz Aquino 
Campos, da 1ª Auditoria Militar do Rio, manteve a prisão deles por en-
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tender que houve “quebra das regras de engajamento” durante a ação, já 
que eles dispararam sem que houvesse qualquer risco ou ameaça.

Evaldo era um homem negro, conduzindo sua família a um evento 
do dia a dia e foi assassinado sem qualquer motivo aparente. O que se 
pode concluir?

O abuso da autoridade policial, acaba se naturalizando pela frequên-
cia com que esses casos se sucedem. Para Paul Chevigny (1995), a falta 
desses controles contribui para que a violência estrutural se transforme 
em agressão direta ou interpessoal, gerando formas de vitimização e in-
segurança que favorecem a intolerância e servem como álibis para abusos 
policiais. Nestes casos, a percepção de perda de controle sobre a crimina-
lidade faz com que setores da sociedade desenvolvam comportamentos 
autoritários, apoiando excessos da polícia contra responsáveis por delitos 
grandes ou pequenos

O caso do DJ Renan da Penha é outro exemplo desse tratamento 
desigual dentro do poder punitivo do Estado. Sua prisão se deu em abril 
de 2019 e a acusação foi de associação ao tráfico de drogas. A polícia res-
ponsável pela prisão do jovem alegou que ele havia passado informações 
acerca de operações realizadas pelas forças armadas. No entanto a prática 
é comum entre os moradores de periferias, até por autoproteção devido 
ao uso de armamentos por parte de ambos os lados, traficantes e policiais. 
Segundo o G1, site de notícias da TV Globo, o DJ havia se manifestado 
na delegacia com a seguinte fala: “Me acusam de olheiro, que dava infor-
mações por onde a polícia passava naquela comunidade. Mas foi um mal-
-entendido devido que todo mundo se comunica na comunidade. Toda 
vez que tem uma operação todos os moradores se comunicam, entendeu? 
Colocaram isso como se fosse atividade do tráfico”.

Ainda, houve a menção que o músico havia postado uma foto em 
suas redes sociais fazendo um símbolo de arma com os dedos, e essa mes-
ma foto foi utilizada como prova dentro do processo. Apesar de ter sido 
inocentado na 1ª instância por falta de provas, em sede de 2ª instância o 
músico foi condenado a seis anos e oito meses de prisão por associação 
com tráfico de drogas. Foi solto no dia 23 de novembro de 2019 em deci-
são tomada pelo Supremo Tribunal Federal.

Cabe aqui levantar um questionamento sobre atos que ocorreram 
nas eleições de 2018 para o cargo de presidente da República do Brasil. O 
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representante político Jair Bolsonaro, atual chefe do executivo, em diver-
sas ocasiões incitou o uso de armas, não só fazendo gestos com as mãos 
como também portando-as em palanques por todo o país. Onde o Estado, 
por meio de suas autoridades, estava nessas ocasiões?

Para Paulo Sergio Pinheiro (1997), a violência endêmica – ambien-
tada em um contexto de profundas desigualdades sociais e em um siste-
ma de relações sociais bastante assimétricas – não é um fenômeno novo. 
Piorou nas duas últimas décadas, em parte porque as políticas econômi-
cas neoliberais aprofundaram as desigualdades e condenaram milhões de 
pessoas da América Latina a viverem na pobreza e na exclusão social. A 
violência é, no entanto, também resultado direto da continuidade de uma 
longa tradição de práticas autoritárias das elites contra as não-elites, que 
por sua vez são reproduzidas entre os mais pobres.

Além desses dois casos, que tiveram grande mobilização nacional, 
há outro exemplo, de um processo que tramita no Tribunal de Justiça do 
Rio de Janeiro, Autos nº 0271912- 17.2013.8.19.0001: em 14 de julho de 
2013, na favela da Rocinha, zona sul do Rio de Janeiro, o ajudante de pe-
dreiro Amarildo Dias de Souza, inexplicavelmente, desapareceu após ter 
sido abordado por policiais militares na porta de sua casa, e conduzido 
até a sede da Unidade de Polícia Pacificadora (UPP) da Rocinha. De acor-
do com as informações que foram vinculadas na mídia, a polícia mili-
tar mencionou que Amarildo teria sido confundido com um bandido da 
região e liberado após uma boa “averiguação”. Entretanto, o ajudante de 
pedreiro jamais retornou para sua casa. Iniciadas as investigações a fim de 
apurar o paradeiro de Amarildo, a polícia civil descobriu que ele foi sub-
metido a uma sessão de tortura ao lado do contêiner da UPP da Rocinha, 
e posteriormente, seu corpo foi ocultado.

Ainda nas palavras de Paulo Sérgio Pinheiro (1997), o Brasil, a exem-
plo de outros países latino-americanos, é uma sociedade que se baseia 
na exclusão, uma democracia sem cidadania. O impacto da globalização, 
acoplado à crise provocada pelo ajuste econômico, separa o rico do pobre 
como se fossem, diz Hector Castillo Berthier, água e óleo.

Em uma pesquisa no Brasil, comparando a polícia brasileira com a 
polícia estadunidense, a Americas Watch, uma divisão de Human Rights 
Watch, organização americana não-governamental, assinalava que a polí-
cia civil e militar dos estados do Rio de Janeiro e de São Paulo matava de 
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forma rotineira um grande número de suspeitos e de indesejáveis, sendo 
que tais policiais não eram processados por tais crimes. Cinco anos após 
este primeiro relatório (Américas Watch, 1992), a organização mostrou 
que a polícia militar de São Paulo havia matado 1.470 pessoas em 1992, 
ou seja, que ela continuava a matar.

Para Jairnilson Silva Paim (1996), o aparelho policial adotou, nos 
últimos vinte anos, uma orientação violenta que, prescindindo de media-
ções legais, e vem causando um alto número de mortes de pessoas predo-
minantemente jovens do sexo masculino, com idade variando entre 15 e 
29 anos, pobres, moradores de periferia e negros.

Sérgio Adorno (1995), enfatiza que as polícias militares, de modo 
geral, têm sua parcela de responsabilidade no crescimento das mortes vio-
lentas no país, tendo em vista que o poder público, através das políticas 
de segurança implementadas pela Polícia Militar, concebe o  controle da 
criminalidade como uma espécie de ‘guerra civil’, entre autoridades e ban-
didos.

3.3 Exemplos do abuso de poder punitivo do Estado: relatos fami-
liares de assassinatos cometidos por policiais militares no Brasil

Os exemplos citados a seguir foram retirados do livro: Você matou 
meu filho!, e são casos que ocorreram no estado do Rio de Janeiro, infor-
mações coletadas pela Anistia Internacional.

O primeiro, refere-se a criança Eduardo de Jesus, de 10 anos, que 
foi morto por policiais militares na porta de sua casa, no Complexo do 
Alemão, zona Norte do Rio de Janeiro, no dia 2 de abril de 2015. A mãe 
do menino, Terezinha Maria de Jesus, de 40 anos, relata que por volta 
de 17h30, Eduardo se sentou na porta de casa para esperar a irmã que 
estava chegando e brincar com um telefone celular. Não havia nenhuma 
troca de tiros ou operação policial em andamento, foi tudo uma questão 
de segundos. Nas palavras da mãe: “Eu escutei só um estouro e um grito 
dele: Mãe... Nisso eu corri para o lado de fora e me deparei com aquela 
cena horrível do meu filho lá caído”. A mãe do garoto conta que entrou 
em desespero, viu uma fileira de policiais militares e gritou: “Você matou 
meu filho, seu desgraçado maldito”. O policial respondeu: “Assim como eu 
matei seu filho, eu posso muito bem te matar porque eu matei um filho de 
bandido, um filho de vagabundo”.
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Um segundo exemplo é do jovem de 19 anos, Johnatha, morador 
da favela de Manguinhos, zona Norte do Rio de Janeiro. Foi morto por 
policiais militares da UPP local. No dia 14 de maio de 2014, por volta das 
15h30, Johnatha saiu de casa para levar a namorada até a residência dela. 
Antes que saísse, Ana Paula, sua mãe, com quem ele morava, pediu que 
o jovem passasse na casa de sua avó para deixar um doce que ela tinha 
feito. Ana Paula relembra com tristeza: “Como eu ia imaginar que aquele 
seria meu último momento com ele?”. No caminho de volta da casa da 
avó, Johnatha se deparou com essa confusão entre policiais militares da 
UPP e crianças e adolescentes da favela. Um policial militar atirou para o 
alto para dispersar o grupo de pessoas que havia se juntado ali e começou 
uma correria entre todos. Logo depois, outro policial militar disparou em 
direção aos moradores e Johnatha foi atingido pelas costas, na região do 
cóccix, enquanto corria.

Em 26 de julho de 1990, 11 pessoas, sendo 7 menores de idade – em 
sua maioria residentes da favela de Acari e proximidades –, foram retira-
das de um sítio localizado em Suruí, bairro do município de Magé (estado 
do Rio de Janeiro), por um grupo de homens que se identificaram como 
policiais, e levadas para destino desconhecido. Até hoje seus paradeiros 
não foram descobertos e os responsáveis não foram levados à Justiça. A 
Anistia Internacional relatou, em 1994, que as pessoas que levaram os jo-
vens haviam sido identificadas pelo Setor de Inteligência da Polícia Militar 
como policiais do 9º Batalhão da Polícia Militar, em Rocha Miranda, e 
como detetives do Departamento de Roubo de Carga da 39ª Delegacia de 
Polícia da Pavuna, ambos na cidade do Rio de Janeiro.

Ana Claudia era moradora da favela de Acari, tinha 29 anos, era mãe 
de quatro filhos e estava grávida de aproximadamente 20 semanas quando 
foi morta por policiais militares do 41º BPM. No dia 26 de novembro de 
2014, Ana Claudia saiu de casa por volta das 10h da manhã para buscar 
seu filho, que estava com febre na casa da sogra, e levá-lo ao médico. Ao 
sair de casa, foi atingida por disparo de arma de fogo vindo de dentro do 
“caveirão” usado na operação policial daquela manhã. O disparo, segun-
do o laudo de exame de corpo de delito de necropsia, atingiu parte de 
seu rosto e saiu pela nuca, provocando a laceração da carótida esquerda 
e sua morte. Os vizinhos testemunharam seu falecimento. Os irmãos de 
Ana Claudia pediram ajuda à Polícia, que não prestou socorro à vítima. 
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Assim, os próprios irmãos a levaram até o Hospital Raul Gazola, onde foi 
constatado o óbito.

Edilson Silva dos Santos, de 27 anos, foi baleado na cabeça durante 
um protesto na favela do Pavão-Pavãozinho, em Copacabana, zona Sul do 
Rio de Janeiro, no início da noite do dia 22 de abril de 2014. O protesto 
espontâneo foi uma reação pacífica da comunidade à morte do dançarino 
conhecido como DG, assassinado por policiais militares horas antes. Edil-
son tinha uma deficiência mental e morava na favela com sua família ado-
tiva (uma mãe e um irmão). Ele e outros moradores da comunidade esta-
vam desarmados no protesto, mesmo assim policiais militares dispararam 
tiros para o alto e contra eles. Edilson foi levado por policiais militares 
para o hospital, porém, de acordo com o laudo médico, já chegou morto. 
Alan de Souza Lima, 16 anos, foi morto por policiais militares na favela 
da Palmeirinha, em Honório Gurgel, na zona Norte da cidade do Rio de 
Janeiro. No dia 20 de fevereiro de 2015, por volta das 23h, Alan conversa-
va com mais dois amigos no bairro onde morava. Eles haviam voltado de 
um shopping center, pediram uma pizza e esperavam a entrega. Enquanto 
isso, eles brincavam e gravavam um vídeo com o telefone celular. O bairro 
estava parcialmente sem luz. O vídeo registra um momento de diversão 
entre os jovens. Depois de um minuto de gravação, tiros são ouvidos e o 
celular cai no chão, é possível ouvir a agonia dos feridos e as vozes de dois 
policiais militares que se aproximaram. Um deles pergunta aos garotos 
por que eles correram, “a gente tava brincando, senhor”, responde um dos 
rapazes.

A mãe de Alan estava dormindo quando uma vizinha a chamou: 
“Corre, Irene! A Polícia está machucando o Alan”. O pai dele foi até o 
local. Testemunhas disseram à Anistia Internacional que os policiais mi-
litares estavam dentro de um veículo e atiraram – sem nenhum aviso ou 
abordagem prévia –, atingindo Alan e seu amigo Chauan, de 19 anos.

Muitos moradores se juntaram ao redor do lugar onde os meninos 
foram baleados. Os policiais contavam com duas viaturas e um “caveirão”. 
Eles colocaram Chauan (que sobreviveu ao disparo) e o corpo de Alan na 
viatura, e partiram. A cena do crime não foi preservada. De acordo com o 
exame de corpo de delito de necropsia, Alan foi alvejado por quatro dis-
paros. Um policial registrou o caso na Delegacia da área como “homicídio 
decorrente de intervenção policial”.
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Esses são apenas alguns exemplos dos inúmeros que podem ser dis-
postos a respeito do abuso de poder punitivo das autoridades policiais. 
São situações que infelizmente, acontecem corriqueiramente, e em decor-
rência dessas circunstâncias gera-se revolta da população, principalmente 
os mais afetados por essa cultura repressiva, ao passo que se desenvolvem 
manifestações artísticas contrárias a esse abuso de poder, como uma for-
ma de resistência e liberdade de expressão, objeto do próximo capítulo 
deste texto.

4. A ARTE COMO FORMA DE MANIFESTO
A Arte é um instrumento de entretenimento, mas também de luta e 

de liberdade de expressão.
Cecília Meireles (2005), em seu Romance XXVII, também conheci-

do como Animoso Alferes, recita: “A terra tão rica / e – ó almas inertes! 
– /o Povo tão pobre.../ Ninguém que proteste! (...)”. A renomada poetisa 
brasileira critica nesse trecho do seu poema a falta de protesto por parte 
daqueles que denomina ‘almas inertes’, sendo os sujeitos carentes deste 
protesto o que traz como ‘povo tão pobre’, denotando a escassez e neces-
sidade de intervenção para com aqueles desprovidos de amparo social.

Oseias Faustino Valentim (2011), também poeta brasileiro, em sua 
obra Protesta Poeta! Poeta Protesta!, declama: “Protestar não é a essência 
da poesia! / Mas, qual é a essência da poesia? / O poeta manifesta o que 
sente e pensa em uma época e em um lugar social! / Assim: há poesia ro-
mântica, há poesia política, há poesia religiosa, há poesia erótica...”. Aqui 
o autor traz as várias facetas que a arte pode abordar. Não somente se faz 
poesia para tratar de amor ou da beleza da vida, é preciso também de 
ativismo na literatura, é preciso manifesto e interação com a sociedade e 
a política.

A expressão artística, quando a isso se propõe, é uma excelente forma 
de manifesto para as injustiças causadas pelo Estado. Pode-se citar como 
exemplo da efetividade desse tipo de manifestação, as obras artísticas cen-
suradas no regime militar de 1964. Essa censura às artes foi justificada 
na época utilizando critérios morais, que as autoridades alegavam estar 
sendo feridos. Em 26 de janeiro de 1970, o vigente líder da República, 
Emílio Médici, juntamente com Alfredo Buzaid, expediram o decreto-lei 
n° 1.077/70. O texto do 1º artigo deste decreto tinha como disposição: não 
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serão toleradas as publicações e exteriorizações contrárias à moral e aos 
bons costumes quaisquer que sejam os meios de comunicação.

O cantor Chico Buarque, nome consagrado da música popular bra-
sileira foi um dos maiores alvos na época, juntamente com Raul Seixas e 
outros.

Uma das músicas de Chico Buarque que foram alvos de censura foi a 
intitulada “cálice”, que em um dos seus trechos traz: “como é difícil acor-
dar calado, / se na calada da noite eu me dano,

/ quero lançar um grito desumano, / que é uma maneira de ser escu-
tado, / esse silêncio todo me atordoa, / atordoado eu permaneço atento, 
/ na arquibancada pra a qualquer momento, / ver emergir o monstro da 
lagoa”.

A música foi escrita em 1973 e censurada, sendo liberada apenas no 
ano de 1978. A estrofe acima denota o sentimento de cerceamento estabe-
lecido na época, quando o cantor diz que o silêncio o atordoa. É uma clara 
menção a sua privação de liberdade de expressão. Privação essa que se dá 
em razão de músicas opositoras ao governo do País, contendo críticas as 
formas de abuso de poder, incluindo a própria censura. Por isso e mais a 
Arte se faz tão importante no movimento expressionista e revolucionário.

4.1 Negro Drama: A realidade de um preto periférico, contada 
por um preto periférico

Segundo a própria banda Racionais MC’s, em sua biografia no site 
oficial, eles seriam um grupo brasileiro de RAP que surgiu no final dos 
anos 80 com um discurso que tinha a preocupação de denunciar o racis-
mo e o sistema capitalista opressor que patrocinava a miséria que estava 
automaticamente ligada com a violência e o crime. Trinta anos depois, 
Racionais Mc’s, ainda com um forte engajamento na luta contra o racismo 
e discriminação, vem deixando seu legado.

A primeira expressão artística a ser analisada neste trabalho acadê-
mico, será a música “Negro Drama”, da então referida banda, lançada no 
álbum duplo de 2002 “Nada como um dia após o outro”.

A música começa com a seguinte estrofe: Negro drama / entre o su-
cesso e a lama / Dinheiro, problemas, inveja, luxo, fama / Negro drama / 
Cabelo crespo e a pele escura / a ferida, a chaga, à procura da cura / Ne-
gro drama / Tenta ver e não vê nada / a não ser uma estrela / longe, meio 
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ofuscada / Sente o drama, o preço, a cobrança / no amor, no ódio, a insana 
vingança / Negro drama / Eu sei quem trama e quem tá comigo / o trauma 
que eu carrego / pra não ser mais um preto fodido.

A intenção aqui é analisar a música conforme o discurso e local de 
fala do autor. Em informações obtidas através da revista online Rap Na-
cional, o escritor da letra e também vocalista da banda, Pedro Paulo Soa-
res Pereira, conhecido pelo nome artístico Mano Brown, cresceu na peri-
feria do extremo sul da cidade de São Paulo, no bairro do Capão Redondo 
(Parque Santo Antônio). Um grande defensor da sua identidade cultural 
como negro, Mano Brown expressa através de suas letras, a insatisfação 
com a estrutura racista do Estado.

Tem-se nas primeiras frases dessa estrofe, a descrição do peso da 
realidade de ser um preto periférico no Brasil, aliás, o nome da música já 
traz de pronto essa concepção do drama na vida de um negro brasileiro. 
Ele menciona a vida entre o sucesso e a lama, fala sobre o cabelo crespo e 
a pele escura, e ainda menciona a busca de uma cura para a ferida, para a 
fuga da realidade do preto sem oportunidades e a busca pela glória.

Nas palavras de Orlando Eni (2009), o discurso é a palavra em mo-
vimento, prática da linguagem: com o estudo do discurso observa-se o 
homem falando. Na análise do discurso procura- se compreender a língua 
fazendo sentido, enquanto trabalho simbólico, parte do trabalho social 
geral, constitutivo do homem e da sua história. Ainda com base no autor, 
partindo da ideia de que a materialidade específica da ideologia é o dis-
curso, e a materialidade do discurso é a língua, trabalha a relação língua-
-discurso-ideologia.

Enquanto se observa o autor do discurso em seu manifesto, é ne-
cessário também o veicular à suas origens, às suas ideologias e com isso, 
buscar interpretar o sentido por trás da fala desse indivíduo. Mano Bro-
wn, sendo um preto de origem periférica traduz com maestria a realidade 
em que viveu.

Mano Brown, já quase no fim da letra dessa música começa a con-
tar o que ele chama de sua história, com as seguintes frases: Eu também 
não consegui fugir disso aí / Eu sou mais um / Forrest Gump é mato / Eu 
prefiro contar uma história real / Vou contar a minha / Daria um filme / 
Uma negra e uma criança nos braços / Solitária na floresta de concreto e 
aço / Veja, olha outra vez o rosto na multidão / A multidão é um monstro 
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sem rosto e coração / Hei, São Paulo, terra de arranha- céu / A garoa ras-
ga a carne, é a Torre de Babel / Família brasileira, dois contra o mundo / 
Mãe solteira de um promissor vagabundo / Luz, câmera e ação, gravando 
a cena vai / Um bastardo, mais um filho pardo sem pai / Hei, senhor de 
engenho, eu sei bem quem você é / Sozinho cê num guenta, sozinho cê 
num entra a pé.

Aqui o autor deixa claro o seu retrato social como um preto criado 
por mãe solteira, aludindo também ao período de escravatura. Nesse sen-
tido, Michel Pêcheux (1975) reflete que não há discurso sem sujeito e não 
há sujeito sem ideologia: o individuo é interpelado em sujeito pela ideo-
logia e é assim que a língua faz sentido. Mano Brown, ao colocar sua his-
tória dentro da música analisada demonstra essa relação intrínseca com a 
ideologia narrada, que é de resistência.

A segunda estrofe traz: O drama da cadeia e favela / Túmulo, san-
gue, sirene, choros e velas / Passageiro do Brasil, São Paulo, agonia / Que 
sobrevivem em meio às honras e covardias / Periferias, vielas, cortiços / 
Você deve tá pensando / O que você tem a ver com isso?

A banda questiona nessa estrofe, o drama das prisões e mortes que 
acontecem com uma frequência maior que o normal para com a popula-
ção negra e periférica.

Para Paulo Sérgio Pinheiro (1997), os mais afetados por essa violên-
cia arbitrária são os desempregados e os marginalizados do sistema edu-
cacional, quer sejam por serem vítimas da violência policial ou de crimes 
comuns contra a vida ou a propriedade. Em nosso país as maiores vítimas 
são aquelas cujas rendas familiares estão abaixo da linha de pobreza. Con-
tinua provocando ao dizer que no Brasil e em muitas democracias recen-
tes da América Latina, o Estado mostrou-se incapaz – ou mesmo sem 
vontade– de punir as práticas criminosas dos agentes do estado.

O site do governo federal aponta o mapa do encarceramento brasi-
leiro em pesquisa feita no ano de 2015, e segundo dados apurados do Sis-
tema Integrado de Informação Penitenciária (InfoPen), os jovens repre-
sentam 54,8% da população carcerária brasileira. Em relação aos dados 
sobre cor/raça verifica-se que, em todo o período analisado (2005 a 2012), 
existiram mais negros presos no Brasil do que brancos. Em números ab-
solutos: em 2005 havia 92.052 negros presos e

62.569 brancos, ou seja, considerando-se a parcela da população 
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carcerária para a qual havia informação sobre cor disponível, 58,4% era 
negra. Já em 2012 havia 292.242 negros presos e

175.536 brancos, ou seja, 60,8% da população prisional era negra. 
Constata-se, assim, que quanto mais cresce a população prisional no país, 
mais cresce o número de negros encarcerados.

Em continuação, a banda faz o questionamento: “o que você tem a 
ver com isso?”, deixando a entender que a população não afetada por esses 
números não estaria incomodada ao ponto de não se preocupar com a 
situação latente.

Em consonância com os números acima colocados, cabe a introdu-
ção da terceira estrofe da música, que preceitua: Desde o início, por ouro 
e prata / Olha quem morre, então / Veja você quem mata / Recebe o mé-
rito a farda que pratica o mal / Me ver pobre, preso ou morto já é cultural 
/ Histórias, registros e escritos / Não é conto nem fábula, lenda ou mito.

Há bastante o que se analisar nesta frase, primeiramente o escritor 
remete ao processo histórico do Brasil, quando diz que desde o início já 
se morriam negros em detrimento da riqueza de outros, traduzidos aqui 
na figura do ouro e da prata. Continua em uma crítica aos policiais, em 
referência as autoridades fardadas que ganham mérito em cima da prática 
de ações letais a sociedade, como algumas condutas agressivas e desne-
cessárias.

A frase mais forte do trecho é a normatização do pobre preto, sendo 
preso ou morto, quando o autor alude ser cultural. E conclui com a verda-
de dolorosa de ser isso a realidade vigente.

Esse discurso do autor se mantém nas estrofes seguintes, onde con-
tinua: Ora, nessa história vejo dólar e vários quilates / Falo pro mano que 
não morra e também não mate / O tic-tac não espera, veja o ponteiro / 
Essa estrada é venenosa e cheia de morteiro / Pesadelo, hum, é um elogio 
/ Pra quem vive na guerra, a paz nunca existiu / No clima quente, a minha 
gente sua frio / Vi um pretinho, seu caderno era um fuzil, fuzil.

Para concluir a análise desta letra, a última estrofe a ser estudada 
ilustra o seguinte: Aí, você sai do gueto / Mas o gueto nunca sai de você, 
morô irmão? / Cê tá dirigindo um carro / O mundo todo tá de olho ‘ni 
você, morô? / Sabe por quê? Pela sua origem, morô irmão? / É desse jeito 
que você vive, é o negro drama.

A banda, nesse momento da música alude ao fato do negro, indepen-
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de de ter ou não saído do contexto periférico, continua a sofrer em razão 
da sua cor, e o racismo estrutural ainda permanece ali, enraizado no país. 
A cor, nesta situação, é o critério determinante.

 4.2 Banditismo por necessidade? Banditismo por pura maldade? 
Banditismo por uma questão de classe?

Nesse tópico do presente artigo será analisada a segunda expressão 
artística, estudando da mesma maneira, o discurso do autor e local de fala 
deste. A música é intitulada como “Banditismo por uma questão de clas-
se”, composta pelo também vocalista da banda, Francisco de Assis França, 
conhecido pelo nome artístico Chico Science.

Em informações colhidas na revista online Last FM, o grupo Nação 
Zumbi é uma banda brasileira, nascida no início da década de 1990 em 
Recife, capital do estado de Pernambuco, a partir na união do Loustal, 
banda de rock pós-punk, com o bloco de samba-reggae Lamento Negro, 
e originalmente chamava-se Chico Science & Nação Zumbi. O líder e vo-
calista da banda, o cantor e compositor Chico Science, co-fundou a banda 
Mundo Livre S/A e o movimento Manguebeat.

Começando com a primeira estrofe da música, Chico Science coloca: 
Há um tempo atrás se falava em bandidos / Há um tempo atrás se falava 
em solução / Há um tempo atrás se falava em progresso / Há um tempo 
atrás que eu via televisão.

Mais à frente o escritor alude aos cangaceiros na figura de lampião: 
Oi, sobe morro, ladeira, córrego, beco, favela / A polícia atrás deles e eles 
no rabo dela / Acontece hoje e acontecia no sertão / Quando um bando de 
macaco perseguia Lampião.

A banda é nordestina, mais precisamente da cidade de Recife, a pers-
pectiva continua sendo a do negro, mas dessa vez, um negro nordestino, 
do ‘manguetown’, como a própria banda se refere. Ele faz uma analogia 
do sistema de polícia atual com o período do cangaço, onde havia grande 
perseguição.

Chico Science, em outro momento da música, determina: E o que ele 
falava, outros hoje ainda falam / “Eu carrego comigo coragem, dinheiro e 
bala” / Em cada morro uma história diferente

/ Que a polícia mata gente inocente / E quem era inocente hoje já 
virou bandido / Pra poder comer um pedaço de pão todo fudido.
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Novamente a figura do Estado opressor, na frase em que a banda 
menciona que a polícia mata gente inocente. Maria Victoria Benevides 
(1983), qualifica as execuções de pessoas em ações policiais como assassi-
natos mascarados. Ela reconhece que o policial e o “marginal” têm, segui-
damente, as mesmas origens socioeconômicas e conclui que essas práticas 
violentas, inclusive os homicídios contra os grupos populares, parecem 
revelar a existência de uma “ideologia da segurança social” que se apoia 
na concepção fascista de “limpeza” da sociedade pela eliminação dos mar-
ginais, ou mais seguidamente de simples suspeitos.

A banda Chico Science e Nação Zumbi termina sua manifestação ar-
tística com as afirmações: Banditismo por pura maldade / Banditismo por 
necessidade / Banditismo por pura maldade / Banditismo por necessidade 
/ Banditismo por uma questão de classe!

O questionamento do autor se dá em decorrência dos crimes co-
metidos nos subúrbios, por indivíduos marginalizados, que acabam por 
entrarem no mundo do crime pela falta de oportunidade e a necessidade 
de subsistência, enquanto os grandes políticos e autoridades corruptas 
continuam a lavar dinheiro público. Há, portanto, um ‘banditismo’ que se 
dá em função da vulnerabilidade, enquanto há a face do ‘banditismo’ que 
advém da classe social, os chamados crimes de colarinho branco.

A teoria da vulnerabilidade de Eugenio Raúl Zaffaroni, propõe uma 
aplicação de aspectos atenuantes de culpabilidade em delitos praticados 
por indivíduos mais suscetíveis ao jus puniendi.

Para Lemos (2010), a culpabilidade por vulnerabilidade surge como 
medida de redução do poder punitivo penal, servindo como nível máxi-
mo da violência aceitável. Trata-se de uma teoria para conter as sanções, 
devendo sempre reduzir o limite da clássica culpabilidade pelo injusto, ou 
no máximo coincidir com o mesmo. Bem por isso, é preciso esclarecer, 
dada a visão redutora do direito penal, esta culpabilidade jamais será mais 
rigorosa do que a aplicação clássica, não sendo verdadeiro o receio de que 
os detentores do poder serão mais visados pelo direito penal. Diante do 
que se expõe, a tese não busca ignorar características sociais e de caráter 
do autor, mas em verdade utilizá-las de forma contrasseletiva, a justificar 
uma menor incidência do poder repressivo sobre os menos privilegiados, 
ou seja, sobre aqueles que são mais visados pelo sistema. Se utilizando 
desse raciocínio, pode-se analisar que em muitos casos, a culpabilidade 
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do negro periférico, na atual esfera política e jurídica brasileira, deriva 
de uma culpa subsidiária que o Estado e a sociedade possuem, adquirida 
com a exclusão social, a diferença de tratamento e de punições para com 
esses indivíduos.

A teoria acima citada, tem relação direta com o princípio da Isono-
mia, ao qual todos seriam sujeitos de direitos e deveres, com igualdade de 
tratamento, na medida das suas desigualdades.

A igualdade social entre homens e mulheres prevista na constituição, 
na realidade é uma utopia nacional, basta olhar para as favelas que cercam 
os morros das grandes metrópoles do Brasil. A pobreza, o descaso e a 
marginalização dos cidadãos periféricos são reais, e a discrepância com 
que o Estado pune esses indivíduos marginalizados também.

CONCLUSÃO
O racismo estrutural é uma realidade atual e problemática no Brasil, 

e no mundo. Realidade essa que muitas vezes é ignorada por parte da po-
pulação, ou passa despercebido, de tão natural que se tornou.

A população negra e periférica segue sendo discriminada, presa e 
assassinada. As oportunidades para o negro dentro do meio social são 
escassas, o que muitas vezes leva o indivíduo a incidir em delitos, sendo 
duramente penalizado. O resultado de uma herança sangrenta e danosa 
que a nação tem, a história do sofrimento negro, que não acabou com o 
fim da escravatura.

O objetivo principal deste trabalho acadêmico se pautava na de-
monstração, por meio da análise de manifestações musicais, do abuso de 
poder punitivo do Estado para com a população periférica. Foram levan-
tadas questões de culpabilidade e de vulnerabilidade do indivíduo. Tam-
bém, foram analisadas as perspectivas das bandas estudadas de acordo 
com sua realidade de origem através das músicas apresentadas.

A principal crítica é a maneira discrepante que o Estado trata o indi-
víduo periférico, de pele negra e baixa renda.

Para Luiz Flávio Gomes (2009), a seleção no direito penal ocorre no 
momento em que a perseguição criminal beneficia aqueles que têm con-
dições de dirigir e influenciar o poder, desamparando os que estão em 
situações diversas.

Zaffaroni (2004) dispõe que enquanto a criminalização primária 
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(elaboração de leis penais) é uma declaração que, em geral, se refere a 
condutas e atos, a criminalização secundária é a ação punitiva exercida 
sobre as pessoas concretas, que acontece quando as agências policiais de-
tectam uma pessoa que supõe-se tenha praticado certo ato criminalizado 
primariamente, a investigam, em alguns casos privam-na de sua liberdade 
de ir e vir, submetem-na à agência judicial, que legitima tais iniciativas e 
admite um processo (ou seja, o avanço de uma série de atos em princípio 
públicos, para assegurar se, na realidade, o acusado praticou aquela ação).

Restou demonstrado, através dos exemplos elencados ao longo do 
texto que por muitas vezes, o Estado, por meio do poder de polícia utili-
zados no âmbito civil e militar acabam incorrendo em injustiças, mani-
festadas em razão de situações de abuso de poder de autoridade. Um dos 
exemplos citados, o caso do músico Evaldo Rosa, resultou inclusive em 
morte.

Por fim, nas palavras de Zaffaroni, Alagia e Slokar (2002), os delin-
quentes apresentam-se na figura dos desvalidos, o que gera um estereóti-
po e proporciona a criação de uma imagem pública negativa pelo fato de 
os crimes serem apenas cometidos pelos que estão à margem da socie-
dade, o que torna o sistema ineficaz em relação, por exemplo, aos crimes 
do colarinho branco, gerando uma epidemia, que alcança tão somente 
aqueles que são vulneráveis ao poder punitivo.

Encerrando com o pensamento de Michael Foucault (1987), para 
ele, seria hipocrisia ou ingenuidade acreditar que a lei é feita para todo o 
mundo em nome de todo o mundo; que é mais prudente reconhecer que 
ela é feita para alguns e se aplica a outros; que em princípio ela obriga a 
todos os cidadãos, mas se dirige, principalmente, às classes mais nume-
rosas e menos esclarecidas; que ao contrário do que acontece com as leis 
políticas ou civis, sua aplicação não se refere a todos da mesma forma; que 
nos Tribunais não é a sociedade inteira que julga um   dos seus membros, 
mas uma categoria social encarregada da ordem, sanciona outra fadada à 
desordem (...) A lei e a justiça não hesitam em proclamar sua necessária 
dissimetria de classe.

 É possível que essa situação possa se reverter? Fica o questionamen-
to. Acontece que essa realidade é um reflexo do processo histórico e cul-
tural da construção do país. É necessário que haja uma quebra nesses pa-
radigmas sociais, que deve ser iniciada e incentivada pelo próprio poder 
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público, pelos representantes do povo, através de políticas públicas, além 
de uma melhor fiscalização acerca do abuso de poder do Estado e seus 
agentes de segurança pública.
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RESUMO:
O artigo tem por objetivo a discussão a respei-

to da criminalização do aborto na legislação penal 
brasileira. Problematiza a maneira como a legislação 
brasileira, especialmente o Código Penal, reconhece 
as pessoas a partir do sistema binário sexo-gênero, 
relegando à mulher dois status, ora como vítima e 
sexo-gênero frágil, ora como autora de delitos, es-
pecialmente no que se refere aos bons costumes e à 
moralidade patriarcal. Busca-se, com essa pesquisa, 
desnudar os fundamentos biopolíticos do controle do 
corpo e sexualidade feminina, entendendo que o Di-
reito Penal brasileiro opera como uma tecnologia de 
gênero. A pesquisa foi realizada por meio do método 
dedutivo, com técnica de pesquisa bibliográfica e ju-
risprudencial. É resultado da pesquisa a importância 
do reconhecimento de que a discriminação de gênero 
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está arraigada na tomada de decisão governamental, devendo-se conside-
rar a importância das mulheres, como sujeitas políticas, de decisão sobre 
o próprio corpo.

ABSTRACT:
The article aims to discuss the criminalization of abortion in Brazi-

lian criminal law. It problematizes the way in which Brazilian legislation, 
especially the Penal Code, recognizes people based on the sex-gender bi-
nary system, relegating women to two statuses, sometimes as victims and 
fragile sex-genders, and sometimes as perpetrators of crimes, especially 
regarding good customs and patriarchal morality. The aim of this research 
is to lay bare the biopolitical foundations of the control of women’s bodies 
and sexuality, understanding that Brazilian criminal law operates as a gen-
der technology. The research was carried out using the deductive method, 
with bibliographical and jurisprudential research techniques. The result 
of the research is the importance of recognizingthat gender discrimina-
tion is ingrained in government decision-making, and the importance of 
women, as political subjects, deciding on their own bodies must be con-
sidered.

RESUMEN:
El artículo pretende discutir la criminalización del aborto en el dere-

cho penal brasileño. Problematiza la forma en que la legislación brasileña, 
en especial el Código Penal, reconoce a las personas a partir del sistema 
binario sexo-género, relegando a las mujeres a dos estatus, a veces como 
víctimas y frágiles sexo-géneros, y a veces como autoras de crímenes, 
especialmente en lo que se refiere a las buenas costumbres y a la moral 
patriarcal. El objetivo de esta investigación es desnudar los fundamentos 
biopolíticos del control del cuerpo y de la sexualidad de las mujeres, en-
tendiendo que el derecho penal brasileño opera como una tecnología de 
género. La investigación se realizó utilizando el método deductivo, con 
técnicas de investigación bibliográfica y jurisprudencial. El resultado de 
la investigación es que es importante reconocer que la discriminación de 
género está arraigada en la toma de decisiones gubernamentales, y que es 
importante considerar la importancia de que las mujeres, como sujetos 
políticos, decidan sobre sus propios cuerpos.
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1 INTRODUÇÃO 
Desde a década de 1960, são crescentes as manifestações sobre os 

direitos sexuais e direitos reprodutivos das mulheres, ao menos na moder-
nidade ocidental, em especial por parte de grupos feministas e de pesqui-
sadoras que lutam para que ocorra a descriminalização do aborto. Ganha 
espaço a luta das mulheres como sujeito político plural e interseccional, 
pelo reconhecimento de direitos vinculados à autonomia da vontade, con-
tra o controle do corpo feminino, bem como em prol de direitos sexuais e 
de direitos reprodutivos.

Trata-se de pensar, conforme Orselli e Faissel (2019, p. 128), que a 
“autonomia se define pela capacidade que as pessoas possuem de gerir os 
rumos de suas próprias vidas, de acordo com suas vontades e convicções”. 
Ainda, a “autonomia reflete a percepção do que é importante e crucial 
para a pessoa, atrelada à percepção dos interesses pessoais” (2019, p. 134)

Todavia, apesar dos mencionados movimentos feministas, a mo-
dernidade ocidental apresenta fortes resquícios do androcentrismo, rei-
terados por variadas tecnologias de gênero, dentre elas, o Direito Penal 
Brasileiro, que reforça estruturas rígidas que se perpetuaram ao longo do 
tempo com a opressão dos corpos “femininos”. 

Para Lauretis (1987), as tecnologias de gênero representam o irre-
presentável, isto é, a mulher (i.e., como sujeito do desejo ou da signifi-
cação). Para a autora, na ordem fálica da cultura patriarcal, a mulher é 
irrepresentável exceto como representação (LAURETIS, 1987, p. 19-20). 
Significa que atributos como feminilidade ou masculinidade, dentre ou-
tros, não são qualidades ou propriedades dos corpos, mas uma representa-
ção, reiterada por variadas tecnologias, como o próprio direito.

De fato, apesar do reconhecimento médico, jurídico e político da 
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existência de um suposto sexo feminino, ao final do século XVIII, esse 
foi submetido à passividade no convívio social, com direitos reduzidos 
e determinados pelo poder legislativo, sexo esse inserido no sistema pa-
triarcal misógino. No Brasil, por exemplo, mesmo no século XXI, até o 
ano de 2006, com a Lei Maria da Penha, não havia uma legislação mais 
abrangente e protetora da constante violência perpetuada no convívio fa-
miliar do brasileiro, de maneira que as agressões não eram reconhecidas 
como um problema social.

Com base no princípio da igualdade, a busca pelos direitos sexuais, 
direitos reprodutivos, da autonomia, bem como, o direito à integridade 
física e psíquica, as mulheres buscam decidir sobre seu corpo, ou seja, 
decidir gerar ou não uma vida. Reitera-se o artigo 5, da Constituição Fe-
deral brasileira, que dispõe sobre a igualdade perante a lei e na lei. Em 
resumo, a igualdade de aplicação da lei no caso concreto e a igualdade de 
não haver distinções na lei, excetuadas aquelas constitucionalmente au-
torizadas. Logo, o legislativo não editará normas que afastem o princípio 
da igualdade, sob pena de inconstitucionalidade.

No Brasil, desde o ano de 1940, até o momento, a criminalização 
do aborto persiste, insculpida nos artigos 124 a 128 do Código Penal bra-
sileiro. Somente no ano de 2016, o Supremo Tribunal Federal, por meio 
da ADPF 442, abordou a pauta a descriminalização do ato. Contudo, os 
votos foram insuficientes para a mudança da legislação brasileira. Parece 
necessário, nesse sentido, repetirmos os debates, enquanto dezenas e mi-
lhares de mulheres morrem anualmente por não ter acesso digno à saúde 
feminina

O primeiro ponto relevante é que todos os anos ocorrem 1 milhão de 
abortos induzidos, também ocorrendo 250 mil hospitalizações de mulhe-
res, em torno de 1 (uma) morte a cada dois dias de mulheres vulneráveis e 
de classe econômica baixa. As mortes são frutos de abortos clandestinos. 
Dessa forma, o que mata não é o aborto em si, mas a forma com que o ato 
é realizado. Está institucionalizado na criação dos seres humanos a crista-
lização dos valores sociais sobre o papel da mulher devido ao sistema do 
patriarcado e religioso perpetuado ao longo da história.1

Diante desse quadro, o objetivo dessa pesquisa é colocar em pauta 
a criminalização dos corpos e atos femininos (i.e., de mulheres), que em 
plena modernidade, continuam sendo uma mera opção política dos re-
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presentados legislativos, na maioria, por homens, que criminalizam a in-
terrupção da gravidez, sem reconhecer o direito a autonomia reprodutiva 
(SARMENTO, 2005, p. 43-83). Busca-se discutir a respeito da criminali-
zação do aborto na legislação penal brasileira, problematizando a maneira 
como a legislação, especialmente o Código Penal de 1940, reconhece as 
pessoas a partir do sistema binário sexo-gênero, relegando à mulher dois 
status, ora como vítima e sexo-gênero frágil, ora como autora de delitos, 
especialmente, no que se refere aos bons costumes e à moralidade pa-
triarcal. 

Busca-se, com essa pesquisa, desnudar os fundamentos biopolíticos 
do controle do corpo e da sexualidade feminina, entendendo que o Direito 
Penal brasileiro opera como uma tecnologia de gênero. A metodologia 
utilizada nesse artigo é a dedutiva, de maneira que analisa o contexto de 
exposição da mulher e sua batalha para que ocorra a descriminação dos 
atos da mulher, bem como, que seu corpo não seja reconhecido como 
propriedade do Estado.

2 MULHER: DA PASSIVIDADE À ATIVIDADE
Há pelo menos três séculos, precisamente no século XVIII, foi es-

tabelecida uma diferença básica entre os seres vivos: o masculino, de-
nominado sexo único, e o outro (BIRMAN, 2001). Esse outro seria uma 
versão inversa e menos evoluída do sexo oposto, perfeito. Desta maneira, 
as relações foram estabelecidas a base da diferença anatômica-fisiológica, 
representando uma superioridade daquele em relação ao outro, ainda sem 
rotulação definida. 

Somente após o século XVIII ocorreu a desconstrução da perfei-
ção do corpo masculino (COSTA, 1992); por questões políticas, sociais 
e econômicas, foi estabelecido um novo sexo biológico: o feminino. De 
fato, além do sexo (sexualidade) e da restrição-incitação da sexualidade, 
Birman (2001) vai abordar a diferença dos sexos enquanto um dispositi-
vo criado no final do século XVIII. O surgimento das categorias binárias 
homens vs. mulheres vai postular uma diversidade radical entre ambos, 
ou entre o ser do homem e o ser da mulher, avocando essências diferen-
tes, naturezas diferentes, o que inclusive impossibilitaria a reversibilidade 
entre os sexos. 

Irigaray (2017, p. 16) apresenta uma leitura dessa virada do sexo 
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único à divisão dos sexos, trazida por Birman, avocando que seria ne-
cessário haver dois gêneros “E mais. Para que se articulassem. [...] E o 
segundo [gênero], então, não seria apenas o contrário do primeiro? Às 
vezes, mais frequentemente, o seu complemento. Mais ou menos adequa-
do. Mais ou menos copulável. Só se trataria de um [gênero], finalmente. 
Unidade dividida em metades” (IRIGARAY, 2017, p. 26). Nas palavras 
de Birman (2001), “as diferentes inserções sociais dos sexos passaram 
a ser legitimadas agora pelo determinismo natural dos corpos, que deli-
neavam então horizontes diversos e bem discriminados para o macho e a 
fêmea” (2011, p. 36). Inclusive, “os poderes hierarquizados entre os se-
xos ganharam agora novo contorno, fundando-se numa caução biológica, 
sendo aqueles legitimados, enfim, pelo discurso da ciência” (2001, p. 36). 

Assim, ser homem ou ser mulher depende do nascimento, sendo 
uma consequência da estrutura do organismo – é o modelo binário do 
sexo biológico natural, com fronteiras bem definidas. No século XIX, es-
sas diferenças foram anunciadas no registro dos hormônios. Sequencial-
mente, no século XX, “com o desenvolvimento da genética como ciência, 
[as diferenças biológicas foram] indicadas por diferenças essenciais no 
registro cromossômico” (BIRMAN, 2001, p. 43). 

Irigaray (2017) sugere que nessa economia escópica, a mulher pas-
siva é um objeto a ser olhado, que dá sentido às pulsões do sujeito – o 
homem. O sexo da mulher, portanto, é percebido como um não-sexo, ne-
gativo, avesso, reverso. Essa noção da castração feminina vai ser trazida 
também no texto de Birman. O autor afirma que o discurso da diferença 
sexual biológica também se fundamenta na formulação de Freud (que pa-
rafraseia Napoleão) de que “a anatomia é o destino”.  Inclusive, na formu-
lação freudiana, as “marcas anatômicas produziriam não apenas trações 
psíquicos, mas principalmente delineariam o horizonte irrefutável e cons-
trangedor para a construção do psiquismo no homem e na mulher” (BIR-
MAN, 2001, p. 46); atribuindo, principalmente à mulher, nas palavras de 
Birman e Irigaray (2017, p. 37), a feminilidade e a maternidade, que por 
si só deveria suprir as carências da sexualidade feminina reprimida.

Foucault (1986) é pontual ao definir que o termo sexualidade foi 
estabelecido pelas sociedades modernas e pós-modernas, e durante a Re-
volução Francesa perpetuou-se o lema: liberté, égalité, fraternité, e den-
tro desta Revolução, a possibilidade de escrever uma nova história para 
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as mulheres, sem que o homem estivesse no centro do universo (COSTA 
et al., 2006). Por muito tempo, Igreja, Estado e Medicina discursavam 
conjuntamente para atingir o objetivo da inferioridade e domesticação 
feminina. A Revolução Francesa trouxe novas possibilidades para o ce-
nário feminino frente às desigualdades que estavam se perpetuando como 
mulher doméstica e homem político. Michelet Perrot (2003) entende que 
foi nesse período que se estabelece papéis diferentes e complementares 
para ambos os sexos.

Nesse sentido, para Foucault (2005), enquanto o século XVIII foi 
marcado por tecnologias disciplinares centradas nos corpos individuais, 
no século XIX, surge o racismo de Estado, com a assunção da vida hu-
mana (o humano-espécie) pelo poder (a biopolítica da espécie humana). 
Trata-se dos processos de regulação da população em geral, que incide 
nos nascimentos, fecundidade, taxas de reprodução, assim como, na hi-
giene pública e medicalização, por meio de estudos estatísticos, estimati-
vas e medições. A tecnologia biopolítica, voltada à ideologia colonialista, 
situou um corte entre a normalidade e a anormalidade, principalmente 
por processos de normalização. Por meio de um discurso político-cien-
tífico, normatizou a criminalidade, a loucura, adversários políticos, bem 
como, o sexo e a sexualidade. 

Por outro lado, conforme Dinu e Mello (2017, p. 201):
Nesse ponto, é possível recorrer à ideia de Michel Foucault 
de que o sistema penal atua realizando uma gestão diferen-
cial das ilegalidades, ou seja, a justiça não existe para punir 
todas as práticas ilegais, mas apenas algumas e de específicos 
setores sociais. Daí que, mesmo dentro das condutas tidas 
por tráfico, praticadas por ricos e pobres, apenas sobre estes 
recai o estereótipo de criminoso e a força do sistema.

Ao abordar os dispositivos de segurança e os mecanismos de dis-
ciplina, Foucault (2005) trata do problema da normalização, que é a re-
lação com o imperativo da lei que gera uma normatividade. Ele busca 
mostrar como a partir da normatividade e, muitas vezes, na contramão 
dela, se desenvolvem técnicas de normalização. A disciplina normaliza 
decompondo e compondo os indivíduos, o tempo, bem como os gestos. 
Ela classifica os elementos em função de objetivos, estabelece sequen-
cias e coordenações, bem como institui procedimentos de adestramento e 
controle: marca quem é considerado apto ou inapto. Com isso, demarca o 
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normal e o anormal, estabelecendo o modelo a ser seguido. A normaliza-
ção, portanto, demarca a normalização disciplinar. 

Para Foucault (2014), no que vai ser posteriormente retomado por 
Lauretis (1987), um exemplo de mecanismo de normação e normalização 
se encontra no âmbito do sexo e da sexualidade. O autor supõe que os 
sujeitos são constituídos a partir de processos disciplinares. A sexualidade 
não foi por ele percebida como elemento rígido, mas como instrumental 
para a articulação de estratégias: o sexo e a sexualidade não foram regu-
lados pela proibição, mas no século XVIII se operou alguns discursos 
úteis ao aumento do poder estatal, por meio de uma economia política da 
população. Exemplos dessa tecnologia biopolítica foram os discursos de-
mográficos, morais, biológicos, criminais, médicos e psiquiátricos sobre 
a sexualidade que invocaram as “fraudes contra a procriação”, a “etiologia 
das doenças mentais”, assim como o “conjunto das perversões sexuais” 
(FOUCAULT, 1999). 

“Foucault identificou quatro dispositivos que permitem compreen-
der a sexualidade como o produto de tecnologias positivas e produtivas, 
e não como o resultado negativo de tabus, repressões, proibições legais” 
(PRECIADO, 2017, p. 89). Essas tecnologias da sexualidade são: a histe-
rização do corpo da mulher, a pedagogização do sexo da criança, a socia-
lização das condutas de procriação e a psiquiatrização do prazer perverso 
(FOUCAULT, 1999, p. 98-99). Por meio delas, implantou-se modos de 
conhecimento em cada indivíduo, família e instituição. Essa tecnologia 
“tornou o sexo não apenas uma preocupação secular, mas também do Es-
tado; para ser mais exato, o sexo tornou-se uma questão que exigia que o 
corpo social como um todo, e virtualmente todos os seus indivíduos, se 
colocassem sob vigilância” (LAURETIS, 1987, p. 35).

Lauretis entende que o gênero pode ser pensado nos moldes da tec-
nologia do sexo, percebendo que “o gênero também, tanto como represen-
tação quanto como autorrepresentação, é produto de várias tecnologias 
sociais, como o cinema, e de discursos institucionalizados, epistemologias 
e práticas críticas, bem como práticas da vida cotidiana.” (1987, p. 2) Por 
consequência, o gênero é uma representação de cada pessoa. O “o sistema 
sexo-gênero [...] é uma construção sociocultural e o aparato semiótico, 
um sistema de representação que atribui significado (identidade, valor, 
prestígio, localização na hierarquia social etc.) aos indivíduos da socieda-
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de.” (1994, p. 210)
No caminho da evolução, percebemos os resquícios do androcen-

trismo e a crítica luta das mulheres para romper com as estruturas rígi-
das e conservadoras pautadas na opressão de gênero que se fixaram no 
convívio social e nas legislações, pois anteriormente, por muitos anos, 
perpetuou-se a mulher como outro, passiva, castrada e negativa (BOUR-
DIEU, 2002). 

De fato, a noção da passividade feminina – o castrado – e a neces-
sidade de tutela e controle da mulher parece se fazer presente como fun-
damento da legislação penal brasileiro, que estabeleceu a mulher como 
vítima, e intrinsicamente deixa claro as regras que devem ser seguidas 
por elas. Por exemplo, ao que se refere à sexualidade, o crime de sedução, 
presente no artigo 217 da Lei 2.848/402, coloca a mulher como frágil e 
influenciável, devendo ser protegida pela lei tendo em vista sua ingenui-
dade e a ardilosidade masculina. A mulher, vista como casta, deveria ser 
protegida e tutelada. Mais do que isso, se o réu se casasse com a mulher 
que seduziu ou que mantivera atitudes contra a honra e bons costumes, 
sua pena estaria extinta3. A mulher, nesse sentido, era reconhecida como 
vítima de um patriarcado que já estava arraigado, sendo por muitas vezes 
obrigada a casar para livrar agressores das cadeias e tornavam-se vítimas 
na vida doméstica. A alteração do Código Penal foi efetuada apenas em 
2015 (BRASIL, 2015), demonstrando que a tutela da honra da castidade 
feminina se manteve presente da legislação criminal brasileira até a pós-
-modernidade.

Os movimentos feministas que surgem durante a década de 1970 no 
Brasil propõem pelo menos dois tipos de condicionamento: o teórico e o 
histórico. Esse se refere a luta por discussões sobre violência doméstica 
em geral, aborto e agravamento da punição aos assassinos e assediadores 
de mulheres, pois é um crime que cresce exponencialmente e está liga-
do diretamente com uma imposição patriarcal e se faz necessário rom-
per com impunidade masculina. Esse movimento histórico, pós-ditadura 
militar denunciou também os assédios, físicos e morais que existem em 
relações de trabalho entre homens e mulheres, que era visto, mas não 
reconhecido como problema. (ANDRADE, 1997). Conforme Andrade 
(1997, p. 42-48), no que se refere ao condicionamento teórico, é o déficit 
do próprio sistema, que é rígido na recepção da Criminologia crítica e 
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feminista, pois não há uma clara preocupação e interesse quando se refere 
a política criminal feminista no Brasil. Contudo, apesar da dificuldade e 
repressão após ser reconhecida, primeiramente pela divisão sexual frágil 
denominada: feminina, posteriormente como mulher estabelece-se uma 
luta em busca de visibilidade4. Passa-se, portanto, à análise da trajetória 
da mulher no cárcere brasileiro.

3 A TRAJETÓRIA DA MULHER NO CÁRCERE E SUAS PUNIÇÕES
A mulher, enquanto categoria de análise histórica, é um produto tec-

nológico biopolítico. Do sexo único à matriz binária do sexo-gênero, a 
mulher foi construída, desde o século XVIII, ora como o outro-castrado, 
passiva e vítima criminal; ora como ativa, passível de ser responsabilizada 
em razão do controle estatal sobre o seu corpo. O corpo feminino não é 
privado ou doméstico: ele é um corpo público; conforme será argumenta-
do no decorrer desta pesquisa. 

Especialmente com relação ao direito criminal, a mulher não somen-
te “paga” pelos seus crimes, mas também sofre a repressão social por não 
estar dento dos parâmetros estabelecidos pelo sistema patriarcal. Afinal, 
a mulher perpetuou-se como polo passivo em suas relações e, na maior 
parte do tempo, é associada à maternidade e procriação dos afazeres do-
mésticos.

Ocorre uma mudança drástica em 1931. No governo de Getúlio Var-
gas, ocorreu a primeira prisão contra uma mulher a qual era perseguida 
por motivos políticos5, e desde então, há um continuo encarceramento das 
mulheres. Segundo o INFOPEN6 desde 2016 não havia uma crescente tão 
generosa do encarceramento feminino como atualmente. 

Desde a última baixa, a quantidade de mulheres encarceradas no 
sistema Estadual chegou a 45.989 mil mulheres presas no Brasil7. Atual-
mente 62% das prisões estão relacionadas ao tráfico de drogas, em com-
paração com os homens presos pelo mesmo delito é de apenas 26%. Já 
nos presídios federais, o crime de tráfico também está entre os mais pra-
ticados, chegando a 30%8. Atualmente o Brasil encontra-se na 4º posição 
de países que mais encarceram mulheres. 

Nesse sentido, no que se refere ao sistema penal e seu encarcera-
mento, esse serve como controle informal do capitalismo, exercido pela 
esfera pública em um controle dirigido primordialmente para homens. 
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Para mulheres detidas, era analisada a situação hormonal, emocional e 
menstrual, dessa maneira antes de irem para as prisões havia a possibi-
lidade de enviar para manicômios, conhecidos como centros terapêutico 
para tratar da loucura destas. Ou seja, o sistema penal foi criado para 
punir condutas masculinas e residualmente feminina. Podemos concluir, 
conforme o pensamento de Vera Regina Pereira de Andrade (2016), que 
a história se perpetuou ao redor dos saberes masculinos onipresentes e de 
um sujeito ausente, sendo essa um reflexo do gênero feminino e sua dor. 
Somente com o destaque no campo da Criminologia, em 1970, incenti-
vou-se a discussão da mulher prisioneira do androcentrismo e a crítica de 
um sistema penal seletivo.

Primeiramente, a mulher frente ao Código Penal era vista como ví-
tima de sua sexualidade. Eram as mulheres desonestas e prostitutas, que 
não obedeciam ao padrão da moralidade sexual estabelecidos pelo pa-
triarcado ocorrendo a divisão em mulheres honestas e desonestas. Esse 
parece ser o primeiro indício do posicionamento da mulher como ativa e 
sujeito no direito penal: o controle do corpo feminino e o posicionamento 
desse corpo no espaço público, regulado pelo Estado. O Código Penal 
de 1940, que referia-se a honra e bons costumes, possuía o intuito de 
proteger a sexualidade e a virgindade das mulheres, pois por muito tempo 
foram vistas como propriedade de seus maridos e deviam satisfazer sua 
lasciva após o casamento, obrigatoriamente com sua virgindade para não 
manchar a honra da família. Bernadete Flores constrói de maneira sucinta 
a história dos percalços feminino: 

O sexo e o comportamento sexual passaram, então, para a 
centralidade das políticas de controle das raças, com papéis 
definidos para homens e para mulheres, com várias pressões 
sobre o uso e a identidade do sexo, sobre a procriação e sobre 
a higiene das famílias. Entende-se que o corpo da mulher 
tornou-se interesse político ocorrendo a politização da vida, 
conhecida assim como biopolítica, tendo o Estado o intuito 
de regular o corpo e a vida, assim tornaram-se um conceito 
político e não mais cientifico para tornar os corpos dóceis e 
disciplinados para manter o controle das massas. (FLORES, 
2001, p. 21)

Durante a Era moderna, conforme Foucault (1999, p. 37), através 
dos discursos que a mulher era perigosa, maléfica e inferior, multiplica-
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ram-se as condenações judiciárias em decorrência da irregularidade se-
xual à doença mental. Foi regularizada a sexualidade da infância à velhice, 
com a base da fantasia para tal normatização, bem como, todos os desvios 
possíveis. E assim, foram estabelecidos tratamentos médicos e controles 
pedagógicos afim de reprimir e controlar a vida (VALDIVIA, 1998, p. 19). 
Em um breve resumo dos fatos, no século XVIII, na França, já ocorria 
o desconforto perante as imposições feitas pelo estado aristocrata, che-
gando mais tarde ao Brasil que entendeu por necessário uma rotulação 
as mulheres que quebravam as expectativas do Estado, mas os homens 
ainda estavam no centro de comando da vida. No Código Penal brasileiro 
de 1940, ainda havia proteção ao corpo da mulher, afim que homens não 
se aproveitassem da ingenuidade destas que se encontravam em casa e 
protegidas da vida mundana.

 Percebe-se que o que era protegido era a sexualidade da mulher para 
que essa suprisse as expectativas do patriarcado, e quando tal zelo foi en-
xergado como uma rotulação dos corpos e não uma proteção para seu 
corpo, sua saúde e seus pensamentos, foi necessário propagar de maneira 
mais assídua o lado sombrio e inferior da mulher para que sua imagem 
fosse cada vez mais menosprezada. Tendo em vista que o real intuito en-
volve os efeitos de poderes nas relações sociais e também a produção de 
saberes e prazeres disciplinares para que pudesse ser construído domínio 
de conhecimentos para disciplinar, além dos corpos, as próprias popula-
ções (FOUCAULT, 1982).

Quem antes era vítima de uma sociedade machista e egoísta, viu-se 
obrigada a lutar por direitos iguais e o respeito. Dessa maneira, tornou-se 
infratora das escolhas que faria com seu corpo. Percebemos que em algu-
mas esferas do direito, ainda é reconhecida a mulher como possuidora de 
sexo frágil, necessário diferenciação. Observa-se, como exemplo, juris-
prudência do Superior Tribunal Federal e o Tribunal de Justiça do Rio de 
Janeiro, respectivamente:

Recurso extraordinário. Repercussão geral reconhecida. Di-
reito do Trabalho e Constitucional. Recepção do art. 384 da 
Consolidação das Leis do Trabalho pela Constituição Fede-
ral de 1988. Constitucionalidade do intervalo de 15 minutos 
para mulheres trabalhadoras antes da jornada extraordiná-
ria. Ausência de ofensa ao princípio da isonomia. Mantida 
a decisão do Tribunal Superior do Trabalho. Recurso não 
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provido. 1. O assunto corresponde ao Tema nº 528 da Ges-
tão por Temas da Repercussão Geral do portal do Supremo 
Tribunal Federal na internet. 2. O princípio da igualdade não 
é absoluto, sendo mister a verificação da correlação lógica 
entre a situação de discriminação apresentada e a razão do 
tratamento desigual. 3. A Constituição Federal de 1988 
utilizou-se de alguns critérios para um tratamento dife-
renciado entre homens e mulheres: i) em primeiro lugar, 
levou em consideração a histórica exclusão da mulher do 
mercado regular de trabalho e impôs ao Estado a obriga-
ção de implantar políticas públicas, administrativas e/ou 
legislativas de natureza protetora no âmbito do direito do 
trabalho; ii) considerou existir um componente orgânico 
a justificar o tratamento diferenciado, em virtude da me-
nor resistência física da mulher; e iii) observou um com-
ponente social, pelo fato de ser comum o acúmulo pela 
mulher de atividades no lar e no ambiente de trabalho – o 
que é uma realidade e, portanto, deve ser levado em con-
sideração na interpretação da norma. 4. Esses parâmetros 
constitucionais são legitimadores de um tratamento di-
ferenciado desde que esse sirva, como na hipótese, para 
ampliar os direitos fundamentais sociais e que se observe 
a proporcionalidade na compensação das diferenças. 5. 
Recurso extraordinário não provido, com a fixação das te-
ses jurídicas de que o art. 384 da CLT foi recepcionado pela 
Constituição Federal de 1988 e de que a norma se aplica a 
todas as mulheres trabalhadoras. (STF - RE: 658312 SAN-
TA CATARINA, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Jul-
gamento: 27/11/2014, Tribunal Pleno, Data de Publicação: 
10/02/2015. Grifo nosso)
EMENTA: CONFLITO DE JURISDIÇÃO - Trata-se de con-
flito negativo de jurisdição entre o JUÍZO DA 37ª VARA 
CRIMINAL DA CAPITAL E O JUÍZO DE DIREITO DO 
VI JUIZADO DA VIOLÊNCIA DOMÉSTICA E FAMILIAR 
CONTRA A MULHER DA REGIONAL DA LEOPOLDI-
NA. Com razão o Juízo suscitante. Exame dos autos demons-
tra a competência do Juiz suscitado. A denúncia imputa ao 
réu EMILIO DOS SANTOS ADÃO FILHO a suposta pra-
tica do crime previsto no art. 129, § 9º do CP n/f da Lei nº 
11340/06. A vítima era sua mãe. A Lei 11.340/2006 tutela 
com mais ênfase pessoas do sexo feminino, pela situação 
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de vulnerabilidade, de hipossuficiência em que se encon-
tram nas relações domésticas e familiares. A suposta víti-
ma, por ser mulher, e ainda, por ser mãe do autor do fato, 
deve ser amparada pela Lei Maria da Penha. A violência foi 
praticada em função do gênero feminino da vítima que, 
com certeza, mais frágil e sem condições de se defender. 
Nos autos, verifica-se que a violência do gênero foi a con-
dição motivadora da conduta de Emilio dos Santos Adão 
FILHO POIS, A VÍTIMA FOI AGREDIDA POR SER 
UMA MULHER FRÁGIL, E POR CONTA DA RELAÇÃO 
DE SUBMISSÃO ADVINDA DO VÍNCULO FAMILIAR 
QUE POSSUI COM O ACUSADO, QUE É SEU FILHO. 
Na presente hipótese, a conduta praticada caracteriza violên-
cia doméstica e familiar contra a mulher, incidente, portanto 
a Lei nº 11.340/06. PROCEDENTE O CONFLITO. (TJ-RJ - 
CJ: 00024602820188190000 RIO DE JANEIRO CAPITAL 37 
VARA CRIMINAL, Relator: GIZELDA LEITÃO TEIXEIRA, 
Data de Julgamento: 06/02/2018, QUARTA CÂMARA CRI-
MINAL, Data de Publicação: 16/02/2018. Grifo nosso)

Ou seja, a partir dos exemplos jurisprudenciais, compreende-se a so-
lidificação do reconhecimento de mulher sendo sexo frágil, perpetuando-
-se na história e na criação da maioria dos seres humanos. São exemplos 
dessa compreensão no judiciário brasileiro, em decisões que manifestam 
a proteção da fragilidade feminina.

A violência é tão explicita ao gênero feminino, que se observa a ne-
cessidade de proteger a mulher das relações abusivas de seus parceiros e 
familiares. Com a criação, por exemplo, da Lei 11.340/2006, denomina 
Maria da Penha. pois muitos, do gênero masculino, enxergam a mulher 
como propriedade, podendo decidir por elas, em toda e qualquer situa-
ção. Ademais, é necessário a continua averiguação sobre as regulamenta-
ções nas condições de trabalho, frente a imensa diferença de tratamen-
to sendo necessário constante resguardo dos princípios estabelecido na 
Constituição Federal.

4 ABORTO: CRIME DOLOSO CONTRA A VIDA OU CONTRO-
LE DO CORPO FEMININO? 

Para iniciarmos a discussão, parece necessário reconhecer que a 
mulher, no Código Penal brasileiro de 1940, é punida duas vezes. Além 
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de serem as maiores vítimas de abuso sexuais, sofrem a punição institu-
cional que reproduz a violência estrutural. Segundo dados da OMS do 
ano de 2017, uma a cada três mulheres sofrerá abuso sexual ou física de 
parceiros ou terceiros9. Ademais, conforme a Agencia Brasil: “Em 2018, 
1.206 mulheres foram vítimas de feminicídio, alta de 4% em relação ao 
ano anterior. De cada dez mulheres mortas, seis eram negras. A faixa etá-
ria das vítimas é mais diluída, 28,2% tem entre 20 e 29 anos, 29,8% entre 
30 e 39 anos. E 18,5% entre 40 e 49 anos. Nove em cada dez assassinos 
de mulheres são companheiros ou ex-companheiros’’10. Constata-se, tam-
bém, que essa violência inicia cedo, por volta dos 13 anos de idade, sendo 
crianças as maiores vítimas, correspondendo a 53,8% (COSTA, 2020).

Após estabelecermos o contexto em que vivemos, Diniz e Medeiros 
(2010) especificam que uma em cada cinco mulheres brasileiras realizou 
pelo menos um aborto na vida, informações que evidenciam a questão do 
abortamento como um problema de saúde pública. Como já dito, a preo-
cupação do Código Penal não é proteger as vítimas da violência institu-
cionalizada, mas sim punir quem for contra os bons costumes que foram 
perpetuados ao longo da história.

Atualmente, perante o Código Penal brasileiro há a possibilidade 
de aborto nos seguintes casos: (a) aborto em decorrência de estupro; (b) 
aborto como meio necessário para salvar a vida da gestante; e, (c) juris-
prudencialmente reconhecido pelo STF, o aborto de fetos anencefálicos. 
Sendo o aborto realizado em outros casos, a mulher será julgada e punida 
por 07 pessoas da comunidade, com uma pena de detenção (regimes ini-
ciais de pena: aberto e semiaberto), de 1 a 3 anos. 

Ao compararmos o aborto ao crime de homicídio, um crime doloso 
contra a vida que vai a júri também, a pena máxima do delito, se qualifi-
cado, será de reclusão de 30 anos, com o início do cumprimento em regi-
me fechado, aberto ou semiaberto. Comparando as penas, notamos que a 
preocupação do legislador não é o feto que deixou de crescer no ventre da 
mulher, mas sim constranger quem cometeu o aborto e faze-la ser julgada 
por pessoas da comunidade, que em grande parte de seus julgamentos 
condenam os réus sentados perante a eles. Atualmente, 76 mil processos 
tramitam perante a vara do tribunal do júri, havendo absolvição somente 
em 20% dos casos (MELLO, 2019).

Há a possibilidade de a mulher não ser submetida ao tribunal do júri 
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e o constrangimento perante a sete pessoas da comunidade, por exemplo, 
quando ocorre a aplicação do artigo 89, da Lei 9.099/95, que dispõe que: 
nos crimes em que a pena mínima for igual ou inferior a um ano, poderá 
ser proposta a suspensão condicional do processo, pelo período de dois a 
quatro anos, desde que a acusada apresente uma série de requisitos positi-
vos. Todavia, o estigma já está criado quando é submetida a um processo 
criminal por opta por não gerar o feto.

Muito se discursa referente aos métodos contraceptivos e o aborto 
no Brasil e constata-se a hegemonia entre Estado e Igreja com o discurso 
ultrapassado com base na moral, conforme Azevedo e Garcia (2008). Para 
contextualizarmos o nossa história, a Igreja Católica, principalmente ao 
longo do século XX, ampliou e difundiu as discussões sobre questões 
sexuais e reprodutivas e se colocou em oposição ao controle de natali-
dade por meio do uso de métodos contraceptivos e utilizavam a negativa 
da absolvição, diante da escolha utilizada por casais. As ideais religiosas 
influenciam valores, crenças e a concepções da sociedade brasileira ao 
definir a prática do abortamento como da ordem pecaminosa e de des-
valorização da vida, o que inspira posicionamentos médicos e jurídicos 
legitimados pelo Estado que deveria ser laico, mas criminaliza o aborto 
no país. 

A presença de valores religiosos na esfera pública e política no Bra-
sil, principalmente da denominada “bancada evangélica”, dificulta os de-
bates sobre o tema da legalização do aborto e enfatiza os processos de 
criminalização de maneira que não observam a realidade de inúmeras 
mulheres que acabam perdendo a vida devido ao descaso do Estado frente 
às dificuldades de acesso à centros médicos especializados. Dessa manei-
ra, submetem mulheres, pobres, na maioria negras e da periferia a agulha 
de crochê, a chás de cupim e canela, ou ao medicamento “citotec” que 
causa danos físicos irreversíveis ao corpo, se não ocasionar a morte, pois 
quem possui melhores condições econômicas fará o mesmo procedimen-
to em clinicas clandestinas, com médicos, diminuindo profundamente os 
riscos de danos físicos.

Discutir sobre aborto no Brasil, está relacionado a domínio jurídico, 
médico, moral e religioso, decisões que influenciam no atendimento à 
saúde da adolescente e da mulher. Os métodos contraceptivos11 foram 
mais utilizados a partir na década de 1960, somente frente a necessidade 
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urgente do controle da natalidade, mesmo que a igreja desaprovasse. Des-
de essa década ressurge uma nova mulher, sendo os contraceptivos um 
dos principais responsáveis por mudanças na relação de gêneros, e pela 
própria atuação do movimento das mulheres. 

Nas palavras de Françoise Thébaud, “A utilização de métodos mo-
dernos de contracepção não liberta apenas as mulheres de gravidezes 
indesejadas; ela dá-lhes, em detrimento dos homens, o domínio da fe-
cundidade, e deve ser colocada no mesmo plano que as modificações do 
direito civil que, na mesma altura, põem termo à sua subordinação na vida 
privada” (THÉBAUD, 1995, p. 13).

Sobre o discurso insistentemente declarado por grande parte da 
sociedade de que: “só engravida quem quer” apresenta-se os seguintes 
dados: DIU, camisinha, injeções e anticoncepcional garantem de 95% a 
99,9% de eficácia, valendo salientar que o medicamento disponibilizado 
pelo SUS (sistema único de saúde) é a pílula anticoncepcional está entre 
as que possui menor eficácia, apenas de 91%. Em consideração que os 
maiores índices de aborto, divulgados e sabidos, ocorrem nas periferias 
do Brasil, que normalmente utilizam a pílula disponibilizada por falta de 
condições econômicas. Ou seja, engravidar, com a probabilidade de erro 
considerável quando falamos de vidas, não é uma escolha é um aconteci-
mento indesejado para quem não é tentante gestacional.12

Entende-se que da mesma maneira que os homens, a igreja e poste-
riormente o Estado possuem o desejo de regulamentar o corpo da mulher 
e suas atitudes mesmo que interferindo em suas escolhas, que são suas 
por direito.  Os argumentos contrários ao debate da descriminalização do 
aborto são baseados na proteção da vida que vai ao encontro de pensa-
mentos religiosos e moralistas que se negam a ver e reconhecer o direito 
de liberdade e autodeterminação, tendo em vista que “nenhuma pessoa 
pode ser tratada como meio ou instrumento (nesse caso de procriação) 
para fins não próprios” (MENDES2014, p. 195). Deve-se entender e re-
conhecer que:

O Código Penal não pode ser um repositório de condutas 
morais e religiosas. A legislação penal tem por fim tutelar 
bens jurídicos definidos nos marcos de um Estado laico. Um 
Estado que precisa observar os direitos fundamentais, em 
particular, na seara criminal, para justamente poder afirmar-
-se como democrático. (MENDES, 2014, p. 200)
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Aborto não é principalmente uma questão de saúde pública, mas 
indispensavelmente uma questão de condições econômicas (ESPINOZA; 
IKAWA, 2001, p. 4-6), uma vez que o aborto inseguro no Brasil figura 
entre as principais causas evitáveis de morte materna (GALLI; MELLO, 
2007/2008). O tema vai muito além de valores morais, éticos e religio-
sos (BAYS, 2015). Segundo a Organização Nacional da Saúde (CIE10), 
o aborto é a interrupção da gestação antes do início do período perinatal. 
Entende-se como expulsão do feto até 13 semanas denomina-se aborto 
precoce, posterior a este período é denominado aborto tardio, sendo 22 
semanas completas com um peso do nascituro de normalmente 500 gra-
mas.13

Em novembro de 2016, a 1º Turma do STF julgou o Habeas Corpus 
124.306; neste caso especifico, foi desconsiderado o crime de aborto até 
a 3 semana de gestação. Luís Roberto Barroso, acompanhado da minis-
tra Rosa Weber, votaram de maneira que abalaram os bons costumes, 
levando em consideração alguns princípios constitucionais, como o da 
igualdade, dos direitos sexuais e direitos reprodutivos, da autonomia e do 
direito à integridade física e psíquica da gestante14, o voto:

[...] além de não estarem presentes no caso os requisitos que 
autorizam a prisão cautelar, a criminalização do aborto é in-
compatível com diversos direitos fundamentais, entre eles 
os direitos sexuais e reprodutivos e a autonomia da mulher, 
a integridade física e psíquica da gestante e o princípio da 
igualdade. (Revista Consultor Jurídico, 29 de novembro de 
2016)

O ministro Barroso15 em seu voto expos duas correntes: 
1) Conservadores:  sustentam que existe vida desde a con-
cepção, desde que o espermatozoide fecundou o óvulo, dan-
do origem à multiplicação das células, 2) científica que sus-
tentam que antes da formação do sistema nervoso central 
e da presença de rudimentos de consciência – o que geral-
mente se dá após o terceiro mês da gestação – não é possível 
ainda falar-se em vida em sentido pleno. (Revista Consultor 
Jurídico, 29 de novembro de 2016)

O aborto é considerado crime doloso contra a vida desde o Código 
Penal de 1940 e desde então não sofreu nenhuma alteração significativa 
que tenha o intuito de proteger a mulher e suas escolhas. Observe: 
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Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimen-
to
Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que 
outrem lho provoque: 
        Pena - detenção, de um a três anos.
        Aborto provocado por terceiro
               Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da 
gestante:
        Pena - reclusão, de três a dez anos.
               Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da 
gestante: 
        Pena - reclusão, de um a quatro anos.
Parágrafo único. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a ges-
tante não é maior de quatorze anos, ou é alienada ou débil 
mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, 
grave ameaça ou violência
Forma qualificada
Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores 
são aumentadas de um terço, se, em conseqüência do aborto 
ou dos meios empregados para provocá-lo, a gestante sofre 
lesão corporal de natureza grave; e são duplicadas, se, por 
qualquer dessas      causas, lhe sobrevém a morte. (BRASIL, 
1940)

Frente a esta exposição, há características do controle e regulação 
biopolítica, que rompe qualquer possibilidade de escolha da mulher so-
bre sua fisiologia procriativa e a maternidade, de maneira que o corpo 
da mulher continua sendo regulado e determinadas as condutas mais ade-
quadas de ser mulher. 

A criminalização da escolha da mulher produz uma discriminação 
social acentuada, uma vez que o aborto inseguro causa inúmeros efeitos, 
infertilidade e morte materna, principalmente, nas mulheres pobres e 
vulneráveis. No âmbito mundial. a mortalidade ligada à gravidez atinge 
500.000 mulheres a cada ano, principalmente, nos países mais pobres. Es-
sas mortes não são de forma alguma inevitáveis. Sua extinção depende de 
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políticas públicas de saúde. Em qualquer lugar as mulheres têm direito à 
maternidade sem risco. Não poder decidir sobre seu corpo inviabilizando 
a experiência da maternidade e dos prazeres em uma perspectiva dos di-
reitos sexuais, o que acaba reificando as desigualdades sociais e as iniqui-
dades de gênero em um viés machista e misógino.

Assim, em conclusão, a temática do aborto voluntário emerge como 
uma proibição, sobretudo, no contexto brasileiro, como um tabu social. 
Romio et al. (2018, p. 1-2) salientam a importância da discussão temática 
para a autonomia e liberdade das mulheres, inclusive, para que possam 
exercer de maneira plena e livre os direitos sexuais e os direitos reproduti-
vos. No Brasil, a polêmica da temática do aborto encontra fundamento le-
gislativo, em virtude da criminalização da prática, com exceção do aborto 
de gravidez resultante de estupro, em caso de vida à gestante e para fetos 
anencefálicos (ROMIO et al., 2018, p. 2). 

Trata-se, conforme Azevedo (2017, p. 238), de uma das “legislações 
mais restritivas do mundo ocidental em relação ao aborto”, com crimi-
nalização da gestante e de terceiro que pratica aborto com ou sem o con-
sentimento da gestante. Logo, a criminalização da prática impõe a ela “a 
clandestinidade e o estigma social.” (2017, p. 239) Por outro lado, o aborto 
é vastamente “praticado pelas mulheres brasileiras, a revelia da sua proibi-
ção legal. A criminalização do aborto, mais do que dissuadir da conduta, 
se presta a empurrar para a insegurança e para a clandestinidade as mu-
lheres que procuram interromper voluntariamente uma gestação” (AZE-
VEDO, 2017, p. 240), o que acarreta problemas de saúde pública e das 
mulheres, principalmente, a integridade física de mulheres negras e po-
bres, as quais tem menor acesso às práticas abortivas clandestinas seguras. 

Em pesquisa realizada em espaço virtual com mulheres que abor-
taram, Romio et al. (2018, p. 1-4) encontram relatos que envolvem três 
momentos nas vidas dessas mulheres – a decisão pelo aborto, o momento 
após a decisão e o momento de cuidado. As mulheres indicam uma culpa-
bilização social sobre suas decisões de abortar, bem como, uma culpabili-
zação sobre seus desejos sexuais; logo, a “maternidade é frequentemente 
vista como a punição corretiva para os desvios sexuais da mulher.” (2018, 
p. 4)

Portanto, para os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres, tor-
na-se indispensável um aprofundamento sobre o debate em torno do 
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aborto voluntário no Brasil, de modo a se discutir a autonomia de mu-
lheres fazerem escolhas, assim como, a capacidade de autodeterminação, 
o acesso igualitário à cidadania, a garantia da integridade corporal e o 
respeito às individualidades de cada mulher (ROMIO et al., 2018, p. 6) 
Ainda, o debate acerca dos casos em que a decisão de abortar não é da 
mulher, mas é exercida coercitivamente por um parceiro ou pela família, 
aliado à postura de profissionais de saúde que julgam e culpabilizam mu-
lheres que realizam abortos legais ou clandestinos.

5 CONCLUSÃO 
A mulher [gênero] se reconstrói várias vezes por ano, devido a ne-

cessidade de se impor às mudanças e à violência institucional que sofre 
todos os dias. Ficar em silencio frente as imposições que ainda são feitas 
ao gênero feminino não é mais uma opção para quem enxerga além do 
que foi e continua sendo, imposto. Reconhecermos que a discriminação 
do gênero feminino está arraigada na tomada de decisões dos governantes 
é peça chave para que possamos fazer com que todas as pessoas entendam 
que, desde sempre, as tomadas de decisão referente ao corpo é exclusi-
vamente de quem o possui, e sua voz deve ser ouvida, pois sua opinião 
importa.

O corpo de quem gera um feto não é uma propriedade do Estado, 
da igreja ou da política, mas como já falamos aqui, da mulher; que, por 
muitas vezes cria seus filhos sozinha, sem assistência de nenhum dos que 
restringiu sua escolha para um único viés: ter o/a filho/a, mesmo que isso 
abale seu psicológico e o da criança. É mais importante colocar ao mundo, 
mesmo sem condições dignas de criação, do que reconhecer que a medi-
cina pode falhar com seus métodos contraceptivos. 

Como afirma Boaventura de Sousa Santos (2003, p. 56), é necessário o 
direito de reivindicar a igualdade quando a desigualdade é inferiorizadora, 
assim como, é necessário poder reivindicar a diferença quando a igualdade é 
descaracterizadora. A violação aos direitos reprodutivos das meninas e mu-
lheres deve ser reconhecido e não silenciada. Todas as mulheres devem ter o 
direito a viver com liberdade, autonomia com pleno acesso à saúde. Em se tra-
tando de uma morte evitável (a morte das mulheres que procuram o aborto) 
de meninas e mulheres não pode mais ser aceita em silêncio.
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adolescente no cumprimento de medidas socioedu-
cativas; 5. Considerações finais; Referências.

RESUMO:
A partir da contextualização das medidas so-

cioeducativas no Brasil e dos requisitos necessários 
à internação, o presente trabalho trata da análise dos 
acórdãos proferidos pelo Tribunal de Justiça do Rio 
Grande do Sul durante o ano de 2019 em processos 
que aplicaram a internação como medida socioedu-
cativa à adolescentes que praticaram ato infracional. 
Conclui-se que prevalece o princípio da instituciona-
lização enquanto o Estatuto da Criança e do Adoles-
cente oferece às autoridades alternativas de respon-
sabilização socioeducativa. O método de abordagem 
utilizado foi o dedutivo, de procedimento o mono-
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gráfico, com técnicas de pesquisa bibliográfica e documental.

ABSTRACT:
Considering the contextualization of socio-educational measures in 

Brazil and the necessary requirements for internment, this article analyzes 
the judgments handed down by the Rio Grande do Sul Court of Justice in 
2019, in cases that applied internment as a socio-educational measure to 
adolescents who committed an infractional act. The conclusion is that the 
principle of institutionalization prevails, while the Statute of the Child and 
Adolescent offers the authorities alternatives for socio-educational accou-
ntability. The deductive method was used, with a monographic procedure, 
using bibliographical and documentary research techniques.

RESUMEN:
A partir de la contextualización de las medidas socioeducativas en 

Brasil y de los requisitos necesarios a la interacción, el presente trabajo 
trata del análisis de las sentencias emitidos por el Tribunal de Justicia de 
Rio Grande del Sur durante el año 2019 en procesos que aplicaron la in-
teracción como medida socioeducativa a los adolescentes que realizaron 
alguna infracción. Se concluye que prevalece el principio de la institu-
cionalización mientras el Estatuto del Niño y del Adolescente ofrece 
a las autoridades alternativas de responsabilización socioeducativa. El 
método de enfoque utilizado fue el deductivo, del procedimiento el mo-
nográfico, con técnicas de investigación bibliográfica y documental.
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INTRODUÇÃO
O objetivo geral da pesquisa é analisar a excepcionalidade da apli-

cação da medida socioeducativa de internação a partir dos julgados do 
Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul. Os objetivos especí-
ficos foram desenhados para contextualizar as medidas socioeducativas 
segundo a matriz da teoria da proteção integral, descrever sua regulamen-
tação no Estatuto da Criança e do Adolescente e analisar as decisões do 
Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul sobre a matéria. O 
estudo questiona como a garantia de excepcionalidade da medida socioe-
ducativa de internação tem sido considerada pelo Tribunal de Justiça do 
Rio Grande do Sul.

A Constituição da República Federativa do Brasil, promulgada em 
15 de outubro de 1998, estabeleceu em seu artigo 228 a imputabilidade 
penal em dezoito anos. Assim, o Estatuto da Criança e do Adolescente, 
Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990, fixou regras de regulamentação de 
sistema especial de responsabilização denominado socioeducativo. Den-
tre as medidas aplicáveis ao adolescente em decorrência da autoria de ato 
infracional destaca-se a medida socioeducativa de internação em estabe-
lecimento educacional, prevista no artigo 112 do Estatuto.

Dentre as diversas possibilidades de aplicação de medida socioedu-
cativa, a internação é considerada medida excepcional, conforme dispõe 
o artigo 121, § 2º, do Estatuto ao determinar que, se houver outra medida 
adequada, a internação não deve ser aplicada.

No mesmo contexto, o legislador permitiu atividades externas àque-
les adolescentes em cumprimento de medida de internação, salvo expressa 
determinação judicial em contrário, conforme o artigo 122, § 1º. Todavia, 
a análise dos julgamentos proferidos pelo Tribunal de Justiça do Estado 
do Rio Grande do Sul durante o ano de 2019 indica que a internação como 
medida socioeducativa vem sendo aplicada com grande viés punitivo em 
detrimento de sua função social e educativa. A carência de fundamenta-
ção adequada para a internação, sendo esta consistente apenas na gravi-
dade do ato praticado, é algo recorrente.

A constatação de que os direitos dos adolescentes estão sendo des-
respeitados, eis que a internação vem sendo aplicada sem atender os 
requisitos impostos pela legislação vigente, importará em sugestões de 
alternativas para atender o adolescente que praticou ato infracional de 
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forma a respeitar todos os seus direito e garantias fundamentais de forma 
a assegurar os fundamentos principiológicos do direito da criança e do 
adolescente.

Para o desenvolvimento do tema foi utilizado o método de abor-
dagem dedutivo, considerando o contexto geral consistente nas medidas 
socioeducativas previstas no ordenamento jurídico brasileiro até a análise 
das fundamentações das decisões que determinam a aplicação da interna-
ção como medida socioeducativa pelo Tribunal de Justiça do Estado do 
Rio Grande do Sul. Como método de procedimento foi adotado o mono-
gráfico, com técnicas de pesquisa bibliográfica e documental. A pesquisa 
bibliográfica foi realizada nas seguintes bases de dados: Biblioteca Digital 
Brasileira de Teses e Dissertações, Catálogo de Teses e Dissertações da 
CAPES, Academia.edu, Google Scholar, Web of Science e Scielo. A pesquisa 
documental envolverá o levantamento de legislação no site do Planalto, 
documentos técnicos orientadores da Secretaria Nacional dos Direitos da 
Criança e do Adolescente e da Fundação Abrinq, dados divulgados pelo 
Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo e julgamentos proferi-
dos pelo Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul durante o 
ano de 2019.

2. AS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS NO ORDENAMENTO 
JURÍDICO BRASILEIRO 

A aprovação do Decreto n. 17.943-A, de 12 de outubro de 1927, de-
nominado Código de Menores, estabeleceu pela primeira vez no Brasil a 
regulamentação de respostas jurídicas especializadas para o caso de crian-
ças e adolescentes autores de infrações penais ao fixar a imputabilidade 
penal nos dezoito anos de idade (BRASIL, 1927).

Influenciado pelas correntes deterministas no campo da psicologia e 
sociologia, o Código de Menores de 1927 incorporou uma concepção re-
pressiva e referendou a cultura de institucionalização e responsabilização 
individual como resposta estatal às consequências da histórica exclusão 
social brasileira, assim “o Estado respondeu pela primeira vez com inter-
nação, responsabilizando-se pela situação de abandono e propondo-se a 
aplicar os corretivos necessários para suprimir o comportamento delin-
quencial. Os abandonados agora estavam na mira do Estado” (PASSETTI, 
2018, p. 354).
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As práticas de institucionalização foram mantidas por ocasião da 
primeira reforma no sistema realizada pela organização do Serviço de 
Atendimento aos Menores (SAM) através do Decreto-Lei n. 3.799, de 05 
de novembro de 1941, que no artigo 2º definiu seus objetivos:

Art. 2º - O S.A.M. terá por fim:
sistematizar e orientar os serviços de assistência a menores 
desvalidos e delinquentes, internados em estabelecimentos 
oficiais e particulares;
proceder à investigação social e ao exame médico-psicope-
dagógico dos menores desvalidos e delinquentes;
abrigar os menores, à disposição do Juízo de Menores do 
Distrito Federal;
recolher os menores em estabelecimentos adequados, a fim 
de ministrar- lhes educação, instrução e tratamento sômato-
-psíquico, até seu desligamento;
estudar as causas do abandono e da delinquência infantil 
para a orientação dos poderes públicos;
promover a publicação periódica dos resultados de pesqui-
sas, estudos e estatísticas. (BRASIL, 1941)

O modelo adotado pelo Serviço de Atendimento aos Menores prio-
rizou as práticas de institucionalização, confundindo as causas das situa-
ções de atendimento e, portanto, colocando no mesmo espaço crianças e 
adolescentes abandonados, autores de infrações penais ou qualquer outro 
que estivesse em desacordo com os ideias de infância concebidos para 
época, resultando em práticas de perseguição e repressão àqueles em 
piores condições, que sob o discurso da caridade e do assistencialismo, 
se transformavam sob o estigma do “menorismo” em objeto de controle 
social.

Essa condição permaneceu inalterada com a implantação da Política 
Nacional do Bem- Estar pela Lei n. 4.513, de 1º de dezembro de 1964, 
que incorporou nas suas diretrizes a ideologia da segurança nacional da 
Escola Superior de Guerra americana passando a tratar a menoridade 
como um problema de segurança nacional (BRASIL, 1964). A partir 
desse momento passou-se a dar ênfase na recuperação de crianças e ado-
lescentes mediante a educação na reclusão, considerando, para tanto, sua 
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condição biopsicossocial (PASSETTI, 2018, p. 357).
O Código de Menores, aprovado pela Lei n. 6.697, de 10 de outubro 

de 1979, seguiu a mesma concepção ao adotar no artigo 14, VI a aplica-
ção pela autoridade judiciária a medida de internação em estabelecimen-
to educacional, ocupacional, psicopedagógico, hospitalar, psiquiátrico ou 
outro adequado, referendando a cultura de institucionalização como prá-
tica dominante baseada no discurso da situação irregular e da responsabi-
lização individual (BRASIL, 1979).

A redemocratização do país e a promulgação da Constituição Fe-
deral de 1988 mudaram radicalmente o fundamento do ordenamento 
jurídico e das políticas públicas voltadas para a criança e o adolescente 
instituindo o Direito da Criança e do Adolescente como ramo jurídico 
autônomo constituído por princípios e regras próprios baseados na teoria 
da proteção integral.

Ao tratar dos direitos da criança e do adolescente, a Constituição 
Federal reconheceu os direitos fundamentais básicos atribuindo respon-
sabilidades compartilhadas para sua efetivação á família, à sociedade e ao 
Estado, nos seguintes termos.

Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado asse-
gurar à criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta 
prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à edu-
cação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, 
ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitá-
ria, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, 
discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão. 
[...]
§ 3º O direito a proteção especial abrangerá os seguintes as-
pectos: [...]
- garantia de pleno e formal conhecimento da atribuição de 
ato infracional, igualdade na relação processual e defesa téc-
nica por profissional habilitado, segundo dispuser a legisla-
ção tutelar específica;
- obediência aos princípios de brevidade, excepcionalidade e 
respeito à condição peculiar de pessoa em desenvolvimento, 
quando da aplicação de qualquer medida privativa da liber-
dade; [...] (BRASIL, 1988).

No mesmo sentido, a Constituição Federal assegurou, no artigo 
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208, a garantia de imputabilidade penal até os dezoito anos de idade e 
determinando a regulamentação pela via de legislação especial. (BRASIL, 
1988). Foi o Estatuto da Criança e do Adolescente que estabeleceu a nova 
regulação sobre a matéria instituindo um sistema especializado de aten-
dimento socioeducativo. O artigo 103 do Estatuto da Criança e do Adoles-
cente definiu como ato infracional toda conduta descrita como crime ou 
contravenção penal e da sua prática decorrem a aplicação de medidas de 
proteção e/ou medidas socioeducativas (BRASIL, 1990).

No caso de ato infracional cometido por criança, pessoa com idade 
até 12 anos, o procedimento será administrativo e conduzido pelo Conse-
lho Tutelar, conforme o artigo 105, que poderá aplicar as medidas especí-
ficas de proteção previstas no artigo 101, I a VI, do Estatuto envolvendo:

Art. 101. [...]
- encaminhamento aos pais ou responsável, mediante termo 
de responsabilidade;
- orientação, apoio e acompanhamento temporários;
- matrícula e frequência obrigatórias em estabelecimento 
oficial de ensino fundamental;
- inclusão em serviços e programas oficiais ou comunitários 
de proteção, apoio e promoção da família, da criança e do 
adolescente;
- requisição de tratamento médico, psicológico ou psiquiá-
trico, em regime hospitalar ou ambulatorial;
- inclusão em programa oficial ou comunitário de auxílio, 
orientação e tratamento a alcoólatras e toxicômanos. (BRA-
SIL, 1990)

Nos casos de ato infracional cometidos por adolescentes, pessoas 
com idades entre 12 e 18 anos, decorrerá, mediante processo judicial so-
cioeducativo, a aplicação de medida socioeducativa, dentre as elencadas 
no artigo 112, que poderão ser cumuladas com medidas de proteção, con-
forme a previsão do inciso VII:

Art. 112. Verificada a prática de ato infracional, a autoridade 
competente poderá aplicar ao adolescente as seguintes me-
didas:
- advertência;
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- obrigação de reparar o dano;
- prestação de serviços à comunidade; IV - liberdade assisti-
da;
- inserção em regime de semiliberdade;
- internação em estabelecimento educacional;
- qualquer uma das previstas no art. 101, I a VI (BRASIL, 
1990).

No que se refere à aplicação de medidas socioeducativas, a jurispru-
dência reconhece a possibilidade de aplicação de remissão pré-processual 
cumulada com medida socioeducativa em meio aberto concedida me-
diante acordo com o Ministério Público (STJ, 2017).

Essa política constitui-se como nova teoria e fundamentos voltados 
a proteger integralmente a criança e o adolescente, de forma prioritária, 
atendendo a todas as suas necessidades e observada sua característica es-
pecial de pessoa em desenvolvimento. Contudo, a possibilidade de medi-
da socioeducativa de internação foi mantida, mas de forma excepcional, 
agora amparada sob os princípios da responsabilização socioeducativa.

Assim, a aplicação de qualquer medida socioeducativa deve ter como 
objetivo prioritário o fortalecimento da educação e dos processos de so-
cialização, considerando o desenvolvimento de habilidades e capacidades 
do adolescente e abrindo possibilidades de construção de novas relações 
e projetos de vida (GOBBO; MULLER, 2011, p. 182). “O Estatuto assume 
uma postura pedagógica e protetora, fundamentada nos artigos 203, 227 
e 228 da Constituição Federal, que concebem a criança e o adolescente 
como sujeitos de direitos, merecedores de toda a proteção por parte do 
Estado, da família e da sociedade” (VERONESE, 2015, p. 45). A mudança 
paradigmática da lógica repressiva para a educacional constituiu impor-
tante conquista social:

A produção intelectual e militante dos anos 1980 – que os 
trabalhos citados, dentre outros, representam – constituiu a 
mobilização que levou à elaboração do ECA. A promulga-
ção do estatuto em 1990 representou uma conquista dessa 
geração e a possibilidade de abertura para novos modelos de 
ação junto ao adolescente autor de ato infracional, ancoradas 
em um esforço pedagógico em torno de práticas socioeducati-
vas. [...] (MALVASI, 2011, p. 160).
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A responsabilização socioeducativa leva em consideração elementos 
fundamentais dentre os quais se destacam o reconhecimento do adoles-
cente como pessoa em condição peculiar de desenvolvimento e o aten-
dimento integral com estratégias para a superação da prática do ato in-
fracional mediante o compartilhamento de responsabilidades sociais e 
educativas. O artigo 100 do Estatuto da Criança e do Adolescente destaca: 
“Na aplicação das medidas levar-se-ão em conta as necessidades peda-
gógicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos vínculos 
familiares e comunitários” (BRASIL, 1990).

[...] a legislação frisa que essas medidas não consistem em 
penas retributivas, dado seu caráter pedagógico, de modo 
que nem mesmo existe algum tipo de prescrição para as 
decisões judiciais – como, por exemplo, um Código Pe-
nal que preveja penas específicas para infrações específicas 
(OLIVEIRA, 2017, p. 66).

O presente trabalho se atentará apenas a medida socioeducativa de 
internação, posto que a proposta apresentada consiste em analisar a apli-
cação desse tipo de medida socioeducativa pelo Tribunal de Justiça do Rio 
Grande do Sul.

A aplicação da medida socioeducativa de internação tem efeitos 
complexos e envolve a atuação intersetorial e multiprofissional no atendi-
mento. Isso decorre dos riscos e consequências da supressão de liberdade 
em etapa peculiar de desenvolvimento, sendo necessário assegurar as ga-
rantias processuais e individuais do adolescente em cada uma das etapas. 
Assim, devem estar assegurados os princípios constitucionais previstos 
no artigo 277, § 3º, inciso V, ao tratar do direito à proteção especial, que 
requer: “obediência aos princípios de brevidade, excepcionalidade e res-
peito à condição peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da apli-
cação de qualquer medida privativa da liberdade” (BRASIL, 1988).

Segundo o princípio da brevidade, a internação deverá ocorrer pelo 
menor tempo possível, tanto que o artigo 121, § 3º do Estatuto limita o 
tempo de internação ao prazo máximo de três anos e nos termos do artigo 
2º, Parágrafo Único, poderá ser cumprido até a idade de vinte e um anos. 
A medida de internação não comporta prazo determinado, devendo sua 
manutenção ser reavaliada a cada seis meses, mediante decisão funda-
mentada pelo Poder Judiciário, nos termos do artigo 121, § 2º (BRASIL, 
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1990).
O respeito à condição peculiar de pessoa em desenvolvimento, por 

sua vez, diz respeito a necessidade de, na aplicação da medida, ser res-
peitada a dignidade e os direitos fundamentais do adolescente. Assim, o 
órgão ou entidade de execução de atendimento socioeducativo deverá 
proporcionar ao adolescente tudo o que for necessário para o seu desen-
volvimento integral, considerando o direito à alimentação adequada, à 
saúde, ao lazer, ao esporte, à cultura, à profissionalização, à educação e à 
convivência familiar, além de tratamento respeitoso e digno por parte de 
seus responsáveis legais no período da internação.

Já o princípio da excepcionalidade merece maior atenção em face do 
tema proposto. Princípio inafastável quando da aplicação da internação, 
a excepcionalidade da medida importa em garantir que não existe outra 
forma de proteger o adolescente que pratica ato infracional, de tal forma 
que a decisão judicial que a determina deve ser perfeita e pormenorizada 
em sua fundamentação.

[A medida socioeducativa de internação] não poderá ser 
cominada em razão de qualquer ato infracional, mas tão so-
mente quando este for cometido mediante violência à pes-
soal, ou ameaça grave (inc. I); quando se verificar a reitera-
ção no cometimento de outras infrações graves (inc. II); ou, 
ainda, quando ocorrer descumprimento reiterado e injusti-
ficável da medida anteriormente imposta (inc. III). Ocorre, 
todavia, que mesmo nestas três situações, a medida deverá 
ser compreendida como último recurso (VERONESE, 2015, 
p. 224).

Para aplicação da medida socioeducativa de internação deve ser 
comprovada a autoria, a materialidade, devendo ser demonstrado que a 
aplicação dessa medida é imprescindível em face do caso concreto, in-
clusive, explicando porque o meio aberto não é suficiente para atender 
as necessidades pedagógicas do adolescente. Caso a decisão judicial não 
atenda a essas perspectivas será nula. “Nesse sentido, para o autor, seria 
eivada de nulidade a decisão judicial que impõe a aplicação da privação de 
liberdade de adolescente em conflito com a lei fundamentada apenas na 
gravidade do ato infracional ou no juízo meramente retributivo da medi-
da socioeducativa” (FEITOSA; SOUZA, 2018, p. 457).

Além disso, para que não houvesse qualquer possibilidade de inter-
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pretação diversa, o legislador determinou no artigo 122, § 2º do Estatuto 
que: “Em nenhuma hipótese será aplicada a internação, havendo outra 
medida adequada.” Essa regra é responsável, inclusive, pelo rol taxativo 
de aplicação da internação prevista no artigo 122 do Estatuto (BRASIL, 
1990).

Assim, para que a aplicação da medida socioeducativa de internação 
respeite todos os princípios mencionados - brevidade, excepcionalidade e 
respeito à condição peculiar de pessoa em desenvolvimento-, é imprescin-
dível que estejam presentes todos os requisitos previstos no artigo 122 do 
Estatuto da Criança e do Adolescente, que prescreve:

Art. 122. A medida de internação só poderá ser aplicada 
quando: I - tratar-se de ato infracional cometido mediante 
grave ameaça ou violência a pessoa; II
- por reiteração no cometimento de outras infrações graves; 
III - por descumprimento reiterado e injustificável da medi-
da anteriormente imposta (BRASIL, 1990).

Por fim, a internação poderá ser aplicada quando o adolescente tiver 
descumprido de maneira reiterada e injustificável medida anteriormente 
imposta. No entanto, essa hipótese deve ser interpretada com cautela. Isso 
porque o artigo 122, § 1º do Estatuto estabelece que: “O prazo de inter-
nação na hipótese do inciso III deste artigo não poderá ser superior a 3 
(três) meses, devendo ser decretada judicialmente após o devido processo 
legal” (BRASIL, 1990).

Não é o simples descumprimento que já importará automaticamente 
na internação do adolescente. É necessário que haja o devido processo le-
gal, com todos os direitos processuais garantidos e deve haver fundamen-
tação clara do motivo pelo qual outra medida não é a mais adequada. Se 
a internação, ainda assim, for imposta, ela não poderá ultrapassar o prazo 
máximo de três meses.

Considerando os pressupostos acima descritos, verifica-se que so-
mente nessas hipóteses é que a internação deve ser aplicada pelo Poder 
Judiciário, sem qualquer exceção, e desde que todas as demais medidas 
socioeducativas não sejam adequadas para atender as necessidades do 
adolescente que praticou ato infracional, pois se caracterizam como regras 
objetivas que constituem o conjunto de garantias assegurados ao adoles-
cente na Constituição Federal (BRASIL, 1988) e no Estatuto da Criança e 
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do Adolescente (BRASIL, 1990).
Entre os diversos estudos sobre como o Poder Judiciário interpreta 

o Estatuto da Criança e do Adolescente no que diz respeito a aplicação 
de medida socioeducativa de internação, constata-se, com frequência, que 
os requisitos exigidos pela legislação são sistematicamente ignorados na 
tomada de decisão pelo sistema de justiça (SCISLESKI, BRUNO, GALEA-
NO, SANTOS; SILVA, 2015).

[...] diversos estudos têm demonstrado que a internação 
ainda continua sendo a medida preferida pelos juízes e pro-
motores. Ela está presente em 80% das sentenças proferidas, 
o que mostra a falta de sensibilidade destes mesmos juízes, 
promotores e advogados na defesa de alegados direitos, rei-
terando a mentalidade encarceradora. O ECA pretendia 
inaugurar uma nova prática, mudando os rumos da história, 
entretanto, uma lei promulgada será ineficaz se não estiver 
legitimada socialmente (PASSETTI, 2018, p. 370-371).

Ou seja, é comum nos estudos realizados sobre o tema a conclusão 
de que a forma como a internação é praticada no Brasil é equivocada: 
tanto no momento de analisar se esta é a medida socioeducativa mais ade-
quada quanto durante o cumprimento da medida. Visando enfrentar essa 
realidade, o SINASE foi aprovado pela Lei n. 12.594, de 12 de janeiro de 
2012 e regulamenta diretrizes para as ações de execução de medidas so-
cioeducativas (BRASIL, 2012).

Essa aprovação “constitui grandes avanços na área que envolve o 
atendimento socioeducativo, devendo ser compreendido como uma po-
lítica social de inclusão do adolescente autor de ato infracional” (VERO-
NESE, 2014, p. 130), uma vez que seu principal objetivo é promover so-
cioeducação durante a internação. O Brasil também possui uma Escola 
Nacional de Socioeducação, vinculada à Secretaria Nacional dos Direitos 
da Criança e do Adolescente do Ministério da Família, da Mulher e dos 
Direitos Humanos, que tem por objetivo a formação continuada de todos 
os profissionais que atuam na socioeducação (BRASIL, 2020).

Contudo, ainda é preciso ressignificar a atuação do sistema de justiça 
no que se refere a aplicação das medidas socioeducativas. Diante dessa 
realidade, e sob essa perspectiva, serão estudados os julgamentos proferi-
dos pelo Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul no ano de 2019.
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3. A MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE INTERNAÇÃO NO 
TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

Em consulta a base de dados do Tribunal de Justiça do Rio Grande 
do Sul sobre atendimento socioeducativo verificou-se que estão disponí-
veis apenas informações relativas ao ano de 2020. O recorte da pesquisa 
ao ano de 2019, deve-se a excepcionalidade da organização dos serviços 
em razão da situação da pandemia no ano de 2020 e, portanto, optou-se 
pela exclusão desses dados. Por essa razão serão analisados os dados apre-
sentados até o ano de 2019.

Os dados mais recentes que estão disponíveis estão no Levantamen-
to Anual do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo 2017, di-
vulgados em 2019, e que consolidam as informações de atendimento so-
cioeducativo em todo o país (SINASE, 2019).

O Levantamento Anual do SINASE sobre o Estado do Rio Grande do 
Sul relativo às internações informa pequeno aumento de casos de interna-
ção no período 2014 a 2017:

A gestão do sistema no Estado do Rio Grande do Sul é realizada 
pela Fundação de Atendimento Socioeducativo que possui 23 unidades 
de internação em todo o estado (SINASE, 2019, p. 92). As unidades ainda 
encontram desafios básicos em relação à infraestrutura, sendo que nenhu-
ma possui parque ou quadra de areia para prática de esportes, apenas duas 
possuem espaços para visitas intimas. Há situações graves como o Centro 
de Atendimento Socioeducativo de Novo Hamburgo, que foi interditado 
por superlotação em 20 de julho de 2016 pela justiça gaúcha, pois não as-
segurava as mínimas condições de habitabilidade (SINASE, 2019, p. 107).

A pesquisa realizada em 16 de julho de 2020 no site do Tribunal de 
Justiça do Rio Grande do Sul (www.tjrs.jus.br) referente às decisões por 
ele proferidas compreendeu o período de 01 de janeiro a 31 de dezem-
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bro de 2019. O termo utilizado foi “medida socioeducativa internação” 
e, então, selecionado no filtro “Assuntos CNJ” o tema “Ato Infracional”. A 
pesquisa resultou em 471 acórdãos.

Diante disso, foram analisados:
somente os casos em que foi aplicada a internação como medi-

da socioeducativa à adolescentes sem prática reiterada de atos infra-
cionais quanto aos crimes sem violência ou grave ameaça à pessoa;

os atos infracionais imputados, sendo considerado, em caso de 
concurso de crimes, o mais grave ou o que possui no elementar do 
tipo penal violência ou grave ameaça à pessoa;

todos os acórdãos, independentemente do tipo de recurso, ou seja, a 
análise inclui julgamentos de apelação, embargos, agravo interno, dentre 
outros. Obteve-se os seguintes resultados quando catalogados por tipo de 
ato infracional:

 

A análise dos julgados demonstra que houve a imposição da inter-
nação como medida socioeducativa em casos nos quais os adolescentes 
teriam praticado atos infracionais nos quais a violência ou grave ameaça a 
pessoa não fazem parte do tipo penal.

É o que ocorre nos atos infracionais correspondentes aos crimes de 
tráfico de drogas (artigo 33 da Lei nº 11.343, de 23 de agosto de 2006), 
receptação (artigo 180 do Código Penal), porte de arma de fogo – de uso 
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permitido ou de uso restrito – (artigo 12 da Lei nº 10.826, de 22 de dezem-
bro de 2003), furto (artigo 155 do Código Penal) e integrar organização 
criminosa (artigo 2º da Lei nº 12.850 de 02 de agosto de 2013).

Apesar das características graves dos atos praticados pelos adoles-
centes, é fato que em nenhum dos tipos penais descritos está presente a 
violência ou grave ameaça a pessoa.

A respeito do tráfico de drogas, justamente por não se tratar de um 
crime que contenha em seu tipo penal a violência ou grave ameaça a pes-
soa, a Súmula 492 do Superior Tribunal de Justiça encerra qualquer tipo 
de discussão quanto a internação da criança ou do adolescente que pra-
tica esse ato infracional: “O ato infracional análogo ao tráfico de drogas, 
por si só, não conduz obrigatoriamente à imposição de medida socioedu-
cativa de internação do adolescente.”

Diante desse fundamento, a internação fundamentada apenas na 
gravidade do ato é ilegal e inconstitucional. É o que ocorre nos seguintes 
julgados:

[...] Considerando a menoridade de RUAN à época do ato 
infracional, que não possui antecedentes infracionais (fl. 
100/v); que a conduta social não foi abonada nos autos; que 
não há elementos conclusivos acerca da personalidade; que 
as consequências não foram graves, mas que o desvalor da 
conduta é elevado, pois visou o representado, com o tráfico 
de entorpecentes, obter lucro sem o justo e honesto labor, 
entendo que aplicação de medida socioeducativa de interna-
ção sem possibilidade de atividades externas – ISPAE é ade-
quada ao caso concreto, mormente em se tratando de tráfi-
co de entorpecentes onde o adolescente encontrava-se com 
mais de 11 Kg (onze quilogramas) de maconha guardando e 
mantendo em depósito em sua residência com a finalidade 
de traficância. [...]” Diante do exposto, nego provimento ao 
apelo (Apelação Cível nº 70079999520 (Nº CNJ: 0365164-
96.2018.8.21.7000), 7ª Câm. Cível, Comarca de Santa Maria, 
Desª. Relatora: Sandra Brisolara Medeiros, j. 21/01/2019).
[...] Jean, nascido em 12/01/2001, conta 18 anos de ida-
de atualmente e não registra antecedentes infracionais (fls. 
167/168). Todavia, a fixação sentencial, de cumprimento 
da medida socioeducativa de internação parece ser a mais 
adequada para o caso dos autos, considerando tratar-se de 
atos infracionais graves, demonstrando que eventual medi-
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da em meio aberto não seria suficiente e proporcional para 
incutir na consciência do jovem a reprovabilidade social 
das condutas. Nesse contexto, afigura-se adequada a medi-
da de internação aplicada na sentença.” ANTE O EXPOS-
TO, rejeito a preliminar e, no mérito, nego provimento ao 
apelo (Apelação Cível nº 70080910979 (Nº CNJ: 0063006-
10.2019.8.21.7000), 8ª Câm. Cível,
Comarca de Estrela, Des. Relator: Rui Portanova, j. 
12/06/2019).

É importante frisar que ambos os adolescentes não possuíam ante-
cedentes infracionais e praticaram ato infracional sem violência ou grave 
ameaça a pessoa. Portanto, a aplicação da internação como medida so-
cioeducativa afronta gravemente o princípio da excepcionalidade, ao pas-
so que em momento algum considerou-se a recuperação dos adolescentes 
por outros meios pedagógicos também previstos no Estatuto da Criança 
e do Adolescente.

Além da gravidade do ato, há decisões que consideram, ainda, o 
equivocado caráter punitivo da medida socioeducativa. Maior contrassen-
so não há, uma vez que a concepção de punição é totalmente oposta aos 
princípios norteadores do direito da criança e do adolescente e da teoria 
que a fundamenta, qual seja, a teoria da proteção integral. É o que se ob-
serva no seguinte julgado:

[...] É que não se pode olvidar que, a par de sua natureza 
preventiva e reeducativa, possuem também as MSE caráter 
retributivo e repressivo, revelando-se nefastas as reprimen-
das brandas em infrações desta espécie. Portanto, sopesa-
das as condições pessoais do representado e a gravidade das 
infrações cometidas, não merece reparos a decisão que lhe 
aplicou medida socioeducativa consistente em internação 
sem possibilidade de atividades externas.” ANTE O EXPOS-
TO, rejeito a preliminar e, no mérito, nego provimento ao 
apelo (Apelação Cível nº 70080864150 (Nº CNJ: 0058324- 
12.2019.8.21.7000), 8ª Câm. Cível, Comarca de São Francis-
co de Paula, Des. Relator: Rui Portanova, j. 30/05/2019).

Todo o sistema criado pela Constituição Federal, que culminou na 
criação do Sinase, é fundamentado na proteção integral de crianças e ado-
lescentes e em sua recuperação. Não existe em toda a legislação qualquer 
menção a caráter punitivo ou repressivo da medida socioeducativa, cir-
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cunstância essa que implica, mais uma vez, no reconhecimento da ilegali-
dade da medida aplicada.

A presença do argumento voltado ao caráter punitivo ou repressivo 
da internação é recorrente, como se observa no seguinte julgamento:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ECA. ATO INFRACIO-
NAL. EXECUÇÃO DE MEDIDA SOCIOEDUCATIVA. 
PEDIDO DE PROGRESSÃO DE MEDIDA DE INTER-
NAÇÃO SEM POSSIBILIDADE DE   ATIVIDADES   EX-
TERNAS.   DESCABIMENTO.   É   sabido   que, conforme 
o art. 42, § 2º, da Lei n.º 12.594/2012 (Lei do SINASE), a 
gravidade do ato infracional, por si só, não é suficiente para 
obstar o deferimento de atividades externas no cumprimen-
to da internação. Contudo, as circunstâncias fáticas do caso 
em exame não permitem a progressão requerida. Embora o 
último relatório avaliativo elaborado pela equipe técnica da 
FASE tenha recomendado a progressão da medida de ISPAE 
para ICPAE, o tempo de internação ainda não se mostrou 
suficiente e nem proporcional ao ato infracional praticado - 
homicídio qualificado de forma tentada, cometido com ex-
trema violência -, o qual reclama do jovem uma profunda 
reflexão e conscientização acerca da reprovabilidade de sua 
conduta e da necessidade de adoção de posturas adequadas 
que o convívio em sociedade exige. É imperioso que o jo-
vem, que inclusive já atingiu a maioridade, tenha presente 
que suas ações geram consequências, até mesmo para que 
não prossiga numa escala delitiva, como vinha se acenando 
até que determinada sua internação, porquanto ele já con-
tava com registro de antecedente por ato infracional tam-
bém grave - roubo majorado. Vale ressaltar que o aspecto 
punitivo da medida é indissociável do caráter socioeducati-
vo, de modo que o bom comportamento do jovem no cum-
primento da MSE não possui o condão de autorizar, por si 
só, a progressão da medida. NEGARAM PROVIMENTO. 
UNÂNIME (Agravo de Instrumento nº 70081296550 (Nº 
CNJ: 0101564-51.2019.8.21.7000), 8ª Câm. Cível, Comarca 
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de origem: Novo Hamburgo, Des. Relator: Luiz Felipe Brasil 
Santos, j. 04/07/2019).

Apesar do julgado tratar da prática de ato infracional corresponden-
te ao crime de tentativa de homicídio, que se enquadra, obviamente, em 
uma conduta que importa em violência ou grave ameaça a pessoa, é in-
teressante observar que o julgador exaltou o caráter punitivo da medida 
socioeducativa imposta.

A punição é tão presente na decisão que o julgador optou por ig-
norar o relatório avaliativo elaborado pela equipe técnica da FASE, que 
recomendou a progressão da medida. Nota-se que no caso especialistas 
indicaram a possibilidade de o adolescente ser reeducado de outras ma-
neiras e, ainda assim, com claro objetivo punitivo, manteve a internação.

Destaca-se, assim, outros julgados que enfatizam o caráter retributi-
vo e punitivo da internação como medida socioeducativa:

ECA. INFRACIONAL. EXECUÇÃO DE MEDIDA SO-
CIOEDUCATIVA. REGRESSÃO. INTERNAÇÃO-SAN-
ÇÃO, COM POSTERIOR EXTINÇÃO DA MEDIDA. 1. 
Apresentando o infrator dificuldades pessoais, com ausência 
de senso crítico e desvio de conduta, inclusive com fuga no 
cumprimento da medida socioeducativa de semiliberdade, 
mostra-se adequada a regressão da medida socioeducativa 
para a de internação sem atividade externa, com posterior 
retorno para a medida de semiliberdade. 2. É descabida a 
extinção do cumprimento da medida socioeducativa, pois 
não pode ser desconsiderado, no cumprimento da medida, 
o seu alcance retributivo, tendo em mira a gravidade do ato 
infracional praticado pelo adolescente. Recurso provido. 
(Agravo de Instrumento nº 70080334774 (Nº CNJ:0005386-
40.2019.8.21.7000), 7ª Câm. Cível, Comarca de Porto Ale-
gre, Des. Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, 
j. 27/03/2019).
Por fim, a medida socioeducativa aplicada ao adolescente in-
frator, preconizada pelo art. 1º do ECA, possui como deside-
rato principal fazer despertar no menor infrator a consciên-
cia do desvalor de sua conduta, bem como afastá-lo do meio 
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social, como medida profilática e retributiva, possibilitando-
-lhe uma reflexão e reavaliação de seus atos. Possui, além do 
caráter punitivo, a finalidade de reeducação dos adolescentes 
infratores, visando a sua reabilitação social, mediante o des-
pertar do senso crítico acerca da gravidade do ato pratica-
do, e de suas consequências, quer no meio social, quer para o 
próprio adolescente. Assim, faz-se necessário que sua fixação 
se dê de modo a não comprometer o caráter pedagógico da 
reprimenda, bem como levando em conta as características 
pessoais de quem deve a elas se submeter. (Apelação Cível 
nº 70082641614 (Nº CNJ: 0236070-61.2019.8.21.7000), 7ª 
Câm. Cível, Comarca de Porto Alegre, Desª. Relatora: Lisele-
na Schifino Robles Ribeiro, j. 25/09/2019).

É importante esclarecer que o ponto crítico das decisões acima 
transcritas diz respeito a interpretação totalmente equivocada da teoria 
da proteção integral, do Direito da Criança e do Adolescente e do Sistema 
Nacional de Atendimento Socioeducativo. Repita-se que todo o sistema 
atual é direcionado a proteção de crianças e adolescentes e em sua re-
cuperação mediante aplicação de medidas socioeducativas fundadas em 
conceitos pedagógicos de reeducação daqueles que, por algum motivo, 
praticaram atos infracionais.

É assim que se fundamenta o princípio da excepcionalidade da in-
ternação, justamente por se tratar de uma medida restritiva de liberdade 
que expõe crianças e adolescentes a uma série de violação de direitos, 
tais como ao direito de convívio familiar e comunitário, à educação re-
gular e ao lazer.

Assim, nota-se que as decisões, em geral, carecem de fundamento 
consistente para a imposição da internação, demonstrando que a perspec-
tiva retributiva e a cultura da institucionalização ainda está muito presente 
nos julgamentos do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, de tal forma 
que, antes da socioeducação faz-se presente a punição: verdadeira viola-
ção aos direitos humanos dos adolescentes (VERONESE, 2015, p. 235).

Por outro lado, tem-se a segunda resposta do Estatuto: as 
medidas além de serem sociais, o são também “educativas”. 
A educação como uma estratégia de intervenção sobre o ado-
lescente autor de ato infracional. Observe-se que não nos 
referidos a “tratamento”, mas sim em “intervenção”, como 
um procedimento que, se aplicado dentro das matrizes do 
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Estatuto, é capaz de possibilitar uma efetiva inserção desse 
adolescente na sociedade. Talvez, até fosse mais adequado fa-
larmos que esse adolescente se sentisse parte, configurando 
aí a ideia de pertencimento (VERONESE, 2015, p. 319).

É assim que se fundamenta o princípio da excepcionalidade da in-
ternação, justamente por se tratar de uma medida restritiva de liberdade 
que expõe crianças e adolescentes a uma série de violação de direitos, tais 
como ao direito de convívio familiar e comunitário, à educação regular 
e ao lazer.

Assim, nota-se que as decisões, em geral, carecem de fundamento 
consistente para a imposição da internação, demonstrando que a perspec-
tiva retributiva e a cultura da institucionalização ainda está muito presente 
nos julgamentos do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, de tal forma 
que, antes da socioeducação faz-se presente a punição: verdadeira viola-
ção aos direitos humanos dos adolescentes (VERONESE, 2015, p. 235).

4. AS ALTERNATIVAS PARA O ADOLESCENTE NO CUMPRI-
MENTO DE MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

Existem alternativas para o adolescente que praticou ato infracional. 
Além da aplicação de medidas socioeducativas que fortaleçam os víncu-
los familiares e sociais como a liberdade assistida e a prestação de serviços 
à comunidade, que possuem acompanhamento técnico da proteção social 
especial da assistência social, ainda há possibilidade de aplicação cumula-
da das medidas específicas de proteção, previstas no artigo 101, incisos I a 
VI, do Estatuto da Criança e do Adolescente, conforme estabelece o artigo 
112, inciso VII, do mesmo Estatuto.

Art. 101. Verificada qualquer das hipóteses previstas no art. 
98, a autoridade competente poderá determinar, dentre ou-
tras, as seguintes medidas:
- encaminhamento aos pais ou responsável, mediante termo 
de responsabilidade;
- orientação, apoio e acompanhamento temporários;
- matrícula e frequência obrigatórias em estabelecimento 
oficial de ensino fundamental;
- inclusão em programa comunitário ou oficial de 
auxílio à família, à criança e ao adolescente;
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- inclusão em serviços e programas oficiais ou comunitários 
de proteção, apoio e promoção da família, da criança e do 
adolescente;
- requisição de tratamento médico, psicológico ou psiquiá-
trico, em regime hospitalar ou ambulatorial;
- inclusão em programa oficial ou comunitário de auxílio, 
orientação e tratamento a alcoólatras e toxicômanos; [...]

Essas medidas colocam em movimento todo a rede de atendimento, 
uma vez que abrange atuação do sistema educacional, assistencial e de 
saúde e, se atendidos integralmente, são instrumentos de articulação 
do atendimento em meio aberto com outras medidas socioeducativas, 
eis que existe um trabalho realizado por equipe interdisciplinar para o 
atendimento e acompanhamento especializado do adolescente, mantendo 
o convívio familiar e comunitário.

Um importante passo para se atingir esse objetivo é a já citada Lei do 
Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE, 2012). Em 
seu artigo 1º, referida lei traz importantes definições:

Art. 1º Esta Lei institui o Sistema Nacional de Atendimento 
Socioeducativo (Sinase) e regulamenta a execução das me-
didas destinadas a adolescente que pratique ato infracional.
§ 1º Entende-se por Sinase o conjunto ordenado de princí-
pios, regras e critérios que envolvem a execução de medidas 
socioeducativas, incluindo-se nele, por adesão, os sistemas 
estaduais, distrital e municipais, bem como todos os planos, 
políticas e programas específicos de atendimento a adoles-
cente em conflito com a lei.
§ 2º Entendem-se por medidas socioeducativas as previstas 
no art. 112 da Lei nº 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto 
da Criança e do Adolescente), as quais têm por objetivos:
- a responsabilização do adolescente quanto às consequên-
cias lesivas do ato infracional, sempre que possível incenti-
vando a sua reparação;
- a integração social do adolescente e a garantia de seus di-
reitos individuais e sociais, por meio do cumprimento de seu 
plano individual de atendimento; e
- a desaprovação da conduta infracional, efetivando as dis-
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posições da sentença como parâmetro máximo de privação 
de liberdade ou restrição de direitos, observados os limites 
previstos em lei.
§ 3º Entendem-se por programa de atendimento a organiza-
ção e o funcionamento, por unidade, das condições necessá-
rias para o cumprimento das medidas socioeducativas.
§ 4º Entende-se por unidade a base física necessária para a 
organização e o funcionamento de programa de atendimento.
§ 5º Entendem-se por entidade de atendimento a pessoa ju-
rídica de direito público ou privado que instala e mantém a 
unidade e os recursos humanos e materiais necessários ao de-
senvolvimento de programas de atendimento (BRASIL, 2012).

Através da Lei do SINASE houve a distribuição da responsabilidade 
pela implantação e regular desenvolvimento das medidas socioeducativas 
entre Estados, Distrito Federal e Municípios de tal maneira que constitui 
uma verdadeira “política social de inclusão do adolescente autor de ato 
infracional” (VERONESE, 2015, p. 236).

[...] [pois] estabelece critérios para a definição de priorida-
des e financiamento das políticas públicas e critérios com-
plementares ao Estatuto da Criança e do Adolescente para 
a execução das medidas socioeducativas; também define 
procedimentos, amplia a garantia dos direitos individuais 
do adolescente, exige a elaboração de Planos Individuais de 
Atendimento e estratégias de articulação intersetorial para 
a garantia da atenção integral à saúde do adolescente em 
cumprimento de medida socioeducativa, regulamentação de 
visitas nos casos de cumprimento de medidas restritivas de 
liberdade, regimes disciplinares e ações de capacitação para 
o trabalho (CUSTÓDIO, 2014, p. 8).

A liberdade assistida e a prestação de serviços à comunidade são ex-
celentes alternativas à internação, eis que essas medidas têm por base a 
atuação intersetorial. As medidas socioeducativas constituem uma das 
políticas públicas existentes para lidar com a difícil situação do adolescen-
te que pratica ato infracional, muito mais importantes e abrangentes do 
que a internação: comportam todo a corresponsabilidade entre família, 
sociedade e Estado na sua consecução.
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[...] a execução das medidas socioeducativas, considerado o 
princípio da desjudicialização, constitui parte das políticas 
públicas de atendimento ao adolescente e estão submetidas a 
todos os princípios e regras orientadores da teoria da prote-
ção integral. Assim, não se trata de ações isoladas, mas arti-
culadas no Sistema de Atendimento Socioeducativo em fase 
de implantação no Brasil. (CUSTÓDIO, 2014, p. 12)

Entretanto, ainda mais importante para o sucesso da recuperação do 
adolescente que praticou ato infracional é o Plano Individual de Atendi-
mento – PIA previsto no Capítulo IV da Lei nº 12.594, de 18 de janeiro de 
2012. O PIA é conceituado no caput do artigo 52 como um “instrumento 
de previsão, registro e gestão das atividades a serem desenvolvidas com o 
adolescente”. Através desse atendimento individualizado há a possibilida-
de de uma equipe multidisciplinar atender as necessidades específicas do 
adolescente e, assim, possibilitar sua recuperação através da medida mais 
adequada à sua realidade.

Assim, a forma de atendimento a ser desenvolvida com o 
adolescente em conflito com a lei deve ser parte de uma pe-
dagogia voltada para a formação da pessoa e do cidadão e, 
por conseguinte, para a formação e desenvolvimento do sen-
tido de responsabilidade do educando para consigo mesmo 
e com os outros. Nesse sentido, devem ser criadas condições 
para que, com o auxílio de educadores capacitados, o adoles-
cente possa, sentindo-se compreendido e aceito, responsa-
bilizar-se não somente pelo seu passado, mas, também, pelo 
presente e futuro.
Uma das alternativas para que a prática pedagógica ocorra já 
é preconizada pelo SINASE, ao determinar que cada adoles-
cente que esteja cumprindo medida socioeducativa deva ter 
um Plano Individual de Atendimento. Esse Plano possibili-
ta um diagnóstico polidimensional do adolescente, contem-
plando os aspectos jurídicos, psicológicos, sociais, físicos, 
culturais e pedagógicos, o que oportunizará uma interven-
ção mais ampla e eficaz na sua formação pessoal e também 
junto à família (GOBBO; MULLER, 2011, p. 185).

O acompanhamento individualizado do adolescente em internação 
é essencial para o respeito a sua condição peculiar de pessoa em desenvol-
vimento. Tratar todos da mesma maneira eliminar qualquer caráter pe-
dagógico, e até mesmo humanitário, do atendimento ao adolescente que 
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praticou ato infracional. Afinal, compreender suas necessidades, os fatos 
que originaram sua conduta e a realidade social e familiar em que vive é 
fundamental para sua educação, recuperação e socialização.

Não cabe mais na sociedade o tratamento meramente punitivo, re-
tributivo e vingativo, determinando internações de adolescentes sem 
qualquer embasamento humanitário, protetivo e educativo. O tempo da 
vingança, da exclusão e do “menorismo” passou, e por essa razão que me-
didas socioeducativas alternativas são importantes métodos de reparação 
do ato infracional praticado.

No entanto, para que todos os serviços sejam efetivos é necessário 
o investimento em infraestrutura, qualificação dos profissionais da rede 
de atendimento e aprimoramento técnico dos julgadores, uma vez que a 
socioeducação ainda é um tema recente no Brasil e está submerso no 
mito de que a punição e a retirada do adolescente do convívio social é a 
melhor solução para o problema da violência infanto-juvenil brasileira. 
Nesse sentido, o Levantamento Anual SINASE destaca:

A ausência de ações intersetoriais pode desencadear um 
determinado número de reincidências dos adolescentes. O 
Sistema de Garantia de Direitos congrega os mais diversos 
órgãos, entidades, programas e serviços destinados ao aten-
dimento de crianças, adolescentes e suas respectivas famílias 
e o SIPIA SINASE é capaz de mostrar onde a política (edu-
cação, saúde, cultura, dentre outros) não está funcionando 
(SINASE, 2019, p. 123).

A intersetorialidade possui papel de destaque no que diz respeito a 
política públicas voltadas a crianças e adolescentes. É o que ocorre tam-
bém com relação as medidas socioeducativas. O operador do Direito pos-
sui conhecimento técnico no que diz respeito à aplicação de leis e princí-
pios, conhecimento esse que lhe falta quando se faz necessário estabelecer 
o melhor meio de educar um adolescente que praticou ato infracional.

O saber de determinada política setorial é importante, mas 
também expõe a necessidade de troca a fim de possibilitar a 
construção de novos saberes. Neste caso, a interdisciplinari-
dade ganha força quando os saberes técnicos conseguem sair 
da sua pasta de origem e cunhar possibilidades de constru-
ção de uma política inclusiva e articulada às reais necessida-
des da população (NASCIMENTO, 2010, p. 117).
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Por essa razão que o Sistema de Garantia de Direitos de Crianças e 
Adolescente, implantado pela Resolução nº 113, de 19 de abril de 2006 do 
Conselho Nacional dos Direitos da Criança e do Adolescente – CONAN-
DA, é formado por uma equipe multidisciplinar, uma vez que qualquer 
ação voltada à criança e ao adolescente abrange questões a serem aten-
didas por assistentes sociais, psicólogos, pedagogos, educadores, políticos 
sociais, sociólogos, médicos, nutricionistas, enfermeiros, conselheiros 
tutelares, delegados de polícia, policiais em todas as esferas de atuação, 
promotores de justiça, e outros. Em respeito à especificidade técnica de 
cada profissional integrante da rede de atendimento, e no intuito de me-
lhor atender ao interesse infanto-juvenil, é imprescindível para o sucesso 
da política pública de recuperação do adolescente a observância às suas 
características individuais no momento da aplicação da medida socioedu-
cativa. Somente assim que será aplicada a medida mais adequada à recu-
peração daquele adolescente.

Tendo em vista o objetivo precípuo do Sistema de Garantia de Direi-
tos de Crianças e Adolescentes, consistente em efetivar seus direitos civis, 
políticos, sociais, econômicos e culturais, foi estruturado em três eixos 
temáticos de atuação, que são para defesa, promoção e controle de efeti-
vação de direitos humanos (ASSIS, et. al., 2009, p. 47). A atuação acerca 
das medidas socioeducativas se enquadra no terceiro eixo, qual seja, no 
controle de efetivação de direitos humanos.

Do controle da efetivação dos direitos humanos – recai sobre 
os órgãos encarregados pela formulação das políticas públi-
cas-sociais, de proteção e socioeducativas, sendo monitora-
dos, de maneira soberana, pela sociedade civil. Segundo o 
ECA, essas políticas públicas deverão, necessariamente, ser 
objetos de apreciação e deliberação dos Conselhos dos Di-
reitos da Criança e do Adolescente, dos conselhos setoriais 
de formulação de políticas públicas e dos órgãos de controle 
contábil, financeiro e orçamentário. Nesse eixo, merece des-
taque especial o papel da sociedade civil organizada, nota-
damente no que se refere às redes, aos fóruns e aos espaços 
de articulação política, que devem catalisar as demandas da 
sociedade e exigir dos órgãos públicos o compromisso legal 
de prioridade absoluta da criança e do adolescente. (ASSIS, 
et. al., 2009, p. 47)

O importante é sempre ter em mente que o objetivo primordial a ser 
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alcançado é a responsabilização socioeducativa como instrumento de 
superação da experiência infracional, da qual a educação, a socialização 
e o fortalecimento de vínculos familiares e comunitários são seus eixos 
centrais.

5. CONSIDERAÇÕES FINAIS
Não se pode perder de vista que as medidas socioeducativas são po-

líticas públicas destinadas ao atendimento do adolescente que pratica ato 
infracional e, como tal, visa dar à sociedade e, principalmente, ao adoles-
cente, uma resposta eficaz e satisfatória. Coloca-se como desafio histórico 
a superação das práticas menoristas e a aproximação dos fundamentos da 
teoria da proteção integral amparados pelo direito da criança e do ado-
lescente.

Sob essa perspectiva foram estudadas as medidas socioeducativas 
no ordenamento jurídico brasileiro, previstas no artigo 112 do Estatuto 
da Criança e do Adolescente, com objetivo específico de contextualizá-
-las segundo a matriz da teoria da proteção integral e de descrever sua 
regulamentação no Estatuto da Criança e do Adolescente. Constatou-se 
que a medida socioeducativa deve ser aplicada em prol do adolescen-
te que praticou o ato infracional com atendimento à teoria da proteção 
integral, reconhecendo-o como ser humano ainda em desenvolvimento e 
como sujeito de direitos. Com essas premissas, todo o Sistema Nacional 
de Atendimento Socioeducativa baseia-se na socialização, educação e re-
cuperação do adolescente, sendo esse o único objetivo da legislação e dos 
operadores do Sistema de Garantia de Direitos, do Poder Executivo e do 
Poder Judiciário.

Assim, a postura pedagógica e protetora da criança e do adolescente 
culmina nos importantes princípios da brevidade e da excepcionalidade 
no que diz respeito a internação como medida socioeducativa. Aplicada 
somente em casos excepcionais, e somente nos atos infracionais que im-
plicam em conduta praticada com violência e grave ameaça à pessoa, a 
internação deverá ser aplicada de maneira fundamentada e pelo menor 
tempo.

No entanto, a interpretação equivocada dos operadores do Direito 
tem causado um número excessivo de internações, que são aplicadas ape-
nas com caráter punitivo. É o que se estudou no segundo capítulo, que 
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tinha como objetivo específico analisar as decisões do Tribunal de Justiça 
do Estado do Rio Grande do Sul sobre a matéria.

O Levantamento Anual do SINASE sobre o Estado do Rio Grande do 
Sul demonstra que houve o aumento progressivo de internações de ado-
lescentes entre os anos de 2014 e 2017, sendo que em 2017 foram impostas 
186 internações a mais que no ano de 2014.

Diante disso, foram analisados os julgamentos proferidos pelo Tribu-
nal de Justiça do Rio Grande do Sul durante o ano de 2019, e concluiu-se 
que: a) as internações ocorrem mesmo quando o ato infracional importa 
em conduta praticada pelo adolescente sem violência ou grave ameaça a 
pessoa; b) são impostas internações mesmo que o adolescente não possua 
antecedentes infracionais;

c) durante a execução da medida socioeducativa de internação, os 
julgadores deixam de atender o PIA, a mais importante ferramenta peda-
gógica prevista na Lei SINASE; d) a presença preponderante do caráter 
punitivo, repressivo ou retributivo da medida socioeducativa imposta.

Nota-se que no Poder Judiciário ainda impera o princípio da retri-
buição e a cultura da institucionalização. As internações como são aplica-
das desrespeitam a teoria da proteção integral, a Constituição Federal, o 
Direito da Criança e do Adolescente e o Sistema Nacional de Atendimento 
Socioeducativo, que primam pelo tratamento do adolescente como ser 
humano ainda em desenvolvimento e como sujeito de direitos, bem como 
pelo caráter protetivo e pedagógico das medidas socioeducativas com o 
objetivo precípuo de educar e recuperar.

Ressalta-se que a ideia de que a internação é a melhor solução para o 
problema da criminalidade na adolescência é uma ilusão.

A fragilidade da infraestrutura das unidades atendimento socioedu-
cativo que prestam serviços de internação ainda é uma realidade, condi-
ções sob as quais a aplicação das medidas de internação tende a agravar a 
situação e muitas vezes obstaculizar qualquer possibilidade de construção 
de efetiva responsabilização socioeducativa. A superlotação, a ausência de 
lazer e de qualquer caráter educativo são exemplos de como a vida do 
adolescente pode ser difícil tanto durante o cumprimento da medida so-
cioeducativa quanto após, quando será estigmatizado pela internação. É o 
que se observa em seus próprios depoimentos:

Os adolescentes foram unânimes em dizer que a internação 
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compreende tão somente uma medida de punição, carecen-
do de valor educativo. Nas unidades, segundo seus depoi-
mentos, eles não aprendem nada; estão somente privados 
da liberdade: “Véi, tô cansado da cadeia. Quero sair daqui”; 
“Esse negócio que eles chamam de quarto é uma cela”; 
“Se isso aqui fosse casa, eu ia comer quando eu tivesse fome”; 
“A Unidade é que nem cadeia, nem porta tem no banheiro”; 
“Não gosto que minha véia (referindo-se à mãe) vem me ver 
na cadeia”; “vou sair dessa vida só porque cadeia é ruim de-
mais” (CUNHA; OLIVEIRA; BRANCO, 2020, p. 10).

Ao contrário do entendimento comum de que o Estatuto da Criança 
e do Adolescente só estabelece direitos a crianças e adolescentes, existe 
responsabilização estatutária atribuída ao adolescente autor de ato in-
fracional. Diante disso, o terceiro capítulo apontou alternativas para o 
adolescente no cumprimento de medidas socioeducativas, no qual se de-
monstra que está à disposição do julgador e da sociedade uma série de 
medidas capazes de oferecer alternativas de atendimento ao adolescente, 
todas fundadas na educação e no atendimento multidisciplinar, tais como 
a liberdade assistida e a prestação de serviços à comunidade.

Deve-se considerar que simplesmente retirar o adolescente em con-
flito com a lei do convívio social não é a solução. Existem normas vigentes 
que garantem todos os direitos e dão ao Estado todos os instrumentos 
para que as medidas socioeducativas, como política pública, se desenvol-
vam de maneira eficaz. O que resta é a consciência da sociedade, o apri-
moramento técnico dos julgadores e total integração entre os órgãos que 
compõem o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo, e, conse-
quentemente, o Sistema de Garantia de Direitos.
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pobreza para garantia e tutela de seus direitos da personalidade. Com o 
emprego do método dedutivo, por intermédio de pesquisa na literatura 
jurídica e das normas que regulam a atividade notarial e registral, há o 
esclarecimento, como objetivo principal, se os emolumentos representam 
um óbice ao acesso às serventias extrajudiciais, bem como, secundaria-
mente, se a progressividade tributária dos emolumentos garante a fun-
ção social dos cartórios com a tutela do mínimo existencial das pessoas 
em situação de miserabilidade. Como conclusão, não só o registro de 
nascimento e de óbito, mas outras atividades exercidas pelas serventias 
extrajudiciais permitem a efetividade de direitos fundamentais e da perso-
nalidade de forma gratuita ou a custo módico em decorrência da progres-
sividade dos emolumentos.

ABSTRACT:
The article analyzes access to extrajudicial services by people living 

in extreme poverty to guarantee and protect their personality rights. Using 
the deductive method, through research into the legal literature and the 
rules that regulate notarial and registry activities, the main objective is to 
clarify whether fees represent an obstacle to access to extrajudicial ser-
vices, and secondly, whether the progressive taxation of fees guarantees 
the social function of registry offices with the protection of the existential 
minimum of people in situations of poverty. In conclusion, not only birth 
and death registration, but also other activities carried out by extrajudicial 
services, allow fundamental and personality rights to be enforced free of 
charge or at a low cost because of progressive fees.

RESUMEN:
El artículo analiza el acceso a los servicios extrajudiciales por parte 

de las personas en situación de extrema pobreza para garantizar y proteger 
sus derechos de la personalidad. Utilizando el método deductivo, a través 
de la investigación de la literatura jurídica y de las normas que regulan la 
actividad notarial y registral, el objetivo principal es esclarecer si las tasas 
representan un obstáculo para el acceso a los servicios extrajudiciales y, en 
segundo lugar, si la progresividad en la tributación de las tasas garantiza la 
función social de las oficinas registrales en términos de protección del mí-
nimo existencial de las personas en situación de pobreza. En conclusión, 
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no sólo la inscripción de nacimientos y defunciones, sino también otras 
actividades realizadas por los registros extrajudiciales permiten realizar 
derechos fundamentales y de la personalidad de forma gratuita o a bajo 
coste gracias a la progresividad de las tasas.

PALAVRAS-CHAVE:
Direitos da personalidade; Efetividade; Serventias Extrajudiciais; 

Emolumento; Pessoas em situação de extrema pobreza.

KEYWORDS:
Personhood rights; Effectiveness; Extrajudicial Offices; Fees; People 

in extreme poverty situation.

PALABRAS CLAVE:
Derechos de la personalidad; Eficacia; Cargos extrajudiciales; Ta-

sas; Personas en situación de extrema pobreza.

INTRODUÇÃO
As serventias extrajudiciais têm demonstrado ser importantes insti-

tuições para prevenção e salvaguarda dos direitos individuais em prol da 
garantia e efetivação dos direitos dos direitos da personalidade. Nota-se, 
atualmente, que esses locais se apresentam como atores proeminentes na 
prevenção de litígios e, consequentemente, como unidades que desafo-
gam o Poder Judiciário em prol da efetividade dos direitos da personali-
dade (e dos direitos em geral).

Os cartórios extrajudiciais são locais que asseguram efetivo acesso à 
justiça justamente por serem eficientes no desenvolvimento do seu mister. 
Soma-se a isso o fato de possuírem organização satisfatória, capilarida-
de, intensa fiscalização pelo Poder Judiciário e constituírem um sistema 
hermético em relação aos custos operacionais, ao formarem um sistema 
autossustentável. Entretanto, é cediço que a prestação dos serviços car-
toriais é retribuída mediante o pagamento dos emolumentos, razão pela 
qual advém uma indagação: os emolumentos seriam um obstáculo para a 
efetivação de direitos das pessoas em situação de pobreza extrema?

Tem-se como foco no presente trabalho verificar, analisar e demons-
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trar que os emolumentos cumprem sua função social de garantir o acesso 
às serventias extrajudiciais (e consequentemente o acesso à justiça) àque-
les que se encontram em situação de pobreza extrema para efetivação de 
direitos da personalidade, sobretudo sob o aspecto preventivo, e, por via 
oblíqua, de outros direitos, patrimoniais ou não.

Para tanto, emprega-se o método exploratório, mediante a análise 
da legislação, artigos de revistas jurídicas, provimentos e resoluções que 
regulam a atividade notarial e registral, bem como da jurisprudência rela-
tiva ao tema, sendo esta fundamental para o desenvolvimento do presente 
estudo ante a escassez de material específico e aderente ao assunto.

Estrutura-se o trabalho com a utilização do método dedutivo, a par-
tir dos aspectos gerais dos direitos da personalidade e do estudo da natu-
reza jurídica dos emolumentos e sua função social, como instrumentos de 
acesso à justiça das pessoas em situação de extrema pobreza, bem como 
para a garantia e efetivação dos seus direitos da personalidade por inter-
médio das serventias extrajudiciais.

2. ASPECTOS GERAIS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DA 
PERSONALIDADE: CONCEITUAÇÃO E TUTELA

Para cada direito contido no ordenamento jurídico, há necessaria-
mente um titular, mesmo que se trate dos direitos difusos, pois, em últi-
ma ratio, a coletividade será titular do direito discutido no caso concreto. 
Com base nesse pensamento, pode-se afirmar que todo direito aparece 
em primeiro lugar como um poder pertencente à pessoa ante uma aqui-
sição jurídica, de maneira que as relações jurídicas derivam justamente 
da capacidade que cada um possui de adquirir direitos, conforme Savigny 
(2004, p. 38-39).

A pessoa humana pode integrar diversas relações jurídicas patrimo-
niais e extrapatrimoniais, como se observa em contratos de venda e 
compra, casamento, mandato, cessão de imagem, dentre outros, de modo 
a criar, em torno de sua pessoa, um conjunto inimaginável de direitos e 
obrigações. Ao lado de direitos patrimoniais, há direitos básicos da pessoa 
humana, atinentes à sua personalidade, que foram idealizados paulatina-
mente ao longo dos tempos, conforme revelaram certos tipos de aflições 
convergentes com determinadas formas de assegurar sua proteção (CA-
DEMARTORI; GAGLIARDI, 2018, p. 178).
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Direitos naturais estáveis, próprios do ser humano, outrora com-
preendidos sob um ideal universal de justiça, vieram a ser posteriormente 
positivados em declarações de direitos e constitucionalmente reconheci-
dos como direitos fundamentais. Antes, conquanto inseridos em poucos 
documentos escritos, o reconhecimento de alguns direitos se notara ape-
nas para certos estamentos sociais na Magna Charta, em forais e cartas 
de franquia, no Compact de 1620 e em leis fundamentais do reino. As 
declarações de direitos escritas, de caráter constitucional, tiveram impor-
tância a partir do Bill of Rights inglês de 1689, elaborado pelo Parlamento 
com limitações estabelecidas ao poder real para o respeito à legalidade e 
assegurar direitos também aos comuns.

Na América do Norte, as ex-colônias inglesas fizeram constar no 
preâmbulo da Declaração de Independência de 1776 (UNITED STATES 
OF AMERICA, 2021), como verdades autoevidentes, que todos os ho-
mens são criados iguais, dotados pelo Criador de direitos inalienáveis, 
dentre os quais estão a vida, a liberdade e a busca da felicidade. Em se-
guida, cada uma das ex-colônias inglesas elaborou uma Constituição com 
declarações de direitos, a primeira delas a Declaração de Direitos do Bom 
Povo de Virgínia de 1776. Com a formação do Estado Federal, após a pro-
mulgação da Constituição dos Estados Unidos da América de 1787, a ela 
foram propostas doze emendas em setembro de 1789, com a ratificação de 
dez delas e a respectiva adição do Bill of Rights (declaração de direitos) 
em outubro de 1791.

Foi em França, não obstante, que os direitos fundamentais ga-
nharam notoriedade a partir da Déclaration des Droits de l`Homme et du 
Citoyan, aprovada em agosto e votada em 02 de outubro de 1789. Con-
soante explica Lynn Hunt (2009, p. 14-16), o documento era impetuoso e 
simples, ao declarar direitos naturais, inalienáveis e sagrados do homem 
como fundação de todo governo, com a salvaguarda de muitas liberdades 
individuais, que todos são iguais perante a lei, eliminando privilégios ba-
seados no nascimento, mas abrindo posições para o talento e o mérito e 
atribuindo a soberania à nação (e não ao rei). A publicação da Declaração 
fez acender a opinião pública mundial para o tema dos direitos, doravante 
estabelecidos em normas de natureza constitucional, um modelo adotado 
desde então pela quase totalidade dos Estados com a previsão de direitos 
fundamentais em suas Constituições.
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Apesar da proteção a liberdades e do estabelecimento da igualda-
de, nas primeiras Constituições havia a exclusão dos desprovidos de pro-
priedade, de escravos ou negros livres, das mulheres e, em muitos casos, 
de minorias religiosas, de tal forma que os direitos fundamentais não se 
mostravam tão autoevidentes (HUNT, 2009, p. 16-17), de maneira que 
minorias e vulneráveis apenas vieram a conquista-los após muitos anos de 
reivindicações e luta social, num processo sucessivo de construção jurídi-
ca dos direitos fundamentais.

Se inicialmente os direitos fundamentais foram reconhecidos no 
âmbito do Direito Público interno dos Estados para impedir o arbítrio do 
poder governamental principalmente a partir do final do século XVIII, 
posteriormente houve a necessidade de salvaguardar os chamados direi-
tos humanos no plano do Direito Internacional, num movimento reali-
zado principalmente com documentos internacionais como a Declaração 
Universal de Direitos Humanos de 1948, bem como com tratados inter-
nacionais celebrados entre os Estados para a incorporação de direitos aos 
seus respectivos ordenamentos jurídicos.

Com o reconhecimento dos direitos fundamentais e dos direitos 
humanos, também era necessária a proteção das pessoas, em razão dos 
atributos reconhecidos a cada ser humano, não somente em face do poder 
estatal, mas também nas relações privadas, o que fez ensejar os direitos 
da personalidade. Se antes estavam legalmente previstos com relação a 
alguns aspectos de forma esparsa em algumas normas do ordenamento 
jurídico, houve o reconhecimento dos direitos da personalidade de forma 
ampla como categoria jurídica principalmente após a segunda metade do 
século XX.

No Direito brasileiro, após a Constituição Federal de 1988, percebe-
-se um evidente vínculo entre a dignidade humana, direitos fundamen-
tais e os direitos da personalidade, porquanto o princípio fundamental 
da dignidade da pessoa humana fundamenta e orienta a aplicação des-
ses direitos no âmbito do direito como um todo (OTERO; HILLE, 2013, 
p. 488). No Direito pátrio, a proteção conferida a direitos fundamentais 
constitucionalmente previstos também assegura os mesmos direitos no 
âmbito das relações privadas como direitos da personalidade, o que não 
exclui normas do Direito Privado para que também ocorra a salvaguar-
da neste plano. Existem alguns direitos, pautados na dignidade da pessoa 
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humana, que afetam diretamente a personalidade humana e não possuem 
conteúdo econômico direto e imediato, de tal modo que a personalidade 
em si não é exatamente um direito, mas um conceito básico sobre o qual 
se apoiam os direitos.

De acordo com Fermentão e Tizzo (2013, p. 297 e 298), os direitos 
“da personalidade são reconhecidos como direitos subjetivos e represen-
tam os valores essenciais da personalidade humana, tendo como objetivo 
a tutela da dignidade”. No mesmo sentido, Ángel García (2017, p. 03) afir-
ma que os direitos da personalidade são manifestações físicas ou psíquicas 
da própria pessoa protegidas pelo ordenamento jurídico, de maneira a 
impedir não apenas interferências alheias, mas igualmente que os titulares 
venham a dispor de tais direitos livremente.

Os direitos da personalidade são, assim, faculdades jurídicas cujo 
objeto retrata os diversos aspectos da própria pessoa do sujeito, bem como 
da sua projeção essencial no mundo exterior (KUMPEL; FERRARI, 2017, 
v. II, p. 166), que não podem ser dispostos de maneira ilimitada pelo titu-
lar. São direitos relacionados à personalidade humana, isto é, à qualidade 
jurídica imanente da pessoa e são vinculados à posição jurídica de sujeito 
de direitos atribuída pelo ordenamento de forma isonômica a todas as 
pessoas, naturais ou jurídicas.

Os direitos da personalidade podem ser tutelados em três grandes 
grupos, compostos, primeiramente, pelos direitos da personalidade re-
lacionados à integridade física, abarcando a proteção ao corpo vivo e ao 
corpo morto. Em segundo lugar, tem-se os direitos da personalidade re-
lacionados à tutela intelectual, que diz respeito aos direitos do autor e aos 
direitos do inventor, inclusive com as proteções decorrentes dos registros 
e patentes, do pseudônimo, dentre outros. Por último, há o grupo dos di-
reitos da personalidade ligados à moral, à privacidade, à imagem (retrato 
e atributo), ao nome e todos os seus elementos.

Em suma, os direitos da personalidade são prerrogativas individuais 
essenciais para que o mínimo da personalidade seja realizado, caso con-
trário direitos outros ficariam inócuos por falta de objeto finalístico. De 
nada adiantaria a sistematização e normatização dos direitos da perso-
nalidade se não houvesse a devida proteção e reparação nos casos ne-
cessários. Urge que se tenham mecanismos eficientes para a tutela desses 
direitos e que não sejam morosos e dispendiosos.
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3. O ACESSO ÀS SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS: A FUNÇÃO 
SOCIAL DOS EMOLUMENTOS NA GARANTIA DOS DIREITOS 
DA PERSONALIDADE DAS PESSOAS EM SITUAÇÃO DE POBRE-
ZA EXTREMA

A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 prevê, no 
artigo 5º, inciso LXXVI, como direito fundamental, a gratuidade de re-
gistro de nascimento e de óbito aos reconhecidamente pobres. O assento 
de nascimento é o ponto de partida ao exercício da cidadania a qualquer 
indivíduo, uma vez que a existência formal e documental de uma pessoa é 
requisito indispensável para exercer seus direitos de cidadão e como pes-
soa perante o Estado e sociedade, inclusive para lograr direitos e contrair 
obrigações. A partir do assento de nascimento, há a proteção do nome e 
a individualização da pessoa humana, com toda a gama de direitos que 
decorrem desse fato. O registro é relevante inclusive para facilitar o reco-
nhecimento do vínculo de nacionalidade, principalmente da criança filha 
de pais brasileiros nascida no exterior, consoante se observa no art. 12, 
inciso I, alínea c, da Constituição Federal, na medida em que, posterior-
mente, para aqui produzir efeitos, o registro consular deverá ser transcrito 
no Cartório do 1º Ofício de Registro Civil do domicílio do registrado no 
Brasil ou, na sua falta, no do Distrito Federal.

O Registro Civil das Pessoas Naturais é, por excelência, guardião de 
direitos da personalidade, pois toda pessoa necessitará, ao menos em duas 
ocasiões em sua vida, dos serviços prestados nesses locais: ao nascer e ao 
morrer. Além do registro de nascimento e de óbito, a serventias extrajudi-
ciais desempenham papel fundamental na proteção e efetivação de outros 
direitos fundamentais e da personalidade. É possível constatar, sem maior 
aprofundamento, que diversas atribuições legais foram deslocadas para o 
mundo extrajudicial, como os divórcios consensuais, o reconhecimento 
ou a dissolução de união estável, a alteração de nome e sexo dos transgê-
neros (sem intervenção judicial), o reconhecimento de filho socioafetivo 
ou da multiparentalidade, o reconhecimento extrajudicial de usucapião, 
dentre outros.

O Estado, por si só, muitas vezes não possui condições de assegurar 
a plena efetividade desejada para proteção dos seus súditos, de forma que 
alternativas legítimas e seguras devem ser postas à mesa numa tentativa 
de minimizar os danos gerados pela ausência estatal e do solidarismo co-
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munitário. Entram em cena, então, as serventias extrajudiciais, cuja “his-
tória da atividade notarial se desenvolveu em conjunto com a da própria 
sociedade e seu direito, em benefício da expansão da vontade humana 
dada pela inteligência (KUMPEL; FERRARI, 2017, v. III, p. 61).

É fato notório que o Poder Judiciário brasileiro é acionado excessi-
vamente, e muitas vezes de maneira temerária, sem a necessidade e pru-
dência devidas. Isso gera um efeito em cascata, em que o direito realmente 
violado acaba preterido por causa do abarrotamento jurisdicional, o que 
significa uma ofensa ao acesso à justiça. Cappelletti e Garth (1988, p. 08) 
afirmam que “primeiro, o sistema deve ser igualmente acessível a todos; 
segundo, ele deve produzir resultados que sejam individualmente e so-
cialmente justos”.

É exatamente no segundo ponto que reside o maior peso da proble-
mática nacional. Via de regra, o acesso à justiça é franqueado a todos (e 
ocorre grande contribuição do sistema registral para isso, conforme será 
demonstrado adiante), pois há a garantia da gratuidade de justiça para os 
menos abastados. Não obstante, simplesmente acionar o Poder Judiciário 
não é sinônimo de justiça ou de efetivação dos direitos da personalidade. 
Pelo contrário, conforme adverte Dinamarco (2008, p. 347 e 360), “essa 
garantia não é um fim em si mesma”, pois a “eliminação de litígios sem o 
critério de justiça equivaleria a uma sucessão de brutalidades arbitrárias 
que, em vez de apagar os estados anímicos de insatisfação, acabaria por 
acumular decepções definitivas no seio da sociedade”.

A opção do Brasil em adotar um sistema notariado com base no 
sistema romano- germânico “se liga, entre outras razões, em diminuir 
a conflituosidade e promover a paz social, prevenindo o surgimento de 
conflitos” (PATRÃO, 2014, p. 26). Nesse sentido, o acesso à justiça envol-
ve a ideia de acesso aos meios estatais de solução de conflitos e dos 
meios extrajudiciais, como os cartórios, tendo em vista a necessidade de se 
privilegiar outras formas de pacificação social e de soluções que atendam 
melhor o interesse dos envolvidos (ROSA; OLIVEIRA, 2016, p. 566), cujo 
foco deve ser a eficiência na prestação da tutela almejada, algo inerente às 
serventias extrajudiciais.

A compreensão de acesso à justiça não é de fácil verificação, já que, 
assim como outros direitos fundamentais, o entendimento do termo “jus-
tiça” muda no tempo e no espaço, conforme as ideologias, os costumes e 
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os valores de quem a conceitua (RUIZ; SENGIK, 2013, p. 216). Pode-se 
afirmar que, atualmente, as serventias extrajudiciais constituem formas 
eficientes de acesso à justiça para tutela dos direitos da personalidade, sen-
do vistas como instrumentos principais, e não meramente acessórios ao 
Poder Judiciário, dada a sua ampla capacidade para prevenção dos litígios 
e salvaguarda dos direitos.

A questão dos emolumentos pode parecer, num primeiro momen-
to, um entrave à efetividade dos direitos da personalidade e do acesso à 
justiça por intermédio das serventias extrajudiciais. Trata-se, no entanto, 
do indutor de um sistema democrático e eficiente de acesso à justiça, à 
medida que há uma progressividade na cobrança dos emolumentos, pois 
os favorecidos economicamente contribuem mais para os serviços (prin-
cipalmente os relacionados aos direitos fundamentais) possam ser presta-
dos em contrapartida a um custo módico, de forma gratuita na maioria 
das vezes, aos menos privilegiados.

3.1  A natureza jurídica dos emolumentos e dos serviços extrajudiciais
Os emolumentos extrajudiciais possuem a natureza jurídica de taxa, 

conforme pacificado pelo Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 1995), de 
modo que todos os princípios tributários regulam a matéria dos emolu-
mentos, como o princípio da legalidade, da anterioridade, da reserva de 
competência impositiva, dentre outros. Há, contudo, uma peculiaridade 
nesse tipo de taxa, pois ela se biparte em dois tipos: taxa de poder de po-
lícia – referente à fiscalização exercida pelos Poderes Públicos sobre os 
cartórios – e taxa remuneratória, como forma de contraprestação pelos 
serviços prestados pelas serventias. Somente esta última é que integra a 
receita dos cartórios, ao passo que a parcela correspondente à primeira é 
repassada aos órgãos determinados em lei específica, como se verá adian-
te.

Por se tratar de taxa, o produto de sua arrecadação não pode ser afe-
tado ao custeio de serviços públicos diversos daqueles para cujos valores 
se destinam especificamente, sob pena de subversão da função constitu-
cional da taxa, que é um tributo vinculado. Sem embargos, os emolumen-
tos destinam-se, portanto, à contraprestação aos serviços prestados pelas 
serventias extrajudiciais, inexistindo descontos, promoções ou qualquer 
outra tentativa mercadológica de barateá-los, tendo em vista que sua natu-
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reza tributária impede tais benesses. Apenas por determinação judicial ou 
por lei do ente competente é que as isenções ou outras alterações poderão 
ocorrer, como no caso da extensão aos emolumentos do benefício da as-
sistência judiciária deferido nos processos judiciais.

Conforme Bassoli (2005, p. 17), no que diz respeito às taxas, deve ser 
“indicado como contribuinte aquele que provoca uma despesa especial 
ao Estado pelo exercício do poder de polícia ou pela prestação de serviço 
público específico e divisível nos termos do art. 145, II” da Constituição 
Federal. As serventias extrajudiciais são remuneradas pelos usuários dos 
serviços extrajudiciais e não há subsídios estatais para fomento, retribui-
ção ou qualquer outro incentivo ao funcionamento dos cartórios. Pelo 
contrário, estas contribuem para manutenção da máquina pública com os 
repasses previstos em lei ou recolhimentos de valores para os fundos de 
reaparelhamento do Poder Judiciário, como se dá no Estado do Paraná e 
em outras unidades da Federação.

A base de cálculo dos emolumentos extrajudiciais é definida por 
faixas de valores dos bens ou negócio jurídico, a fim de que não ocorra 
bitributação ou o bis in idem. De acordo com a Lei paulista nº 11.331/02 
(SÃO PAULO, 2020a), art. 5°, III, b, nos negócios com conteúdo financei-
ro, devem ser observadas tais faixas de incidência tributária, ou seja, os 
“atos relativos a situações jurídicas com conteúdo financeiro, cujos emolu-
mentos são fixados mediante a observância de faixas com valores mínimos 
e máximos, nas quais enquadrar-se-á o valor constante do documento 
apresentado aos serviços notariais e de registro.” Dessa forma, encaixa-se 
o valor do documento na faixa específica da tabela de emolumentos – que 
é definida por lei estadual – para obtenção do aspecto quantitativo do 
emolumento a ser recolhido.

A Constituição Federal brasileira trouxe grandes mudanças nas 
funções notariais e registrais, pois, consoante o art. 236 e parágrafos se-
guintes, os serviços notariais e registrais são exercidos em caráter privado 
pelos aprovados em concurso público de provas e títulos, por delegação 
do Poder Público (BRASIL, 2020a). A Lei nº 8.935/94 define o que é a 
atividade notarial em seu primeiro dispositivo, ao estipular que: “serviços 
notariais e de registro são os de organização técnica e administrativa des-
tinados a garantir a publicidade, autenticidade, segurança e eficácia dos 
atos jurídicos” (BRASIL, 2017a). Evidencia-se, portanto, que a atividade 



Argumenta Journal Law n. 40 - mai / ago 2023308

notarial é finalística e tem como objetivo sagrado a segurança jurídica.
Os que exercem essa função pública são os tabeliães e os registrado-

res. De acordo com o art. 3º da Lei 8.935/94 (BRASIL, 2017a), “notário, 
ou tabelião, e oficial de registro, ou registrador, são profissionais do di-
reito, dotados de fé pública, a quem é delegado o exercício da atividade 
notarial e de registro.” São profissionais do direito na qualidade de agentes 
públicos em sentido amplo, munidos de fé pública outorgada pelo Estado 
para prática dos atos que lhes são atribuídos pelo ordenamento jurídico.

Paulo Roberto de Carvalho Rêgo (2004, p. 13) confirma a natureza 
privada da atividade notarial e registral, ao afirmar ser “[...] o regime de 
delegação dos serviços extrajudiciais uma forma de descentralização do 
serviço público, que o ingresso na função dá-se através de aprovação em 
concurso público e que o exercício da delegação se dá em caráter privado 
[...]”.

O Estado delega a atividade notarial e registral a profissionais 
do direito para que a exerçam sob sua conta e risco, sofrendo rigo-
rosas fiscalizações do Poder Judiciário estadual, na forma das leis 
dos Estados da Federação. Importa dizer, ainda, que as serventias 
extrajudiciais não possuem personalidade jurídica, coincidindo 
com a personalidade do titular todo o desenvolvimento das funções 
públicas.

A natureza jurídica das serventias extrajudiciais foi pacifica-
da pelo Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2011), assentando-se 
que as suas atribuições são atividades próprias do Estado, mas de-
legadas a pessoa natural aprovada em rigorosos concursos públicos, 
a título personalíssimo, com remuneração por emolumentos (e não por 
tarifas, diversamente do que ocorre com as concessões e permissões) e sob 
a fiscalização do Poder Judiciário para a conferência de certeza e liquidez 
às relações jurídicas inter partes, mas sem adentar a esfera da litigiosidade 
que é própria da função jurisdicional.

Portanto, as serventias extrajudiciais esboçam uma classificação sui 
generis, tanto é que foram alocadas ao final da Constituição Federal de 
1988, fora do capítulo que cuidou da Administração Pública, característi-
ca esta que gera enorme eficácia na realização do mínimo existencial das 
pessoas em situação de pobreza extrema.
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3.2 A realização do mínimo existencial pelas serventias extrajudi-
ciais das pessoas em situação de extrema pobreza

Segundo Fernandes (2017, p. 312), o mínimo existencial está prima-
riamente direcionado à liberdade e à democracia, não devendo ficar uni-
camente restrito aos direitos da pessoa humana, porquanto as condições 
básicas de vida devem ser asseguradas de forma a atender aqueles que 
delas necessitam.

Nesse mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal entende que o 
mínimo existencial seria o conjunto de bens e utilidades basilares para a 
que a pessoa humana tenha condições de subsistência e possa exercer a 
própria liberdade:

[...] máxime se considerarmos que o núcleo material elemen-
tar da dignidade humana “é composto do mínimo existen-
cial, locução que identifica o conjunto de bens e utilidades 
básicas para a subsistência física e indispensável ao desfrute 
da própria liberdade. Aquém daquele patamar, ainda quando 
haja sobrevivência, não há dignidade”. (BRASIL, 2017b)

O mínimo existencial também está relacionado com a pobreza ex-
trema, diversamente da pobreza relativa, vinculada à situação econômica 
do país em determinado momento social. Há de se atentar, todavia, para 
a contemporânea noção de pobreza para além da dimensão econômica, 
considerando-a como fenômeno multidimensional que tangencia não es-
tritamente a seara econômica, mas também a social, política, cultural e a 
jurídica, inclusive o que diz respeito ao acesso à justiça por intermédio das 
serventias extrajudiciais (CABRAL JÚNIOR; COSTA, 2017, p. 796), ou 
seja, deve ser interpretada como fato social que vai além de aspectos 
econômicos, tais como falta ou insuficiência de renda (SIMINI, 2016, p. 
843).

Para tanto, há necessidade de se entender a compreensão de que 
a justiça deve se pautar na realização das necessidades humanas, numa 
abordagem relacionada ao argumento de que a justiça não pode ser in-
diferente às vidas que as pessoas podem viver de fato (ZEIFERT, 2019, 
p. 05), de forma que as pessoas em extrema pobreza devem receber um 
tratamento de acesso à justiça diferente daquelas que possuam renda para 
realização do seu mínimo existencial.

De acordo com Duarte Júnior (2019, p.135), a ideia de vincular a rea-



Argumenta Journal Law n. 40 - mai / ago 2023310

lização do mínimo existencial à disponibilidade de recursos econômicos 
torna os direitos sociais irrealizáveis, ou seja, verdadeiras armadilhas de 
pobreza, de forma que não basta a mera expectativa de realizá-los, pois 
há extrema e improrrogável necessidade de serem tutelados e efetivados. 
A vinculação do mínimo existencial ao princípio da reserva do possível 
poderá engessar a realização dos direitos inerentes à pessoa humana e sua 
personalidade com as constantes alegações pelo Estado da falta de verba 
para proteção dos direitos da personalidade.

Os direitos da personalidade somente serão efetivados quando hou-
ver plena liberdade dos indivíduos, a qual existe apenas para aqueles que 
possuem o mínimo existencial. Ou seja, somente para as pessoas com 
acesso a uma alimentação digna, educação de qualidade, dentre outros 
aspectos, que possibilitam a formação da personalidade do indivíduo cul-
minando com plenas condições de se autodeterminar.

Percebe-se que o mínimo existencial pode legitimar uma não atua-
ção por parte do Estado e da sociedade, de forma que os direitos da perso-
nalidade restariam desguarnecidos por falta de possibilidades econômicas 
de sua realização e da devida tutela decorrente do acesso à justiça.

Em oposição a não realização do mínimo existencial, as serventias 
extrajudiciais se apresentam como meios seguros e aptos para efetivá-lo, 
a fim de resguardar os direitos da personalidade das pessoas em situação 
de pobreza extrema, pois independem da existência de recursos estatais, 
porquanto os emolumentos formam um sistema que se mantém por via 
da progressividade tributária. Especificamente no caso do Estado de São 
Paulo, há um fundo especial, alimentado por repasses de parcelas dos 
emolumentos, criado para compensação dos atos gratuitos relacionados 
intimamente à cidadania e personalidade humana, bem como para garan-
tia e funcionamento das serventias de Registro Civil de Pessoas Naturais 
consideradas deficitárias.

O mínimo existencial das pessoas em situação de extrema pobreza é 
assegurado na atividade das serventias extrajudiciais, tendo em vista que 
os atos relacionados aos direitos da personalidade são efetivados gratuita-
mente ou a um custo módico, como a tutela do nome, lavratura dos assen-
tos de nascimento, casamento e óbito, de forma que o Registro Civil das 
Pessoas Naturais é ponto inicial para o exercício dos direitos relacionados 
à cidadania. Esses direitos básicos permitem a inserção da pessoa humana 
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na sociedade e desenvolvimento da liberdade e democracia, pois alguém 
sem um assento de nascimento não poderá votar, ser votado, participar de 
programas sociais ou desenvolver a sua personalidade no essencial.

Há plena efetivação dos direitos da personalidade, pelos Ofícios da 
Cidadania (Registros Civis das Pessoas Naturais), das pessoas em situação 
de extrema pobreza, realizando o mínimo existencial a partir da inserção 
dessas pessoas no mundo jurídico e tutela da sua personalidade ao longo 
da vida. A essencialidade desse serviço registral, para garantia do mí-
nimo existencial, faz com que a gratuidade impere nessa especialidade de 
cartório, cujos custos são bancados pelo próprio sistema estabelecido para 
a cobrança dos emolumentos, sem qualquer participação estatal. Trata-se 
de um sistema hermético e autossustentável mantido pela progressivi-
dade tributária em prol da justiça social e realização do mínimo existen-
cial das pessoas em situação de extrema pobreza.

3.3 A função social dos emolumentos e a efetivação da igualdade
Um dos problemas do acesso à justiça no Brasil “é a desigualdade 

social que assola o povo brasileiro. [...]. A desigualdade social gera enor-
mes distorções em relação à igualdade material entre as partes, pois não as 
tornam apenas desiguais financeiramente, mas também cultural e fatica-
mente” (GONÇALVES, 2014, p. 67-68).

Ao contrário dos países centrais, onde o direito ao acesso à justiça é, 
sobretudo, um problema para grupos minoritários, no caso brasileiro o 
acesso ao sistema de justiça continua sendo um problema para a maioria 
da população (MADERS, 2005, p. 17). A desigualdade profunda impede a 
consolidação de um imparcial Estado de Direito, porquanto as conjuntu-
ras sociais, econômicas e políticas não favorecem para que as pessoas adi-
ram a este sistema jurídico e aos seus princípios (SANTOS, 2007, p. 33).

Se a desigualdade impede o acesso e a participação com relação a 
direitos fundamentais e a bens considerados essenciais, tem-se a descon-
sideração da dignidade humana e da pessoa, porquanto ela acaba por 
ser “expulsa” da sociedade, sem “direito de ter direitos” e de pertencer a 
uma comunidade organizada (ARENDT, 2007, p. 330-332). Num contra-
ponto entre o poder do Estado trabalhado por Arendt e o micropoder nos 
ambientes da sociedade abordado por Foucault, tem-se, conforme explica 
Agamben (2010, p. 18 e 35), o aparecimento do homo sacer a revelar pes-
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soas socialmente irrelevantes para a sociedade e para o Estado, excluídas 
do circuito do direito, abandonas pela lei à própria sorte, invisíveis à pro-
teção estatal, como se fossem banidas da vida. Esse ambiente de exclusão 
social vem, muitas das vezes, acompanhado de opressão e pode acarretar 
violência em diferentes níveis, inclusive aumento da criminalidade.

Para preservar um pseudo mito da não-violência, leciona Marilena 
Chauí que se criam mecanismos para mascará-la, iniciando-se pelo meca-
nismo da exclusão entre um nós-brasileiros- não violentos e os eles-não-
-brasileiros-violentos, depois pelo mecanismo da distinção para tornar a 
violência como algo acidental e passageiro, seguido pelo mecanismo jurí-
dico a fim de delimitá-la à delinquência e justificar a ação da polícia contra 
os agentes violentos, de um mecanismo sociológico para posicioná-la num 
tempo de transição para uma sociedade urbana e do mecanismo da inver-
são do real com as máscaras que permitem dissimular comportamentos, 
ideias e valores violentos (como, por exemplo, o machismo visto como 
proteção natural à fragilidade feminina, etc.). De tal forma, “a violência 
não é percebida ali mesmo onde se origina [...] como toda prática que 
reduza um sujeito à posição de coisa, que viole interior e exteriormente 
alguém, que perpetue relações sociais de profunda desigualdade econô-
mica, social e cultural”. Assim, a proposta de ética não é uma verdadeira 
ética se o discurso da violência nela permanece oculto (CHAUÍ, 2011).

A paz social é alcançada com a efetivação de uma Constituição repu-
blicana, de modo a assegurar a liberdade dos integrantes da sociedade, a 
vinculação de todos a uma única lei e a igualdade de todos (KANT, 2020, 
p. 348-351). Logo, um dos caminhos para a pacificação seria não apenas 
assegurar direitos, mas efetivá-los de forma realmente igualitária com o 
devido respeito à dignidade humana.

A igualdade constitucional somente poderá ser atingida se houver 
meios de acesso direto e simplificado – e as serventias extrajudiciais o são 
– de modo que o principal aliado nesse processo de desburocratização e 
efetividade dos direitos da personalidade é o legislador pátrio, uma vez 
que, em relação à cláusula constitucional da igualdade, “o seu destina-
tário é, precisamente, o legislador e, em consequência, a legislação; por 
mais discricionários que possam ser os critérios da política legislativa, en-
contra no princípio da igualdade a primeira e mais fundamental de suas 
limitações.” (BANDEIRA DE MELLO, 2008, p. 9-10). Torna-se, portanto, 
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importante a construção de um raciocínio lógico em relação à legitimi-
dade das serventias extrajudiciais no que toca o art. 5º, inciso XXXV, da 
Constituição Federal.

A ineficiência da tutela dos direitos da personalidade no Brasil de-
corre, dentre outras causas, de um Estado sem instituições atuantes e que 
não fornecem a seus cidadãos os bens políticos mais fundamentais (TEI-
XEIRA, 2015, p. 214). Assim, as serventias extrajudiciais devem ser enxer-
gadas como vias aptas e eficientes para assegurar a efetividade dos direitos 
da personalidade a fim de atingir a igualdade entre todas as pessoas, em 
especial àqueles que se encontram em situação de grave pobreza, a fim de 
garantir o núcleo duro do princípio da dignidade da pessoa humana, ou 
seja, o mínimo existencial.

O sistema tributário da cobrança dos emolumentos permite que o 
mínimo existencial da pessoa humana seja realizado ao tutelar dos direi-
tos da personalidade consubstanciados nos assentos de nascimento, casa-
mento, óbitos, retificação do nome social, dentre outros, de forma a colo-
cá-los em situação de igualdade com os demais indivíduos, tornando-os 
cidadãos legitimados a requerer seus direitos. Além disso, o tratamento 
isonômico se torna visível, pois o acesso às serventias extrajudiciais que 
praticam esses atos inerentes à cidadania independe do grau econômico-
-social, uma vez que, por serem de primeira e máxima necessidade, são 
gratuitos universalmente, sem necessidade de comprovação de renda.

De acordo com Siqueira, Rocha e Silva, os emolumentos não se 
apresentam como entrave à realização das atribuições conferidas às ser-
ventias extrajudiciais, tendo em vista que o custo é mais módico que o 
do acesso ao Poder Judiciário e garantem o acesso aos que se encontram 
em pobreza extrema, especialmente no que tange à realização do mínimo 
existencial desses indivíduos:

Noutro aspecto ademais, assim como na via jurisdicional, são 
eximidas de gastos, pela gratuidade de certos atos, as pessoas 
e situações enquadradas nas previsões da lei. Além dis-
so, há variadas previsões legais específicas que dispensam o 
pagamento de custas e/ou emolumentos em certos atos, es-
pecialmente quando relacionados ao exercício e fomento da 
cidadania, ou da própria dignidade humana. De toda forma, 
há de se observar, ainda, que, mesmo aos não favorecidos 
por essa gratuidade, os emolumentos pagos às serventias, em 
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regra, resultam menores do que as custas e ônus processuais 
da via judiciária (2018, p. 319-320).

Em conformidade com o art. 5º da Lei 11.331/02 do Estado de São 
Paulo (SÃO PAULO, 2020a), os emolumentos correspondem aos custos 
dos serviços notariais e de registro e uma parcela será repassada ao Estado 
de São Paulo, à Secretaria da Fazenda, à compensação dos atos gratuitos 
do Registro Civil de Pessoas Naturais, aos Fundos de Despesa do Tribunal 
de Justiça de São Paulo e do Ministério Público de São Paulo.

Em relação ao total repassado para o Estado de São Paulo, 74,074% 
são destinados ao Fundo de Assistência Judiciária, 7,40% ao custeio das 
diligências praticadas pelos Oficiais de Justiça e 18,518% compõem re-
ceita da Fazenda do Estado. Assim, é nítido que, além de custear o fundo 
para a justiça gratuita no campo judicial, há o repasse de parcela dos emo-
lumentos recolhidos para compensação dos atos do Registro Civil que, em 
regra, relacionam-se diretamente com a cidadania dos usuários, como a 
lavratura dos assentos de nascimento, casamento, óbito, tutela, curatela, 
dentre outros.

Toda essa engenhosidade dos repasses relativos aos emolumen-
tos recolhidos demonstra a sua função social, pois há a distribuição de 
aproximadamente 40% das verbas tributárias arrecadadas com as taxas 
(emolumentos), o que não ocorre, em regra, com as demais espécies de 
tributos. Ou seja, há um aproveitamento uniforme, equitativo entre os en-
tes beneficiados e com enorme aplicabilidade, em que os destinatários são 
específicos em virtude do Poder de Polícia (fiscalização) exercido sobre as 
serventias extrajudiciais.

Ressalva-se que não se conhece a existência desses fundos sociais 
formados por repasses pelas serventias extrajudiciais do Estado do Pa-
raná, bem como a reposição pecuniária dos serviços prestados gratui-
tamente pelos Registros Civis de Pessoas Naturais. Sugere-se que haja a 
reestruturação da tabela dos emolumentos do Paraná e de outros estados 
para não apenas reaparelhar o Poder Judiciário, mas, sobretudo, formar 
fundos que garantam o acesso à justiça de maneira efetiva aos menos fa-
vorecidos e haja plena compensação dos serviços prestados gratuitamente 
em prol dos direitos de cidadania e tutela das pessoas em situação de hi-
possuficiência e vulnerabilidade.

Sem embargos, a progressividade dos emolumentos garante a justiça 
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e proteção das pessoas em situação de pobreza extrema, pelo simples fato 
de aqueles que realizam negócios com maior carga negocial arcarão com 
emolumentos mais altos, o que gerará maiores repasses às entidades aci-
ma descritas e consequente distribuição desses valores. Em contrapartida, 
aqueles que realizam negócios de menor valor incidirão em faixas meno-
res das bases de cálculos dos emolumentos, o que gerará menos valor a ser 
recolhido, sempre com respeito ao poder aquisitivo presumido pelo ato de 
registro ou notarial em concreto.

Conforme afirmado, a progressividade tributária garante a justiça 
distributiva dos emolumentos, pois os negócios de maiores valores so-
frerão uma carga tributária maior em relação aos menores, tudo devida-
mente proporcional por faixas de bases de cálculos que incidem sobre os 
atos praticados nas serventias extrajudiciais, presumindo corretamente a 
lei que os mais ricos realizam negócios com valores maiores, e os menos 
favorecidos o inverso.

A progressividade dos emolumentos, os preços módicos e os repas-
ses previstos em lei demonstram a função social das cobranças cartoriais, 
as quais não possuem parâmetro comparativo, no quesito justiça, em rela-
ção a outros serviços públicos prestados e até mesmo em relação aos par-
ticulares, uma vez que fomentam a assistência judiciária e diversos entes 
públicos no desenvolvimento de suas atividades.

Frisa-se a extensão da função social dos emolumentos e da ativida-
de notarial e registral em face da gratuidade imposta ao recolhimento dos 
emolumentos determinada em processo judicial de maneira estendida à 
concessão da justiça gratuita, ou seja, os atos relacionados aos registros 
públicos também serão gratuitos para os beneficiários da assistência judi-
ciária nos processos judiciais que exijam a posterior prática de algum ato 
registrário.

A partir da sistemática paulista, com sugestão de sua adoção por to-
das as unidades federativas brasileiras, fica evidente que as serventias ex-
trajudiciais contribuem em duplicidade para com as pessoas em situação 
de extrema pobreza, uma vez que repassam parte dos emolumentos ar-
recadados para o Fundo da Assistência Judiciária e, posteriormente, caso 
seja determinada pelo magistrado, a prática do ato de registro também 
será gratuita, de forma que os emolumentos garantem o acesso à justiça, 
no âmbito jurisdicional, e o acesso à justiça por intermédio das serventias 
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extrajudiciais para aqueles em situação de pobreza extrema, permitindo 
que o mínimo existencial seja alcançado.

A fim de tornar mais salutar a visão do que a função social dos emo-
lumentos representa, listam-se a seguir os principais atos gratuitos divi-
didos em gratuidade universal (cabível a qualquer pessoa independente-
mente da situação econômica, em respeito aos direitos da personalidade e 
da igualdade entre as pessoas) e a gratuidade particular (àqueles reconhe-
cidamente pobres):

a) Atos gratuitos no Registro Civil das Pessoas Naturais de maneira 
universal: registro de nascimento; registro de óbito; primeira certidão de 
nascimento; primeira certidão de óbito; certidões e averbações relacio-
nadas aos menores tutelados pelo Estatuto da Criança e do Adolescente.

b) Atos gratuitos no Registro Civil das Pessoas Naturais para os re-
conhecidamente pobres: segunda via de certidões; registro de casamento; 
primeira via da certidão de casamento.

c) Atos gratuitos no Registro de Imóveis: registro da regularização 
fundiária de interesse social; aberturas de matrículas de lotes regu-
larizados de interesse social; registro dos títulos aquisitivos dos benefi-
ciários dessas regularizações; registros e averbações dos beneficiários da 
justiça gratuita, quando assim determinar o juízo.

d) Atos gratuitos no Tabelionato de Notas: procuração; substabeleci-
mento ou revogação para fins previdenciários.

e)  Atos gratuitos no Tabelionato de Protestos de Títulos e outros 
Documentos de Dívidas: no Estado de São Paulo, o protesto é gratuito 
para o credor na apresentação do título ao protesto. O devedor deverá 
quitar sua dívida e as demais despesas decorrentes do protesto, pois ele é 
o causador do ato.

Ao contrário do que muitos pensam ou alegam, as serventias ex-
trajudiciais cumprem seu papel social na defesa da igualdade e tutela 
dos direitos da personalidade, conforme visto acima, em especial com as 
gratuidades que beneficiam as pessoas em situação de extrema pobreza. 
Contudo, a gratuidade dos emolumentos, seja instituída por lei ou por 
determinação judicial, não pode ser arbitrária ou inconsequente, pois as 
leis que criam hipóteses mais abrangentes de isenção de pagamento dos 
emolumentos cartoriais são inconstitucionais, uma vez que tornariam in-
viável a prestação extrajudicial de tais serviços, ante o imenso prejuízo fi-
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nanceiro dos cartórios, de modo que os delegatários acabariam tendo que 
arcar pessoalmente com eventuais gratuidades, algo totalmente inviável 
sob o viés econômico e constitucional, pois a atividade é exercida sob o 
âmbito privado (PANUTTO; RAMALHO, 2018, p. 499).

O art. 22 da Lei paulista nº 11.331/02 (SÃO PAULO, 2020a) determi-
na que os repasses efetuados ao Fundo do Registro Civil de Pessoas Na-
turais deverão atender primeiramente à compensação dos atos gratuitos 
do registro civil das pessoas naturais e, caso haja recursos disponíveis, à 
complementação da receita bruta mínima das serventias deficitárias, até 
13 (treze) salários-mínimos mensais.

É nítida a preocupação do legislador estadual bandeirante em prio-
rizar a compensação dos atos gratuitos previstos na legislação e que se re-
lacionam com os direitos da personalidade, como a gratuidade no assento 
de nascimento e de óbito, para que essas serventias extrajudiciais perma-
neçam funcionando. Caso haja recursos disponíveis, complementar-se-á 
um valor mínimo determinado por lei para esses cartórios em benefício 
da garantia da justiça social e da igualdade entre as pessoas, em especial 
daquelas em pobreza extrema que têm, por intermédio da função social 
dos emolumentos, a possibilidade de efetivação dos seus diretos de ma-
neira gratuita.

Consoante explanado até aqui, os direitos da personalidade devem 
ser efetivados e garantidos, de modo que, por serem direitos essenciais e 
inerentes à pessoa humana, jamais devem ser postos em segundo plano.

Conclui-se que os emolumentos das serventias extrajudiciais cum-
prem sua função social com maestria e se apresentam como grandes ato-
res da promoção do mínimo existencial, cidadania, dignidade da pessoa 
humana e da efetividade dos direitos da personalidade, já que, conforme 
visto, possibilitam o fomento e subsistência das serventias de Registro Ci-
vil de Pessoas Naturais.

Os cartórios tutelam e efetivam os direitos da personalidade, pois 
são unidades administrativas garantidoras da ordem jurídica, de maneira 
célere, democrática, legítima, desburocratizada, segura e pouco onerosa. 
Ressalta-se a sugestão de implantação da sistemática bandeirante por to-
dos os estados brasileiros, a fim de que haja o fortalecimento das serven-
tias extrajudiciais e ampliação de sua atuação em benefício da sociedade.
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CONCLUSÃO
O alcance da paz social é inerente à pessoa humana, de modo que 

o Direito busca aprimorar seus métodos para que haja a garantia dos di-
reitos da personalidade de maneira eficiente. O incentivo e facilitação da 
preservação dos direitos da personalidade pelos interessados, pela via das 
serventias extrajudiciais, garante uma chance maior de pacificação social, 
estimula a prevenção dos litígios, contribui para uma reparação propor-
cional e razoável dos danos gerados, e outorga incontestável efetividade 
aos direitos da personalidade, na medida em que um profissional do di-
reito dotado de fé pública garante a tutela desses direitos.

As serventias extrajudiciais são locais propícios para efetividade 
dos direitos da personalidade e do mínimo existencial das pessoas em 
situação de pobreza extrema, tendo em vista que são dotadas de grande 
técnica jurídica, independem do arbítrio estatal para funcionarem, sob 
o ponto de vista político e econômico, já que sua atuação é constitucio-
nalmente prevista, e não são remuneradas pelos cofres públicos, mas sim 
pelos próprios usuários dos serviços, com preços tabelados e previstos em 
lei, evitando-se abusos, concorrência desleal e aumentos injustificados de 
preços.

O funcionamento das serventias extrajudiciais não é vinculado ao 
orçamento público e suas limitações. Na maioria das vezes, as custas car-
torárias podem ser consideradas muito menores que as custas envolvidas 
em um processo judicial e, em regra, no que se refere à tutela dos direitos 
da personalidade, são gratuitas em razão da extrema importância de se 
efetivar esses direitos.

Os emolumentos possuem absoluta importância para que as pessoas 
em situação de extrema pobreza tenham acesso às serventias extrajudi-
ciais com a consequente efetivação de seus direitos da personalidade, pois 
a progressividade da cobrança, os preços módicos e os repasses previstos 
em lei demonstram a função social das cobranças cartoriais. Talvez não 
haja parâmetro comparativo, no quesito justiça, em relação a outros servi-
ços públicos prestados e até mesmo em relação aos particulares, uma vez 
que fomentam a assistência judiciária e diversos entes públicos no desen-
volvimento de suas atividades.

Ante as desigualdades materiais da população brasileira, as serven-
tias extrajudiciais, e sua sistemática tributária na cobrança dos emolu-
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mentos, garantem o acesso à justiça e realizam o mínimo existencial das 
pessoas em situação de extrema pobreza, pois tutelam com eficiência os 
direitos da personalidade, garantindo a cidadania a todos indistintamente 
em observância ao princípio da igualdade.
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RESUMO:
O presente artigo objetiva avaliar a aplicabilida-

de do compliance ambiental no ambiente empresa-
rial e no agronegócio, como instrumento econômico 
apto a contribuir para com a preservação ambiental, 
inclusive como meio para se reduzir o desmatamen-
to ambiental, analisando os requisitos e regras para 
sua aplicabilidade. Trata-se de pesquisa bibliográfica 
e documental, por meio do método de abordagem hi-
potético-dedutivo, no qual iniciou-se da dificuldade 
de compreensão e aplicabilidadade do compliance 
ambiental, resultando na assimilação de sua impor-
tância de efetividade, por meio de políticas internas e 
externas, no agronegócio e no ambiente empresarial. 
Deste modo, o desenvolvimento de mecanismos e 
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políticas internas, assim como o entendimento efetivo de sua importân-
cia, soa como uma possível alternativa para a solução, mitigando os erros 
que pessoas físicas e jurídicas possam vir praticar por meio do desenvol-
vimento de atividades que degradam o meio ambiente, assim como novos 
problemas de responsabilização ambiental além de subsidiar a produção 
de modo mais sustentável.

ABSTRACT:
 This article aims to evaluate the environmental compliance appli-

cability in the business environment and in agribusiness, as an economic 
instrument able to contribute to environmental preservation, including 
as a means to reduce environmental deforestation, analyzing the requi-
rements and rules for its applicability. This is a bibliographical and docu-
mental research, through the hypothetical-deductive method of approach, 
in which it started from the difficulty of understanding and environmen-
tal compliance applicability, resulting in the assimilation of effectiveness 
importance, through internal and external policies , in agribusiness and in 
the business environment. In this way, the development about mechanis-
ms and internal policies, as well as the effective understanding about their 
importance, sounds like a possible alternative for the solution, mitigating 
the mistakes that individuals and legal entities may practice through the 
development of activities that degrade the environment, as well as new 
environmental accountabilitys´problems, in addition to subsidizing pro-
duction in a more sustainable way.

RESUMEN:
Este artículo tiene como objetivo evaluar la aplicabilidad del cum-

plimiento ambiental en el ámbito empresarial y en la agroindustria como 
instrumento económico capaz de contribuir a la preservación ambiental 
incluso como medio para reducir la deforestación ambiental, analizando 
los requisitos y normas para su aplicabilidad. Se trata de una investigación 
bibliográfica y documental, a través del método de abordaje hipotético-
-deductivo en la que se partió de la dificultad de comprensión y aplica-
bilidad del cumplimiento ambiental resultando en la asimilación de su 
importancia de efectividad, a través de políticas internas y externas, en los 
agronegocios y en el entorno empresarial. De esta forma, el desarrollo de 
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mecanismos y políticas internas, así como la comprensión efectiva de su 
importancia, suena como una posible alternativa de solución mitigando 
los errores que puedan cometer las personas naturales y jurídicas median-
te el desarrollo de actividades que degradan el medio ambiente, así como 
nuevos problemas de responsabilidad ambiental, además de subsidiar la 
producción de una manera más sostenible.

PALAVRAS-CHAVE:
Preservação ambiental; Compliance ambiental; Ambiente empresa-

rial; Agronegócio; Sustentabilidade.

KEYWORDS:
Environmental preservation; Environmental compliance; Business 

environment; Agribusiness; Sustainability.

PALABRAS CLAVE:
Preservación del medio ambiente; Cumplimiento ambiental; Am-

biente de negocios; Agroindustria; Sostenibilidad.

INTRODUÇÃO
A preservação do meio ambiente soa diariamente como fundamen-

tal para a existência humana. Contudo, estabelecer um parâmetro de in-
teração positiva do meio ambiente para com o crescimento econômico 
impõe dificuldades. Logo, por meio do desenvolvimento de mecanismos 
e políticas internas, assim como o entendimento efetivo de sua importân-
cia, soa como uma possível teoria-tentativa para a solução, mitigando os 
erros e novos problemas que tanto pessoas jurídicas como pessoas físicas 
possam vir enfrentar.

A expressão compliance ambiental tem sido uma das medidas utili-
zadas por grandes corporações a fim de minimizar os danos e degrada-
ções causados ao meio ambiente.

Trata-se de uma prática origiária dos Estado Unidos, no século XX, 
compreendendo-se por compliance o conjunto de medidas que visam di-
minuir o cometimento de práticas corruptivas, inicialmente implemen-
tado nas empresas com grande fluxo financeiro, e, recentemente, aderido 
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pelos empreiteiros do segmento ambiental com objetivo de diminuir o 
risco de desastres nesta seara.

Nesse cenário, o Brasil, com todo um histórico de degradação e des-
valorização do meio ambiente natural, tem se esforçado para que essa cul-
tura de destruição seja superada. E neste aspecto, o compliance tem sido 
um dos instrumentos para isso. 

Assim, o trabalho parte de uma pesquisa bibliográfica e documental, 
por meio do método de abordagem hipotético-dedutivo, com o objeti-
vo de verificar a aplicabilidade do compliance ambiental, com traços no 
agronegócio e no ambiente empresarial, como instrumento apto a neutra-
lizar os efeitos negativos que pessoas físicas e jurídicas possam vir praticar 
por meio da exploração de atividades que possam, num primeiro mo-
mento, degradar o meio ambiente natural, além de subisidiar a produção, 
direcionando à práticas mais sustentáveis.

1. COMPLIANCE E SUA CONSTRUÇÃO 
Compliance, expressão usualmente substituída pela enunciação 

“conformidade”, corresponde ao conjunto de medidas internas para pre-
venção de riscos de violação às normas incidentes na atividade econômica 
realizada. No entanto, embora soe como simples e de fácil entendimento, 
a conceituação do termo compliance encontra-se em um campo amplo e 
de inúmeros entendimentos, visto abranger diversas áreas. 

O termo compliance deriva do inglês “to comply (with)”, e reme-
te a estar em conformidade, seguir normas, agir em conformidade, apli-
cação de um programa de integridade. Logo, sob a perspectiva prática, 
compliance possui a função de proporcionar segurança, minimizando os 
riscos de instituições e empresas, endossando o cumprimento dos atos, 
regimentos, normas e leis estabelecidas no âmbito interno e externo em-
presarial.

No Brasil, existe um Projeto de Lei (PL) que visa regulamentar o 
tema em seu aspecto ambiental. Trata-se do PL n. 5.442/2019, que em 
seu art. 2º, regulamenta e conceitua o programa de compliance ambiental 
como: “conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integrida-
de, auditoria e incentivo à denúncia de irregularidades e na aplicação efe-
tiva de códigos de ética e de conduta, políticas e diretrizes”.

No intuito de se delimitar a compreensão a respeito do termo com-
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pliance, imperioso afirmar que, a distinção entre a perspectiva jurídica e 
operacional soa como fundamental, ainda que complementares. Logo, no 
que tange à primeira, o compliance é caracterizado como mecanismo de 
aplicabilidade da legislação que delimita, por intermédio da imposição, 
modelos de responsabilização jurídica que exige a implementação e o fun-
cionamento de estruturas capazes de garantir o cumprimento da lei.

No que concerne à segunda, tem-se que denota sistemas de políticas 
e controles internos, objetivando impedir violações à lei, transmitindo às 
autoridades externas a aplicação, funcionamento e efetividade de tais me-
canismos adotados.

O compliance permite traçar planos de rota, identificar riscos e criar 
caminhos, tudo a fim de fornecer a necessária navegabilidade às liberda-
des empresariais e à saudável ousadia humana.

Nessa medida, o diagnóstico antecipado de riscos ambientais e de 
potencial cometimento de irregularidades ambientais, tem o condão de 
incentivar uma maior sensibilidade corporativa à gestão de riscos, evi-
tando a concretização de danos ambientais e, porventura, desastres dessa 
natureza.

Portanto não se trata de simplesmente cumprir protocolos de for-
ma tempestiva pelo receio de uma eventual fiscalização. Trata-se de uma 
incorporação efetiva do entendimento da legislação e das exigências am-
bientais, de estímulo à uma atitude responsiva, da edificação de uma cul-
tura interna que se reflete no modus operandi das empresas e culminam, 
a médio e longo prazo, em diferenciais competitivos.

Após tecer tais considerações e conceituação, imperioso observar a 
aplicabilidade e importância do compliance ambiental no agronegócio, 
visto sua importância econômica, cultural e social.

  A prática moderna do agronegócio moderno tem como sua es-
sência, o aumento da produtividade e não o desmatamento e degradação 
dos recursos naturais. Logo, associar essas práticas utlrapassadas ao com-
pliance ambiental torna-se inteligível, ao passo que guarda relação direta 
com a exigência legal da realização do licenciamento ambiental nas ati-
vidades agrícolas, além de estudos e apresentação de documentos, todos 
exigidos por lei para exploração agrícola. No mesmo sentido a necessida-
de da  da divisão das áreas de plantio e a preservação da mata nativa, área 
destinada à reserva legal.
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A dinâmica de negócios do mercado agro entre seus integrantes 
exige a sustentabilidade de sua atividade, sendo esta variante controlada 
pelos órgãos ambientais responsáveis pelo licenciamento, fiscalização e 
relacionamento destes com o produtor agrícola.

Assim, imperioro reafirmar: não existe práticas de agronegócio  sem 
o devido respeito ao meio ambiente. Destaca-se que o agricultor possui 
convicção da relação existente entre a terra e o ecossistema, o que coadu-
na para que suas atividades sejam realizadas de forma sustentável. Ações 
agroambientais ligadas às restrições de percentual de área de plantio, do-
cumentação e estudos que avaliam, monitoram e mitigam os impactos da 
atividade agrícola, assim como a aplicação, na prática, da alta tecnologia 
para com o mapeamento das áreas de plantio, pastagem e proteção am-
biental, promoção da preservação do solo de erosões, e a utilização de 
bioinsumos, são exemplos que permitem a conclusão a respeito da susten-
tabilidade do agronegócio.

Os programas de compliance têm seu grande desenvolvimento mo-
tivado pelo combate aos crimes associados à lavagem de dinheiro e à cor-
rupção. A partir da década de 1960, se difunde a “era do compliance”, 
com as orientações da Securities and Exchange Commission (SEC) nos 
Estados Unidos. A edição de leis anticorrupção, como o Foreign Corrupt 
Practices Act (FCPA) em 1977, também marca o desenvolvimento do ins-
tituto.

Logo, o compliance surge da integração entre uma necessidade de 
gerenciamento de riscos e a assunção de leis, que passam a exigir um com-
promisso com a criação de um sistema complexo de políticas, controles 
internos e procedimentos, que demonstrem que a empresa está buscando 
“garantir”, que se mantenha em um estado de compliance, para que haja 
a possibilidade de mitigação de riscos de compliance. Esse sistema é cha-
mado de Sistema de Gestão de Compliance (Compliance Management 
System - CMS), expressão esta que foi cunhada pela International Orga-
nization for Standardization (ISO) por intermédio da Norma ISSO 19600.

Como preceitua Nascimento, citando Hanna Thó, em que a ética não 
se torna apenas um princípio, mas uma obrigação das empresas para que 
a economia se mova. Logo, imperioso afirmar que, os programas de con-
formidade afetam o mundo, atingindo de imediato as empresas estatais e, 
subsidiariamente, as empresas privadas (NASCIMENTO, 2019).
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Pode-se então, concluir, que o instituto do compliance é mais do que 
um simples ou mero setor no âmbito de uma corporação: ele passa a ser 
uma postura adotada pelos agentes de uma empresa, seja ela no setor fi-
nanceiro, comercial ou ambiental, tendendo a aplicação da norma com 
transparência, fidelidade aos códigos de éticas empresariais, ao cumpri-
mento e adequação das normas jurídicas (GOMES e OLIVEIRA, 2017, 
p. 05).

2. COMPLIANCE NA SEARA AMBIENTAL
Para complementar a análise do tema porposto, importate discorrer 

e analisar sobre a tutela da responsabilidade ambiental no direito pátrio.  
A Constituição Federal de 1988 (CF/88) expressa, em seu artigo 225, § 
3º que ‘’as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente 
sujeitarão os infratores, pessoas físicas ou jurídicas, a sanções penais e 
administrativas, independentemente da obrigação de reparar os danos’’.

Deste modo, o texto constitucional adotou a teoria da tríplice respn-
sabilidade pelos danos causados ao meio ambiente. À luz dos princípios 
constitucionais que tutelam o meio ambiente, a sistemática da proteção 
ambiental segue a ideia de se evitar que o dano ambiental ocorra. Tanto 
que o princípio da prevenção possui grande expressividade, ao passo que 
desdobra-se no agir antecipadamente de forma a prevenir que um dano 
ambiental aconteça. Daí a importância do mecanismo de compliance am-
biental, visto que visa efetivar referidos  princípios. 

Nessa perspectiva, obtempera-se que vários são os requisitos para a 
efetividade do programa de compliance ambiental: treinamentos perió-
dicos de toda a equipe, realização de análises de riscos, monitoramento 
contínuo do programa de conformidade e adaptação deste à estrutura 
econômica e pessoa jurídica. Por conseguinte, o compliance apresenta-
-se como uma estrutura de controle, em que mediante auditorias internas 
realizadas, avalia-se tal estrutura, possibilitando a regularização dos pon-
tos falhos.

Percebe-se que a valorização das empresas que buscam desenvolver 
gestão sustentável, sendo cautelosas com os meios e materiais lançados no 
meio ambiente, têm assumido protagonismo. Visando a aplicação da le-
gislação ambiental, da ética e da postura socioambiental, caracterizadores 
em expansão no ramo corporativo, representam a preocupação da socie-
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dade para com o meio ambiente. No intuito de atenderem a legislação am-
biental, o compliance ambiental tem agido no sentido de instituir certifi-
cações, títulos e eco-etiquetas - ISSO 14001; selo verde; selo institucional.

Pautado em princípios inerentes à governança, quais sejam, trans-
parência, equidade, prestação de contas e responsabilidade corporativa, o 
termo Governança Corporativa passa a ter destaque, compreendida como  

o sistema pelo qual as empresas e demais organizações são 
dirigidas, monitoradas e incentivadas, envolvendo os re-
lacionamentos entre sócios, conselho de administração, 
diretoria, órgãos de fiscalização e controle e demais partes 
interessadas. As boas práticas de governança corporativa 
convertem princípios básicos em recomendações objetivas, 
alinhando interesses com a finalidade de preservar e otimi-
zar o valor econômico de longo prazo da organização, facili-
tando seu acesso a recursos e contribuindo para a qualidade 
da gestão da organização, sua longevidade e o bem comum. 
(INSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANÇA CORPO-
RATIVA, 2015, p. 20).

No Brasil, a gestão ambiental é normatizada pela Política Nacional 
do Meio Ambiente, Lei 6.938/1981 – PNMA. Pode-se dizer que o Brasil 
possui uma das leis ambientais mais avançadas e completas do mundo, 
elaborada a fim de tutelar o meio ambiente de maneira sistêmica e restrin-
gir as possibilidades de degradação ambientais provenientes de atividades 
potencialmente poluidoras. (CUNHA e LIMA, 2021, p. 06)

Como consequência, constata-se a criação do paradigma de produ-
ção baseado no potencial ecológico do território envolto à empresa e na 
promoção da sustentabilidade por meio de bases ecológicas e culturais.

Assim, propõe-se o compliance ambiental como alternativa viável e 
efetiva ao estímulo de agir antecipado aos danos ambientais e catástrofes 
coletivas, por representar um instrumento que servirá de guia comporta-
mental para as empresas diante do mercado em que atuam, com o intuito 
de minimizar os riscos que poderão estar sujeitas.

3. COMPLIANCE AMBIENTAL APLICADO AO AGRONEGÓCIO
Compreender a aplicabilidade do compliance ambiental no agrone-

gócio tem-se mostrado fundamental para com a realidade atual. Indepen-
dentemente do cenário global econômico, político e social, há setores da 
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agricultura e da pecuária, como o cultivo de grãos  produção de carne, 
que não (e nem poderiam) parar.  Eis a razão pela qual, no interesse de se 
preservar o meio ambiente, políticas internas são exigidas na implemen-
tação da produção.

Dentre os instrumentos de proteção dos recursos naturais, consta-
tam-se as Áreas de Preservação Permanente (APPs), com previsão legal 
no Código Florestal – Lei 12.651/12. O art. 3º, inciso II, conceitua a APP 
como aquela em que se tem a proteção de uma área, coberta ou não por 
vegetação nativa, com a função ambiental de preservar os recursos hí-
dricos, a paisagem, a estabilidade geológica e a biodiversidade, facilitar o 
fluxo gênico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das 
populações humanas.

Nesse sentido, destaca-se o art. 4º, que complementa como sendo 
indisponíveis para uso agropecuário as faixas marginais de cursos d’água, 
o entorno de nascentes, encostas com declividade superior a 45ª, os topos 
de morros, montes, montanhas e serras, com altura superior a 100 metros 
e inclinação média maior que 25º, e as áreas em altitude superior a 1.800 
metros, qualquer que seja a vegetação.

Com a adoção de técnicas de alta produtividade em menores áreas 
de terra, torna-se necessário a implementação do compliance. Boas Prá-
ticas Agrícolas Socioambientais (BPAS) são o conjunto de ações técnicas 
que, quando aplicadas em toda cadeia do agronegócio, contribuem para o 
uso mais eficiente da água, manejo do solo e diminuição da emissão dos 
Gases do Efeito Estufa (GEE).

Dentre os isntrumentos de proteção ambiental aptos e eficazes em 
assegurar equilíbrio ambiental, cita-se a Reserva Legal (RL). Trata-se de 
um espaço territorial especialmente protegido que presecreve a obriga-
toriedade de proprietários rurais manterem um percentual, em suas pro-
priedades, cobertas de vegetação nativa, assegurando o uso econômico de 
modo sustentável, tal como a conservação e a reabilitação dos processos 
ecológicos.

Além dos instrumentos de proteção ambiental destacados, pondera-
-se que para o produtor rural desenvolver suas atividades no campo, seja 
no plantio, colheita, criação e/ou comercialização dos produtos agrícolas, 
várias exigências são impostas por lei, como: Cadastro Ambiental Rural 
(CAR), Estudo de Impacto Ambiental (EIA), processo de licenciamento 
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ambiental para obtenção de licenças ambientais indispensáveis, Outorga 
d’água para irrigação de lavoura, entre outros.

Portanto, para que o produtor rural tenha sua atividade desenvolvida 
em conformidade ambiental, deve-se munir da licença ambiental junto ao 
órgão competente do respectivo Estado. Para tanto, o produtor rural pro-
videnciará o Cadastro Ambiental Rural e o Estudo de Impacto Ambiental, 
em conjunto com o Relatório de Impacto Ambiental de sua propriedade 
rural. Após análise e validação pelo respectivo órgão ambiental estadual, 
será emitida a licença ambiental respectiva.

Para a boa exploração da atividade agropecuária, a obtenção da li-
cença ambiental é necessária, estabelecendo condicionantes que devem 
ser atendidas durante sua vigência. A imposição de sanções, tais como 
multa, suspensão e/ou cancelamento da licença, coaduna para com o 
cumprimento promíscuo daquela. Assim, dentre os formatos de licença 
presente no ordenamento brasileiro, tem-se três, a saber:

I- Licença Prévia: aprova a localização e concepção do em-
preendimento, atividade ou obra que se encontra na fase 
preliminar do planejamento atestando a sua viabilidade am-
biental, estabelecendo os requisitos básicos e condicionantes 
a serem atendidos nas próximas fases de sua implementação; 
II- Licença de Instalação: autoriza a instalação do empreen-
dimento, atividade ou obra de acordo com as especificações 
constantes dos planos, programas e projetos aprovados, fi-
xando cronograma para execução das medidas mitigadoras 
e da implantação dos sistemas de controle ambiental; III- Li-
cença de Operação: autoriza a operação da atividade, obra ou 
empreendimento, após a verificação do efetivo cumprimento 
das medidas de controle ambiental e condicionantes deter-
minadas nas licenças anteriores. (ETAPAS DO LICENCIA-
MENTO AMBIENTAL - PNLA, 2019)

Deste modo, dispondo de tais exigências e obrigações impostas aos 
produtores rurais, que soam como importantíssimas e de grande relevân-
cia, o compliance ambiental emerge como instrumento agregador ao meio 
ambiente e vida humana. Assim, estando o agronegócio em conformida-
de, amparado pela legislação, contempla-se naturalmente o compliance 
ambiental.

Por intermédio de controles e normas supracitadas, pode-se citar 
a celebração de Termos de Ajustamento de Conduta (TAC), mecanismo 
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criado com a intenção de condicionar situações de risco potencial a inte-
gridades ambientais. Cita-se como exemplo o “Carne Legal”, TAC firma-
do entre produtores e frigoríficos para com o Ministério Público Fede-
ral (MPF), que obriga a comprovação da origem dos produtos utilizados 
ou comercializados. Outro exemplo de relevância, é o conhecido como 
“Moratória da Soja”, em que não será permitida a comercialização da soja 
decorrente de desmatamento do bioma amazônico. Ou ainda, financia-
mentos bancários concedidos apenas a produtores rurais devidamente 
cadastrados no CAR, e com licença de operação em dia.

4. RESPONSABILIZAÇÃO AMBIENTAL: COSNTEXTOS E 
ELEMENTOS

Hodiernamente, no intuito de se mitigar os danos ambientais, tem 
se tornado presente nos tribunais brasileiros, a responsabilização daque-
les “que fazem, quem não faz quando deveria fazer, quem deixa de fazer, 
quem não se importa que façam, quem financia para que façam, além 
daqueles que se beneficiam quando outros fazem”(REsp 650.728/SC, Rel. 
Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma do Superior Tribunal de 
Justiça - STJ) .

Assim, ressalta-se como ponto positivo, a responsabilização das ins-
tituições financeiras quando do financiamento de projetos que apresen-
tam/possam causar danos ambientais. Como bem explicita Antunes em 
sua obra:

As instituições financeiras, ao concederem os créditos para 
investimentos em projetos industriais, agrícolas ou outros, 
necessariamente, devem considerar a variável ambiental 
como um potencial elemento de risco do investimento. (AN-
TUNES, 2020, p. 452)

Nesta perspectiva, o compliance ambiental revela sua importância, 
tendo por objeto geral a gestão estratégica antecipada dos riscos, deli-
mitando a responsabilização da pessoa física e jurídica. Salienta-se que 
dada a relevância da aplicabilidade do compliance, pela sua efetividade 
e possiblidade de análise antecipada e a gestão dos riscos, previamente a 
qualquer conduta, dano ou violação às regras jurídicas ambientais, im-
põe-se aos profissionais envolvidos na atividade maior atenção, cautela e 
responsabilidade.
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O compliance ambiental objetiva, mediante instrumentos eficientes, 
permitir a projeção de planos de rota, identificar riscos eminentes e criar 
caminhos, com o fito de fornecer a necessária navegabilidade às liberda-
des empresariais e à saudável ousadia humana.

 Assim, à luz do princípio da tríplice responsabilização ambiental, as 
responsabilidades civis, penal e administratrivas serão apuradas de forma 
independentes pelas autoridades competentes.

4.1 Responsabilidade administrativa ambiental 
A responsabilidade administrativa ambiental é caracterizada quando 

do cometimento de infração administrativa ambiental1, em que se inicia 
o processo por meio de auto de infração, sendo responsável por tal, a au-
toridade ambiental competente. Por se tratar de infração administrativa, 
tem-se como princípios basilares aqueles delimitados pelo Direito Admi-
nistrativo.

Embora a tipicidade da responsabilidade administrativa ambiental 
seja menos rígida, as sanções administrativas devem ser aplicadas com 
o condão repressivo (fiscalização e punição), além da função preventiva, 
no intuito de orientar os agentes acerca da adequação de suas condutas e 
da utilização da propriedade pública ou privada em sintonia com o meio 
ambiente.

Assente-se que para a configuração do poder probatório na esfera 
administrativa, aplica-se o Princípio da Legitimidade dos Atos Adminis-
trativos. Logo, presumem-se verdadeiros os fatos descritos pelos agentes 
fiscalizadores. Contudo, deve ser observado a prova acerca da pessoalida-
de da conduta e sua culpabilidade.

Tem-se, portanto, que a responsabilidade administrativa ambiental é 
de natureza subjetiva, visto que exige-se demonstração de que a conduta 
foi cometida pelo infrator, além, por conseguinte da prova do nexo causal 
entre o comportamento e o dano.

4.2 Responsabilidade civil ambiental 
Quando se observa a configuração do dano ambiental, assim como 

sua identificação causal, justificando obrigações de recuperação “in natu-
ra”, compensação ambiental e/ou indenização, está-se diante de matéria 
ambiental regulamentada pelo Direito Civil.
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Tem-se por objeto central a reparação de danos ambientais que já 
ocorreram, assim como, em alguns casos, a função de preveni-los quan-
do configurados riscos ambientais, por meio da adoção do programa de 
Compliance Ambiental. No que concerne à responsabilidade em matéria 
de dano ambiental, adota-se a Teoria do Risco Integral, ou seja, não se 
admite excludentes de responsabilidade, como caso fortuito, força maior, 
fato de terceiro ou culpa exclusiva da vítima.

Consoante tese n. 1 no Jurisprudência em Teses do STJ:
A responsabilidade por dano ambiental é objetiva, informa-
da pela teoria do risco integral, sendo o nexo de causalida-
de o fator aglutinante que permite que o risco se integre na 
unidade do ato, sendo descabida a invocação, pela empresa 
responsável pelo dano ambiental, de excludentes de respon-
sabilidade civil para afastar sua obrigação de indenizar.

 Deste modo, tratando-se de forma de responsabilidade civil am-
biental, conclui-se que tal exige a comprovação de conduta - seja ação ou 
omissão -, o dano ambiental causado e o nexo causal. Esta centraliza-se a 
análise jurídica da ilicitude sobre a causalidade, configurando tal como de 
natureza objetiva. Dessa forma, o infrator responderá pelas repercussões 
de cunho ressarcitório, seja por meio da reparação e/ou restauração do 
dano ambiental.

Contempla-se como exemplo, o julgado do Superior Tribunal de Jus-
tiça nº 2045914 – PR (2022/0013031-8), AgInt no Agravo em Recurso 
Especial, a saber:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRA-
VO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. 
RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL. FUNDA-
MENTAÇÃO DO JULGADO. RAZÕES RECURSAIS 
DISSOCIADAS. APLICAÇÃO DA SÚMULA 284/STF. 
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. NEXO DE CAUSALI-
DADE. IMPRESCINDIBILIDADE. MODIFICAÇÃO DAS 
CONCLUSÕES DO JULGADO A QUO. REEXAME DE 
CONTEÚDO FÁTICO-PROBATÓRIO. ÓBICE DA SÚ-
MULA 7/STJ. 1. Estando as razões recursais dissociadas da 
fundamentação do acórdão recorrido, o recurso especial não 
pode ser conhecido no particular, nos termos da Súmula 
284/STF. 2. Segundo a jurisprudência desta Corte, “Em que 
pese a responsabilidade por dano ambiental seja objetiva (e 



Argumenta Journal Law n. 40 - mai / ago 2023338

lastreada pela teoria do risco integral), faz-se imprescindível, 
para a configuração do dever de indenizar, a demonstração 
da existência de nexo de causalidade apto a vincular o resul-
tado lesivo efetivamente verificado ao comportamento (co-
missivo ou omissivo) daquele a quem se repute a condição de 
agente causador” (REsp 1.596.081/PR, Rel. Ministro Ricardo 
Villas Bôas Cueva, Segunda Seção, julgado em 25/10/2017, 
DJe 22/11/2017). 3. A alteração das conclusões adotadas pela 
instância de origem, tal como colocada a questão nas razões 
recursais, a fim de asseverar a existência de nexo de causali-
dade apto a ensejar a responsabilidade civil ambiental na es-
pécie, demandaria, necessariamente, novo exame do acervo 
fático-probatório constante dos autos, providência vedada 
em recurso especial, conforme o óbice previsto na Súmula 7/
STJ. 4. Agravo interno a que se nega provimento.

4.3 Responsabilidade penal ambiental 
A responsabilidade penal ambiental processa-se quando da prática 

de delito ambiental, mediante a configuração de conduta típica e da ma-
terialidade delitiva, ensejando a sanção penal cabível. Ressalta-se que os 
princípios, procedimentos e regras aplicáveis a tal ilícito ambiental, en-
contra previsão no Direito Penal.

O bem jurídico tutelado pelo direito penal ambiental consiste no 
meio ambiente sadio e equilibrado. No que tange à matéria ambiental, os 
crimes e sanções penais encontram-se previstos na Lei n. 9.605/1998, sob 
as espécies de crimes contra a fauna, flora, por poluição, contra o ordena-
mento urbano e patrimônio cultural, contra a administração ambiental, 
entre outros.

A responsabilidade penal encontra-se delimitada estritamente ao en-
quadramento do fato à norma descrita em lei que o tipifique como crime. 
Neste ínterim, afirma-se que o órgão acusador será o Ministério Público 
(Federal ou Estadual). Observa-se que será responsabilizado aquele que 
degradar o meio ambiente, desde que a conduta seja considerada crime 
na legislação. 

Posto isto, obtempera-se que a natureza jurídica da responsabilidade 
penal ambiental é subjetiva, sendo necessário a demonstração de culpa 
(na modalidade negligência, imprudência ou imperícia) ou dolo na con-
duta.
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5. REGULAMENTAÇÃO JURÍDICA DO COMPLIANCE AM-
BIENTAL 

O desenvolvimento do termo compliance na atualidade promoveu 
para com a vinculação entre diversas áreas do direito. Além da previsão 
jurídica na Constituição Federal de 1988, imprescindível afirmar que a 
legislação ambiental consagrou, em diversos diplomas, o regime de res-
ponsabilidade objetiva para reparação e indenização de danos causados 
ao meio ambiente e a terceiros afetados. Como exemplo, cita-se o Código 
Florestal (Lei nº 12.651/12) e a Política Nacional do Meio Ambiente (Lei 
nº 6.938/81). 

O Superior Tribunal de Justiça, por meio de Súmulas editadas em 
2018, expressou a não aceitação dos danos ao meio ambiente, tal como 
a ampliação da responsabilidade civil ambiental. A partir da elaboração 
de jurisprudência ambiental pátria, desenvolvimento de normas jurídicas 
e precedentes judiciais, o estabelecimento de programa de Compliance 
Ambiental na gestão de empresas têm se tornado fundamental para o 
crescimento, manutenção e desenvolvimento das organizações. Desta-
cam-se as seguintes Súmulas:

Súmula 613: Não se admite a aplicação da teoria do fato con-
sumado em tema de Direito Ambiental.
Súmula 618: A inversão do ônus da prova aplica-se às ações 
de degradação ambiental. 
Súmula 623: As obrigações ambientais possuem natureza 
propter rem, sendo admissível cobrá-las do proprietário ou 
possuidor atual e/ou anteriores, à escolha do credor. 
Súmula 629: Quanto ao dano ambiental, é admitida a conde-
nação do réu à obrigação de fazer ou à de não fazer cumula-
da com a de indenizar.

Verifica-se que o STJ, por meio da Edição 119 da publicação “Juris-
prudência em Teses”, intitulada Responsabilidade por Dano Ambiental, 
mediante Enunciados, delimita importantes entendimentos. Reafirmado 
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em 2020, Tema 999, em julgamento 
de repercussão geral, o Enunciado 5 possui destaque, aduzindo que “é im-
prescritível a pretensão de reparação civil de dano ambiental”. 

Todavia, embora haja regulamentação no ordenamento jurídico que 
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incentiva a elaboração de programa de compliance ambiental, essencial 
afirmar que, para que os objetivos do programa de Compliance sejam 
ascendidos, elementos mínimos devem ser observados, quais sejam: a) 
comprometimento e apoio da alta direção; b) estruturação das regras e 
instrumentos de controle; c) instância responsável pelo programa de com-
pliance; d) análise de perfil e riscos; e e) estratégias de monitoramento 
contínuo. (PROGRAMA DE INTEGRIDADE: DIRETRIZES PARA EM-
PRESAS PRIVADAS, 2015, p. 5-25)

O aditamento do monitoramento e fiscalização de programas de 
compliance ambiental, tem como premissa checar a efetiva implementa-
ção daquele, possibilitando a identificação de pontos falhos para possíveis 
correções e aprimoramentos. A contratação de auditoria externa surge 
como importante meio, posto que contribuem para a atuação fiscalizado-
ra dos órgãos de controle. 

Quando da constituição de um empreendimento, devidamente re-
gistrado, seguindo toda a legislação vigente, os impactos ambientais e 
sociais que serão provocados devem ser apontados. Compete ao órgão 
ambiental, em conjunto com os demais órgãos participantes do licencia-
mento ambiental, desenvolverem pelos estudos ambientais, medidas mi-
tigatórias dos impactos, além da delimitação de programas de monitora-
mento e compensação ambiental. 

Imperioso afirmar que por intermédio das normas expressas no Có-
digo Florestal (2012), passou-se a ser exigido o Cadastro Ambiental Ru-
ral (CAR), sendo este importante meio para a obtenção de informações, 
regularização, monitoramento e cumprimento das obrigações legais de 
proteção da vegetação nativa. O controle das áreas delimitadas como Re-
servas Legais, assim como as Áreas de Preservação Permanente, soa como 
importantes mecanismos de avanço para a preservação ambiental.

6. UMA ANÁLISE DO PROJETO DE LEI Nº 5.442/2019 
O Projeto de Lei (PL) 5.442/2019 foi apresentado pelos deputados 

Luiz Flávio Gomes e Rodrigo Agostinho em outubro de 2019, com o escopo de 
regulamentar os Programas de Conformidade Ambiental no âmbito das ativida-
des empresariais.

Em seu artigo 2º, apresenta  o conceito e o objetivo principal do Projeto: 
Programa de conformidade ambiental consiste, no âmbito 
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de uma pessoa jurídica, no conjunto de mecanismos e proce-
dimentos internos de conformidade, auditoria e incentivo à 
denúncia de irregularidades e na aplicação efetiva de códigos 
de conduta, políticas e diretrizes com objetivo de detectar, 
prevenir e sanar irregularidades e atos ilícitos lesivos ao meio 
ambiente.  

Deste modo, identifica-se visíveis inovações para a legislação am-
biental no âmbito das pessoas jurídicas que venham explorar atividades 
potencilamente danosas ao meio ambiente, sendo extremamente necessá-
rios para a prevenção de tragédias ambientais que corroboram em even-
tuais impactos negativos em âmbito nacional.

De maneira breve e sucinta, o primeiro capítulo do PL preceitua a 
importância das empresas estarem em conformidade com os programas 
ambientais. Logo adiante, no segundo, apresenta os incentivos à imple-
mentação, elucidando as eventuais sanções tanto penais como adminis-
trativas, evitando o fomento e contratação de empresas que não possuem 
um programa ambiental efetivo dentro dos dispositivos ambientais.

No que concerne ao capítulo três, discorre-se sobre a importância da 
avaliação da efetividade do programa de conformidade ambiental. O arti-
go 6º elenca quais são as diretrizes que devem ser levadas em consideração 
para a avaliação da efetividade do programa de conformidade ambiental, 
incluindo os elementos fundamentais de um programa de compliance an-
teriormente mencionados, como: engajamento da alta liderança da em-
presa, existência de políticas e procedimentos internos, treinamentos e 
análises periódicas de  riscos, canais de denúncia e adoção de medidas 
disciplinares em caso de violação, bem como monitoramento contínuo e 
procedimentos para sanar irregularidades detectadas. 

Cumpre ainda destacar que, quando da avaliação dos parâmetros, o 
porte e especificidades da pessoa jurídica influenciam significativamente 
na estruturação do programa de conformidade. 

Assim sendo, após tais considerações, notório afirmar que dentro 
das possibilidades que abarcam a justificativa da criação do Projeto de 
Lei, destaca-se as recentes tragédias ambientais de Brumadinho e Maria-
na, que foram catástrofes ambientais de grande magnitude, em que passou 
a despertar a necessidade de novas medidas para a preservação do meio 
ambiente.
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Dentro dessa perspectiva, tem-se os programas de conformidade 
ambiental, denominados como programas de compliance ambiental, ins-
trumentos modernos, advindos de outros ramos, contudo de grande re-
levância para garantia dos interesses coletivos, em especial, o ambiental.

Esses instrumentos denotam  uma forma de prevenção do dano am-
biental, com o intuito de evitar a sua ocorrência, uma vez que, alguns, re-
velam-se irreversíveis e outros, ainda que contornáveis, podem levar anos 
para restabelecer o status quo ante. 

CONCLUSÕES
Pelo exposto, observa-se que quando da adoção do programa de 

compliance ambiental, com a respectiva aplicabilidade de normativas in-
ternas e externas no ambiente empresarial, assim como no agronegócio, 
notória a redução dos riscos de instituições e empresas descumprirem leis. 
Diagnosticar antecipadamente os riscos ambientais, evitando a concreti-
zação de danos e desastres, coopera para com o desenvolvimento social, 
econômico, cultural e ambiental. 

Imperioso afirmar que a preservação ambiental deve ser inerente à 
prática e essência do agronegócio. Assim, por meio de ações agroambien-
tais, tal como documentos necessários que descrevem a área de plantio, e 
órgãos ambientais responsáveis pelo licenciamento e fiscalização, pode-se 
concluir que o agronegócio desdobra-se no respeito ao meio ambiente, 
tendo a sustentabilidade notória importância.

Ademais, verifica-se que quando da efetividade do programa de 
compliance ambiental, com a implementação das diretrizes, tem-se a con-
cretização de uma estrutura de controle que regulará os pontos falhos. 
Destarte, o desenvolvimento de gestão sustentável tem sido cada vez mais 
importante e presente para pessoas físicas e jurídicas que exploram ativi-
dades agropecuárias.

Insta salientar que a responsabilização das instituições financeiras 
quando do financiamento de projetos que possam causar danos ambien-
tais, possui papel relevante e é um importante ponto para a preservação 
ambiental. 

Ao longo dos anos, nota-se grande aperfeiçoamento na legislação 
ambiental, além da presença de julgados consolidados pelos tribunais su-
periores, consolidando jurisprudência de notória importância. O Projeto 
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de Lei nº 5.442/2019 visa regulamentar a adoção de um sistema de com-
pliance pelas empresas que exploram o meio ambiente natural brasileiro 
e, sob esse aspecto, conclui-se que o projeto de lei citado evidencia diver-
sos mecanismos preventivos, como o regulamento de providências que as 
empresas que pretendem participar de contratações com entidades públi-
cas deverem tomar, por exemplo, e enfatizando a importância da adoção 
de programa de compliance para as empresas, com recorte, neste estudo, 
para aquelas que atuam no ramo do agranegócio. 

Sem a adoção de práticas de governança socioambiental pelas em-
presas da seara do agronegócio  não haverá evolução social, tampouco 
aumento da tutela ambiental. O que impede a concretização do direito 
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equlibrado para todos. 
Assim, a governança revela-se como ponto de partida para implemen-
tação do compliance ambiental. Seguramente, o Brasil possui estrutura 
normativa suficiente para implementação e monitoramento de tais medi-
das, o que revela oportunidade e assegura uma produção mais sustentável.
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ABSTRACT:
The legitimacy of the courts to assess legislative prognoses is subject 

of controversy. The dysfunctionality of the political decision-making pro-
cess, however, requires that some level of judicial intervention is suppo-
sed to be done to correct it, in order to ensure that decisions are taken in 
the course of due legislative process. Decision-making must be done on 
reliable empirical bases, considering the existing regulatory alternatives 
and open itself to the plurality of social voices. The prognoses made for 
decision-making must result from this due process, submitting to judicial 
control, when there are failures in the process and, exceptionally, when 
they prove to be flawed.

RESUMEN:
 La legitimidad de los tribunales para evaluar pronósticos legislativos 

es objeto de controversia. Sin embargo, la disfuncionalidad del proceso de 
toma de decisiones políticas requiere que se realice cierto nivel de inter-
vención judicial para corregirla, a fin de garantizar que las decisiones se 
tomen en el curso del debido proceso legislativo. La toma de decisiones 
debe basarse en bases empíricas confiables, considerando las alternativas 
regulatorias existentes y estando abierta a la pluralidad de voces sociales. 
Los pronósticos que se realicen en el curso de la toma de decisiones deben 
resultar de este debido proceso, sometiéndose a revisión judicial, cuando 
existan fallas en el  proceso y, excepcionalmente, cuando resulten 
viciados o engañosos.
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1 INTRODUÇÃO
A discussão em torno da possibilidade de controle judicial dos 

prognósticos legislativos tem divido opiniões na literatura especializada. 
Embora ainda seja um tema relativamente pouco explorado, é possível 
identificá-lo em debates acadêmicos e mesmo no âmbito das decisões de 
cortes nacionais e transnacionais. Há, de um lado, uma preocupação legí-
tima de que o reconhecimento dessa competência judicial embaralhe um 
pouco mais as já tênues fronteiras entre o direito e a política, judiciário 
e legislativo. O comprometimento do sistema de legitimidade da ordem 
constitucional se alia à incapacidade de o judiciário realizar tamanha em-
preitada. Do outro lado da margem, há quem defenda, como derivação de 
princípios do constitucionalismo democrático, o poder de, pelo menos, as 
supremas cortes e tribunais constitucionais poderem examinar, em maior 
ou menor extensão, a regularidade do devido processo legislativo, por 
mais que a definição do que seja “devido”, nesse caso, dê margem a diver-
sos entendimentos que se refletirão nos espaços de sindicância judicial. O 
controle de constitucionalidade passaria, de toda forma, a incorporar uma 
investigação sobre o proceder legislativo, suas motivações e a integridade 
dos elementos teóricos e factuais que conduziram ao prognóstico que se 
materializou numa dada lei ou política.

O presente artigo se detém, ainda que sucintamente, sobre essa dis-
cussão, valendo-se de sua indispensável revisão bibliográfica e da argu-
mentação dialética, que conduz à orientação de um reposicionamento da 
jurisdição constitucional no sentido de avaliar o processo legislativo em 
circunstâncias específicas, que procura equilibrar-se entre a margem livre 
de discricionariedade do legislador e os limites funcionais das cortes.

2 A LEGÍSTICA EM PAUTA
Na “Ciência” ou “Teoria da Legislação”1, há um campo específico 

que, mais que descritivo e analítico, serve a estabelecer orientações e guias 
para elaboração de boas e legítimas leis. Cuida-se da “avaliação da legisla-
ção” ou “avaliação legislativa” que examina uma dada lei (ou a legislação 
em abstrato) segundo padrões mínimos de pesquisa científica e jurídica, 
incluindo a análise de seus impactos sociais e econômicos, a probabilida-
de de ser efetiva e eficaz, atingindo os objetivos propostos (VAN AEKEN, 
2018, p. 274). As avaliações podem ser ex ante (ou “avaliação de impacto”) 
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ou ex post (ou “avaliação de impacto regulatório”) a elaboração da lei, 
incidindo em diferentes momentos no ciclo regulatório e com diferença 
de protagonismo dos atores envolvidos (MEßERSCHMIDT, 2016). A ava-
liação legislativa prospectiva ou ex ante  averigua a capacidade de os pos-
síveis efeitos da legislação promoverem os fins legislativos pretendidos; 
enquanto a avaliação retrospectiva ou ex post apura se efeitos práticos 
produzidos pela legislação correspondem àqueles fins (SALINAS, 2013, 
p. 234-235)2. 

Há duas principais orientações que as informam: a avaliação de-
mocrática, que analisa o grau de abertura do processo deliberativo à efe-
tiva participação popular e social; e a “avaliação racional-analítica” que 
é realizada principalmente para melhorar o caráter científico e baseado 
em evidências da legislação (VAN AEKEN, 2018, p. 274)3. Embora haja 
leituras que enfatizem um ou outro aspecto (GUBA; LINCOLN 1989), 
a combinação delas parece indicar o melhor critério da avaliação. Se os 
estudos teóricos e empíricos fornecem elementos objetivos e cálculos téc-
nicos de efeitos das alternativas de regulação, o enriquecimento do debate 
público que forneça informações sobre os interesses em pauta, sobretu-
do (mas não apenas) no curso do processo legislativo, mais que atribuir 
legitimidade ao debate, contribui para avaliação crítica de argumentos e 
contra-argumentos, das técnicas e dos intereses, é preciso reconhecer, im-
primindo probabilidade maior de acerto na tomada de decisão (FUNG; 
WRIGHT, 2003; VAN AEKEN, 2018, p. 280)4.

O Judiciário, na tarefa de guardião da constitucionalidade, entra-
ria nessa análise em duplo sentido: por meio do escrutínio superador do 
formalismo, invocando um exame empírico e finalístico da norma e das 
decisões. E por abertura do processo de controle da constitucionalidade 
à participação social. Esse último elemento aparece com mais frequência 
como exigência de legitimidade da decisão tanto na literatura, quanto na 
positivação e reconhecimento judicial (HÄBERLE, 1997; ABBOUD, 2016, 
p. 119). O primeiro, no entanto, ainda é polêmico (VAN GESTEL; DE 
POORTER, 2016).

3. O JUDICIÁRIO: Guardião da Legística e do devido processo 
legislativo?

O exame judicial da correção legislativa, baseada em evidências, 
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tem encontrado resistências teóricas e práticas em alguns países (COE-
NEN, 2009, p. 2853 ss; VAN GESTEL; DE POORTER, 2016). Noutros, 
sua aceitação teórica, embora menos problemática, não é imune a críticas 
(MEßERSCHMIDT, 2012). A carência de um debate mais aprofundado 
sobre o tema (MCGINNIS; MULANEY, 2008; ISMER; MEßERSCH-
MIDT, 2016) é acompanhada de uma jurisprudência pouco coerente e, 
portanto, imprevisível (ELLIOTT, 2003, p. 61; BERGER, 2012, p. 465 ss; 
KING, 2008, p. 411; POPELIER; DE JAEGERE, 2016; GERARDS, 2017). 
É, no mínimo, paradoxal – e talvez, contrariamente, deliberado – que esse 
quadro se mantenha num ambiente cada vez mais exigente de transparên-
cia e fundamentação5. Percebe-se, mas, em geral, pouco se fala que toda 
interpretação normativa termina por considerar os elementos empíricos 
ou factuais envolvidos e visualiza em perspectiva, nem sempre de forma 
explícita, os efeitos da decisão (HASHIMOTO, 1997, p. 116ss6; DORF, 
1998, p. 387; MCGINNIS; MULANEY, 2008, p. 6 8). Toda interpretação 
é aplicação (FAIGMAN, 2008; BORGMANN, 2013; SAMPAIO, 2013; 
STRECK, 2014). A consideração expressa de elementos empíricos e de 
fatos sociais (BORGMANN, 2013, p. 1187), além das consequências das 
decisões, é genericamente refutada como utilitarismo consequencialista 
pouco recomendável ao labor judicial, sendo-lhe mais prudente, se não 
exigível, a deferência ao legislador e ao formulador de políticas públicas 
(DORF, 1998; FAIGMANN, 2008). É preciso trazer à luz a crítica e dife-
renciar situações que são comumente analisadas indistintamente9. 

A deferência judicial tem como premissa duas razões principais, 
muitas vezes cruzadas: as credenciais democráticas dos legisladores e a 
capacidade institucional dos agentes políticos. Parece indiscutível que a 
investidura das urnas confere aos agentes políticos, notadamente no legis-
lativo e, em menor escala, na chefia do executivo, uma força legitimante à 
adoção das políticas públicas, que falta, a não ser por uma leitura indire-
ta e dogmática, aos juízes (SAMPAIO, 2002, p. 100). Pela segunda razão 
de deferência, advoga-se a maior capacidade de acerto nas escolhas das 
alternativas regulatórias das instituições políticas, pelos recursos de que 
dispõem, pela pluralidade de informações e conhecimento especializado 
(VANDENBRUWAENE, 2012, p. 341; OLIVER-LALANA, 2019, p. 196). 
O legislativo teria habilidade e sofisticação nos embates políticos e so-
bre mundividências ou necessidades públicas, bem como na realização de 
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análise de contextos sociais e de elementos empírico-científicos, de que, 
em grande medida, careceria o judiciário (COLKER; BRUDNEY, 2002, p. 
118; BANKS, 2003, p. 469; POST; SIEGAL, 2003).

Em verdade, a combinação dos dois elementos formulados acima 
pode levar a, pelo menos, três diferentes orientações sobre o controle 
judicial das razões e, quando for o caso, das prognoses realizadas pelo 
legislador: a) deferência absoluta; b) deferência relativa e c) deferência al-
guma. A última delas esbarra nos limites mínimos de exatidão funcional 
do Judiciário, mesmo numa governança democrático-constitucional, e no 
reclame, minimalista que também seja, da legitimidade das urnas. Algu-
ma deferência deve existir. A questão é se total ou parcial. 

No primeiro caso, não caberia ao Judiciário qualquer poder para exa-
minar as razões usadas pelo legislador na aprovação de uma lei ou na ado-
ção de uma política pública. Nos Estados Unidos, por exemplo, a versão 
mais afiada, para não dizer, caricatural, pode ser encontrada na crítica do 
ex-juiz da Suprema Corte, Antonin Scalia, a dizer que a correção consti-
tucional das leis não pode ser fundamentada nos trabalhos das comissões 
parlamentares nem nos debates, mas “apenas na votação”10. “Francamen-
te”, ele escreveu, “não me importo com o objetivo dos legisladores além do 
que consta do texto devidamente promulgado”. E segue:  “Então nossos 
delegados ao Congresso não são meticulosos? Não, temos que assumir o 
contrário. Essa é a suposição da democracia”. Indo mais longe, ele afirma: 
“Como não sabemos o que está na mente de 436 legisladores (contando 
com o Presidente), tudo o que sabemos é que eles votaram um texto”; 
para, ironicamente, como era seu estilo, concluir: “De fato, não importa se 
eles estavam bêbados quando votaram a favor. Se eles votaram, esse texto 
é a lei”11. As motivações e fundamentos empíricos que são considerados 
pelo legislador e formulador de políticas públicas encontram-se, nessa 
perspectiva, em um “território sagrado” e “proibido” aos juízes (KAVA-
NAGH, 2014). Comumente a literatura denomina essa orientação teórica 
(e prática) de substancialista (ALEMANNO, 2013; BAR-SIMAN-TOR, 
2016), encontrando aplicação, pelo menos, maioritária em países como a 
Bélgica (POPELIER; JAEGERE, 2016) e Países Baixos (VAN GESTEL; DE 
POORTER, 2016)12.

Oposto a essa ideia está o pensamento dos que admitem que não há 
uma espécie de espaço vazio de Constituição, em que não caiba aos juízes 
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analisarem os fundamentos das decisões públicas. O texto constitucional 
estaria a exigir um exercício de investigação profunda para se saber se as 
suas normas foram atendidas pelo legislativo e administração, superan-
do a tendência formalista e excessivamente deferente das cortes (DORF, 
1998; FAIGMANN, 2008; BERGER, 2012). A decisão pública seria sem-
pre um processo complexo de repartição de responsabilidades diferen-
ciais que envolveria os três poderes. Aos legisladores como à Administra-
ção caberiam as escolhas dos instrumentos de promoção constitucional, 
por meio das leis e políticas (MEAZELL, 2009). O princípio democráti-
co, a separação de poderes e a capacidade institucional lhes dariam essa 
primazia. Os juízes, no entanto, deveriam analisar esse trabalho em seu 
processo, em suas razões e em seu resultado como “auditores da Consti-
tuição” formal e materialmente. Caso contrário, eles poderiam terminar 
por referendar ajustes não equânimes de interesses e políticas fragmentá-
rias, fundadas em colcha de retalhos teóricos ou em meras especulações 
sem fundamento científico (BERGER, 2012). Nesse trabalho de investi-
gação, eles não se podem fundar em “suposições de senso comum”, em 
suas “intuições” ou em suas próprias “experiências pessoais”, mas têm de 
desenvolver uma abordagem coerente, ancorada em argumentos empiri-
camente sólidos, até para definir, na dúvida, mas também na convicção 
assim firmada, a hipótese de deferência ou de dar razão ao legislador13. 
Essa corrente, chamada de procedimentalista, comporta graus entre os 
que requerem um exame profundo – e quase substitutivo – do processo 
de tomada de decisões legislativas e administrativas, e os que procuram 
reduzi-lo a princípios “objetivos” de aferição como a razoabilidade e a 
proporcionalidade do procedimento (LENAERTS, 2012; VAN GESTEL; 
DE POORTER, 2016)14. 

Na versão “pura”, os trabalhos investigativos se concentram exclusi-
vamente no processo decisório e de formação das leis, considerando-se 
irrelevante o conteúdo da legislação. Em versões “mitigadas”, “intermediá-
rias”, “mistas” ou “semiprocedimentais”, o resultado também precisa ser 
examinado. O exame da correção do processo legislativo complementam 
os “testes substantivos tradicionais”, como o juízo de proporcionalidade, 
para determinar a constitucionalidade de uma lei (BAR-SIMAN-TOR, 
2016, p. 17-18). Em última instância, embora não exista consenso quanto 
a este ponto, o controle de constitucionalidade só poderia ser iniciado 
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quando e se o conteúdo da lei violar a Constituição. O modelo interme-
diário parece mais adequado ao exigir, no controle de constitucionalida-
de, uma dupla avaliação de evidência: do processo legislativo e do proces-
so judicial. No juízo de constitucionalidade, o tribunal pode considerar 
as evidências que embasaram o processo legislativo e aquela que forem 
produzidas nos autos. A exigência de considerações empíricas no proces-
so de controle, por certo, agrega substância e, em princípio, efetividade ao 
trabalho judicial, mas se torna complicado se autorizar um julgamento ex 
post do acerto das prognoses das políticas, a menos que, pelo exame pro-
cedimental, não tenha havido prognose alguma ou ela se tenha mostrado 
negligente (BAR-SIMAN-TOR, 2016, p. 18). A esse ponto se pode avan-
çar um pouco: se, na análise de constitucionalidade, ficar-se demonstrado 
que as projeções e cálculos se revelaram equivocados, provocando efeitos 
até contrários aos pretendidos? Toda prognose está envolta em incerteza, 
por mais cuidadoso que seja o legislador, o futuro tem suas surpresas. O 
imponderável sempre parece à espreita para infirmar os prognósticos. Em 
casos assim, as cortes nada poderiam fazer?. Seria muito invasivo, para al-
guns. Os limites funcionais da jurisdição constitucional deixariam de fora 
o mérito das “soluções legislativas inadequadas ou erradas”, cabendo ao 
legislador corrigir o prognóstico frustrado (CANOTILHO, 2003, p. 1316; 
MENDES, 2006, p. 480). Um ponto que está a merecer maior atenção, 
tratada mais tarde. Antes há uma interrogação mais premente: por que o 
procedimentalismo intermediário parece preferível ao substancialismo? 

Em primeiro lugar, deve-se atentar para o fato de que as urnas, no 
entanto, não conferem um cheque em branco aos vencedores. As minorias 
devem ter seus direitos resguardados, inclusive o de conhecer as razões 
deliberativas e sobre elas discutir  (DWORKIN, 1984; PREECE, 2008). A 
cultura democrática de justificação exige dos legisladores a apresentação, 
ao eleitorado e num “fórum político” abrangente, das “razões políticas” e 
“jurídicas” das leis aprovadas (STEELE, 2017, p. 10). Não se trata somente 
de justificar “por que uma política é melhor do que outra”, mas também de 
“demonstrar” que ela é compatível com os direitos constitucionais. Nesse 
caso, a justificativa não se dirige apenas aos cidadãos, mas também aos 
juízes (DYZENHAUS, 2015, p. 425-426). A clínica das razões justificantes 
requer atenção a um “devido” processo legislativo e está intimamente rela-
cionada aos direitos fundamentais e aos valores democráticos (ROSE-AC-
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KERMAN et al; 2015, p. 185-186). Ou, como assinala Dyzenhaus, não se 
pode distinguir o controle do conteúdo da norma ou decisão, do contro-
le da correção do processo deliberativo (DYZENHAUS,1998, p. 35), um 
processo legislativo (ou decisório) “devido”.

A definição do que seja um “devido” processo legislativo pode assu-
mir uma vertente débil, de cumprimento aos ritos previstos em regimen-
tos parlamentares, independentemente do exame de correção das normas 
regimentais; ou outra mais forte e rica, a exigir-lhe razões democráticas 
e empírico-finalísticas. Entre os requerimentos processuais democráticos 
estariam a transparência ou publicidade legislativas, que, por sua vez, são 
aliadas à responsabilidade e representatividade políticas; a autenticidade 
legislativa, vis-à-vis a captura dos legisladores e a presença de interesses 
particulares não equânimes ou mesmo ilícitos, assim como a flexibilidade 
dos parlamentares para mudar de opinião e o esforço dedicado ao debate 
das alternativas; bem como a inclusão legislativa, com abertura do proces-
so à sociedade e à voz das minorias e ao pluralismo de ideias (OLIVER-
-LALANA, 2019, p. 180)15. As discussões inclusivas devem contar com in-
formações e dados factuais e teóricos confiáveis e consistentes que possam 
fundamentar os prognósticos e alternativa adotada  (SATHANAPALLY, 
2017).

Os juízes constitucionais teriam que se sensibilizar com os princípios 
informadores do devido processo legislativo, não se atendo à negativa de 
prestação jurisdicional, por apelo às exigências democráticas. Os traba-
lhos parlamentares não exercem uma delegação plena do eleitorado para 
aprovarem suas leis como lhes aprouverem, atentos apenas a um possível 
controle formalista do produto desse trabalho. A graduação da deferência 
seria definida pelo grau de atendimento das requisições de um devido 
processo legislativo, o que, como visto, seria também manifestação da de-
mocracia. Mas como estabelecer parâmetros interpretativos que possam 
conduzir o “devido” processo constitucional a aferir o “devido” processo 
legislativo no sentido mais substantivo do termo? A pergunta é central no 
procedimentalismo e deve ser respondida, para não se correr o risco de, 
ao se defender o controle judicial, sucumbir-se à tese de fungibilidade da 
discrição entre legisladores e juízes. Parâmetros abertos tanto quanto a 
sua falta aprofundam o problema, ampliando a discricionariedade judicial 
e o jogo casuístico de conveniência, o  que é ainda mais gravoso à demo-
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cracia (KING, 2008). 
O único conselho útil, para alguns, seria haver a intervenção judicial 

apenas em situações extremas em que se identificam falhas grosseiras no 
processo deliberativo (GOLDFELD, 2004, p. 370, 387-388). Para outros, 
seria estimular os juízes a usarem as “ferramentas” argumentativas com 
as quais estão mais familiarizados como a proporcionalidade e a elas se-
rem associados requerimentos processuais (ROACH, 2015, p. 418). Uma 
justificativa estatutária “notavelmente deficiente” tem servido, por exem-
plo, como elemento de convencimento de que a norma é desarrazoada 
ou desproporcional (JOSEPH, 2010, p. 590-591). Um ex-juiz do Tribu-
nal Constitucional Federal da Alemanha chegou a admitir que era mais 
fácil o Tribunal considerar uma lei como desproporcional ou arbitrária, 
quando ficava demonstrado que o Bundestag se apressara na sua aprova-
ção ou não havia oferecido justificativas plausíveis para aprová-la (OLI-
VER-LALANA, 2019, p. 190). Ao avaliar a proporcionalidade da lei, por 
exemplo, o tribunal deve basear suas decisões, além dos requerimentos 
democráticos de publicidade e inclusão, em evidências empíricas que pos-
sam apoiar suas conclusões sobre adequação, necessidade e ponderação. 
Para tanto, deve verificar se existem evidências nos registros legislativos 
de que o legislador considerou os diversos aspectos envolvidos na questão 
constitucional e se valeu de pesquisas e estudos confiáveis para avaliar as 
alternativas existentes e as probabilidades dos impactos pertinentes, num 
processo discursivo suficientemente informado, inclusivo e maduro para 
a tomada de decisão (COENEN, 2001, 1834 ss, 1858-1859; PETERSEN, 
2013, p. 318; OLIVER-LALANA, 2019, p. 180, 187)16. 

A resposta judicial pode variar consideravelmente, de acordo com 
a matéria em pauta. Estudos feitos com a jurisprudência constitucional 
comparada demonstraram que quanto mais se esteja a lidar com um as-
sunto que o judiciário se sinta confortável em analisá-lo, pela constân-
cia em seu repertório de decisões ou por não envolverem assuntos que 
dependam de considerações científicas, menos tende a ser reconhecida 
a deferência legislativa. Mesmo tendo o legislador algum espaço de con-
formação para tornar mais efetivo um direito fundamental, seu trabalho 
é frequentemente submetido a exame judicial, pois as cortes tendem a 
reconhecer sua legitimidade para controlar eventual restrição ou limites 
indevidos (SAMPAIO, 2002, p. 722 ss). Entre os direitos fundamentais, 
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pode haver graduação na margem de apreciação legislativa. Discrimina-
ções com base em gênero, raça, religião ou orientação sexual assim como 
atentado à liberdade individual quase sempre envolvem um nível maior 
de fiscalização judicial (BORGMANN, 2009, p. 35 ss; ARAIZA, 2013, p. 
910-911). É claro que quanto mais os direitos envolverem prestações esta-
tais ou forem dependentes de ações e gastos públicos menos intensa ten-
derá a ser a intervenção judicial, embaralhando um pouco as fronteiras 
entre questões “estritamente” jurídicas e questões de fato ou de política 
(FAIGMAN, 1991; FAIGMAN, 2008, p. 52). Assim, quando a discussão 
envolve os direitos socioeconômicos, escolhas complexas na política so-
cial ou econômica e dilemas ético-morais sensíveis, há uma propensão a 
deixar-se mais livre o legislador (GERARDS, 2017, p. 146 ss.) 17

Se, todavia, o legislador já tiver, nas contas da jurisdição, um his-
tórico de falhas na apreciação dos meios e fins, sem apresentar soluções 
adequadas para conflitos constitucionais (ARAIZA, 2013, p. 920); ou se 
tentarem rever orientações jurisprudenciais consolidadas, os juízes costu-
mam ser mais exigentes com as escolhas feitas (SAMPAIO, 2020a); suce-
dendo a mesma coisa com decisões legislativas que se baseiem em dados 
empíricos sem muita relevância, conflitantes ou sem maiores explicações. 
Em sentido oposto, quando as cortes encontrarem dificuldades para elas 
mesmas identificarem os fatos relevantes, costuma-se deixar ao legislador 
maior protagonismo (ARAIZA, 2013, p. 922 ss). Há ainda uma tendên-
cia de exame das razões e do processo genético da lei, quando é possível 
identificar nos debates parlamentares argumentos que reafirmem a sua 
constitucionalidade ou quando a razão normativa, vale dizer, o exercício 
mais formalista de comparação entre linguagens normativas, faz-se pre-
sente. O controle se aquieta com o statu quo. (KAVANAGH, 2014, p. 456). 
Mas volta-se aqui ao círculo da deferência casuística e imprevisível. E para 
superá-lo é preciso estabelecer linhas definidoras de critérios que possam 
orientar uma fiscalização das prognoses legislativas e decisórias.

Uma questão que não parece suficientemente respondida pela litera-
tura, levando a confusões, é: a decisão de controle de constitucionalidade 
deve ser ela mesma baseada em evidências ou se bastar em verificar se a 
decisão do legislador foi baseada em evidência (BAR-SIMAN-TOV, 2016, 
p. 6-7)? Se for acolhida a segunda versão da alternativa, a corte deve anali-
sar o processo decisório e os suportes empíricos que levaram à aprovação 
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a lei, bastando ao requerente trazer aos autos os argumentos que possibili-
tem o juízo sobre a prognose legislativa. Na primeira delas, requer-se que 
os argumentos apresentados sejam fundados em provas que possibilitem 
a corte a realizar um juízo de evidência e correção dos prognósticos. Se 
não for pela distribuição do ônus da prova, a questão fica prejudicada, a se 
pensar que devem os juízes possibilitar uma reapreciação dos elementos 
teóricos e empíricos da decisão legislativa nos dois casos. Esse é um ponto 
relevante a se analisar diante da presunção de constitucionalidade das leis 
e, reflexamente, dos atos administrativos. No controle concreto, o tema é 
mais sensível, pois a carga probatória, em geral, recai sobre quem infirma 
a presunção; no controle abstrato, nem tanto. Entretanto, pela natureza 
do controle nos dois casos, os argumentos jurídicos se confundem com 
os argumentos fáticos. Não há como analisar o processo legislativo (ou 
decisório), baseado em evidência, sem investigar os elementos empíricos 
envolvidos. Parece uma obviedade. É verdade que as cortes muitas vezes 
tendem a recorrem a fórmulas do tipo “os arguentes não demonstraram 
que...” para declarem a constitucionalidade da lei sem apreciar as prog-
noses legislativas envolvidas. Exceto em casos de pedidos absolutamente 
infundados, trata-se de um recurso linguístico para evitar o enfrentamen-
to do problema ou para autoconterem-se, que tangenciam a negativa de 
jurisdição. Imaginem-se temas em que se tem por assente a inversão do 
ônus da prova como o direito ambiental; ou mesmo de políticas públicas 
que interfiram diretamente com os direitos fundamentais. Em assuntos 
assim, argumentos substantivos deveriam despertar o reexame do devido 
processo legislativo (MCGINNIS; MULANEY, 2008, p. 36).

Dois exemplos da jurisprudência constitucional tendem a exem-
plificar o problema. Tome-se, por primeiro, o julgamento pela Suprema 
Corte de Israel sobre o direito a viver com dignidade, assegurado por po-
líticas públicas que a todos garantiam um mínimo de subsistência (IS-
RAEL, 2005). Havia indícios de que o legislador não promovera um juízo 
de evidência para reformar a legislação social, mas os requerentes saíram 
frustrados em sua demanda, porque, segundo a Corte, não haviam de-
monstrado que os benefícios foram rebaixados a ponto de afetar o direi-
to de subsistência. Já o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, ao 
examinar os estatutos sobre desempregos que garantiriam benefícios de 
subsistência a adultos e crianças até 14 anos, partiu do pressuposto de 
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que não poderia determinar os requisitos quantificáveis para garantir um 
mínimo de subsistência, o que estaria dentro da margem de apreciação 
do legislador (ALEMANHA, 2010). No entanto, o legislador, no exercício 
desse espaço de apreciação, deveria ter considerado realisticamente to-
das as despesas necessárias à existência humana no curso de um processo 
transparente e capaz de permitir a conclusão de que o estabelecimento 
dos benefícios fora realizado com base em “valores confiáveis   e métodos 
de cálculo coerentes”18. O legislador, no caso, não passou no teste de evi-
dências, de modo que as disposições sobre benefícios-padrão para adultos 
e crianças foram consideradas inconstitucionais.

O exame judicial das prognoses legislativas (ou decisórias), basea-
do em evidências, tem o grande mérito de identificar e corrigir eventuais 
excessos de politização e da predominância dos jogos de interesses nas 
avaliações das bases e dos impactos regulatórios (BRESSMAN, 2007; 
MUNDAY, 2008).  Mas permanece a dúvida sobre a capacidade de os juí-
zes conduzirem um processo dessa natureza. A falta de preparo institu-
cional, a inexistência de apoio técnico, o limite funcional à realização de 
prognósticos, a formação inadequada19 ou generalista e o tempo exíguo 
da prestação jurisdicional estão sempre no horizonte de críticas contra 
as competência judicias (BERNSTEIN, 2005, p. 553; JACSON JR, 2015, 
p. 15). Tampouco seria útil a combater desvios e capturas dos processos 
deliberativos e parlamentares. A força dos grupos de pressão sobre o par-
lamento (e agências administrativas) seria muito mais reduzida se fossem 
adotadas outras formas de controle institucional e pela sociedade, do que 
pela transferência de competência fiscalizatória às cortes. Essa transferên-
cia tenderia a agravar ainda mais a disfuncionalidade da política e a con-
tagiar as instâncias judiciais com as contingências da política (ELHAUGE, 
1990, p. 78). Esse risco de politização do processo se aprofundaria mais 
ainda com a incorporação de dados empíricos e prognósticos, ao estilo 
dos parlamentos e das agências reguladoras. Ao fim, abalaria o pilar da 
imparcialidade, tão cara à função judicante (MCGARITY, 2003, p. 156; 
BERSTEIN, 2005, p. 553). Nem se pode desconsiderar que eventuais pa-
râmetros que venham a ser desenvolvido pelas cortes para definir o proce-
dimento adequado de escolhas técnicas possam levar tanto à “ossificação” 
do trabalho decisório, quanto pode ser manipulado pelos decisores, por 
meio do uso de uma linguagem técnica de difícil controle, prejudicando a 



Argumenta Journal Law n. 40 - mai / ago 2023360

qualidade das decisões (JORDAN, 2000, p. 395). 
Há, no entanto, razões que contrariam esse ceticismo. Talvez o gran-

de problema seja como as cortes se podem valer de elementos empíricos 
para analisar os prognósticos legislativos (e das políticas públicas). A lite-
ratura se tem valido do “teste de Daubert”, elaborado pela Suprema Corte 
dos Estados Unidos, como  um guia inicial para o trabalho dos juízes. Em 
“Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals”, a Suprema Corte estabeleceu 
que a admissibilidade e produção de provas por cientistas, peritos e es-
pecialistas nos diversos campos de conhecimento, inclusive em estudos 
sociológicos e econômicos20 em processos judiciais, devem-se pautar em 
premissas e metodologia que atendam aos seguintes requisito: (a)  aceita-
bilidade - devem ser aceitas pela comunidade científica; (b) testabilidade 
- podem ser testadas e (c) - devem ter sido submetidas à publicação e 
revisão pelos pares; e (d) erros dentro da margem de segurança – têm de 
apresentar um índice de erro conhecido ou potencial aceitável21. Embora 
não se trate de requisitos exaustivos, visa-se com o tese garantir-se mini-
mamente que as evidências científicas e/ou empíricas apresentadas aos 
tribunais atendam aos mesmos padrões de confiabilidade exigidos pelos 
cientistas. É uma espécie de garantia contra a “junk science” (IMWIN-
KELRIED, 1994, p. 2273; CHENG; YOON, 2005, 503). 

Embora o teste não se aplique, nos Estados Unidos, para controle de 
correção do processo legislativo, muitos autores defendem o seu empre-
go para esse fim22. A exigência de “boa ciência”, afirmam Raul e Dwyer 
“também deve ser aplicada à revisão judicial da ciência subjacente [pelo 
menos] à tomada de decisão regulatória” (RAUL; DWYER, 2003, p. 7. 
MILLER; REIN, 2000, p.  298)23. Não se pode, todavia, esperar que haja 
sempre uma solução científica para cada problema apresentado. A ciência 
trabalha com maior ou menor grau de incerteza, variando as leituras e até 
assunções metodológicas, mas mesmo esse ambiente de dúvida é preferí-
vel – pela maior probabilidade de acerto – ao mundo idiossincrático das 
opiniões fundadas no senso comum ou à saída fácil de negação de juris-
dição (BREYER, 1998, p. 538). Além do mais, a incerteza ou a divisão de 
pontos de vista científico também estão presentes no processo decisório 
administrativo e legislativo (DOREMUS, 2008). No primeiro, fica ainda 
mais fácil afirmar que o escrutínio judicial traria a um público mais amplo 
a discussão restrita ao mundo técnico, quando não aos gabinetes fechados 
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de uma elite tecnocrática (WAGNER, 1995, p. 1661-1662; BERGER, 2012, 
p. 522-523)24. Essa ordem de ideia também se poderia aplicar ao legisla-
dor, embora em menor grau, pela maior abertura do processo legislativo 
ao debate público. Seja como for, quando a corte examina o processo de-
cisório e os fundamentos que levaram a opções por uma dada alternativa 
científica, ela torna ainda mais transparentes as divergências, os níveis de 
consenso possíveis e o inafastável escrutínio público das deliberações, re-
duzindo (ou revelando) a força de interesses corporativos ou econômicos 
sobre as escolhas feitas (JASANOFF, 1990, p. 20; WADDELL, 1990, p. 127-
128; FRIEDMAN, 1993, p. 637; RAUL; DWYER, 2003, p. 8 ss; ENDRESS, 
2009)25. Por mais que as cortes estejam num ambiente de tensão e pressões 
sociais e econômicas, parece razoável afirmar que os grupos de interesse 
exercem menos influência sobre elas. O processo contraditório também 
disciplina bem mais o viés de confirmação e limita os efeitos de outras 
heurísticas, tornando a avaliação das evidências, pelos parlamentares, 
relativamente menos precisa (MCGINNIS; MULANEY, 2008, p. 17). A 
ampliação do fórum de debate, por meio das audiências públicas e amici 
curiae, imprimem ao contexto um grau de legitimidade democrática adi-
cional, pela oportunização a vozes vencidas ou extraviadas no processo 
legislativo (ABBOUD, 2016, p. 119; HÄBERLE, 1997, p. 30-31) A reno-
vação da capacidade de participação ainda é chamada em defesa do fato 
de os juízes, necessariamente pela sua formação generalista e pelo próprio 
curso do processo judicial, traduzirem as informações altamente técnicas 
numa linguagem mais acessível ao público em geral (MEAZELL, 2011, 
p. 778-779). Nem se pode desconsiderar que um controle responsável do 
devido processo legislativo traz como consequência um aperfeiçoamento 
do trabalho legislativo e dos formuladores de políticas públicas, inclusive 
ou principalmente no âmbito das agências administrativas. No mínimo, 
tornam-se mais cuidadosos (BERGER, 2012, p. 520; DUDLEY, 2015, p. 
1055)26. 

Ainda que não seja muito da província dos juízes a consideração das 
consequências e do futuro (ou não seja deliberadamente), essa questão 
deve ser discutida com maior profundidade, especialmente no âmbito dos 
tribunais constitucionais e supremas cortes, pois, nesse caso, o estabele-
cimento de precedentes transcendem o litígio e o tempo, tendo de lidar 
com problemas que se podem apresentar no futuro. Trata-se, portanto, de 
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uma responsabilidade menos do que um mero capricho da conveniência 
judicial. Num sistema de governança constitucional ou, mesmo, na visão 
clássica do “governo constitucional”, as cortes não possuem uma “carta 
branca” para estabelecerem novas orientações vinculantes  (VAN GES-
TEL; DE POORTER, 2016, p. 181).  A dúvida sobre a capacidade judicial 
de condução de uma investigação científica pode esconder um pré-con-
ceito e a desconsideração de que também os legisladores não são muito 
afeitos a formular prognose com base em evidências técnicas e científicas 
ou por análises empíricas em geral, guiando-se por suas visões de mundo, 
afora outros interesses nem sempre publicizáveis (MCGINNIS; MULA-
NEY, 2008, p. 17; MEAZELL, 2009, p. 242). O ponto está mais em como 
prepará-los para enfrentar o desafio do que em mantê-los sob suspeição 
de capacidade institucional ou funcional. Certamente que legisladores e 
juízes não se tornarão cientistas tampouco parlamento e cortes serão la-
boratórios, mas as leis como as decisões judicias devem repetir tanto que 
possível o “estado da arte” da ciência e do conhecimento especializado 
(BREYER, 1998, p. 537)27. 

Essas observações não concedem, por outro lado, uma autorização 
plena aos juízes para imporem sua vontade ou visão de mundo sobre 
aquelas do legislador. No sistema de repartição de competência constitu-
cional, o legislador tem relativa prioridade em realizar as escolhas e defi-
nir prioridades diante das alternativas legais existentes. O que se disse é 
que essa prioridade não importa um poder absoluto ou sem fundamentos 
constitucionais. Há de ser exercida com bases empíricas que podem e de-
vem ser analisadas pelas cortes. A deferência ao legislativo é dependente 
de uma série de fatos e varia em graus como se anotou acima (ARAIZA, 
2013; SAMPAIO, 2020a)28. 

No caso de frustração dos prognósticos legislativos, o entendimen-
to corrente é de que nada há por fazer-se no âmbito judicial. Caberia ao 
legislador e aos formuladores de políticas públicas adotar as providências 
de correção (MENDES, 2006. p. 480). Essa nota está a merecer uma refle-
xão: as cortes silenciariam com os resultados desastrosos de uma política 
legislativa ou pública, por imaginarem que assim estariam obrigadas por 
seus limites funcionais? Não parece ser a conduta adequada, sobretudo 
se afetarem direitos fundamentais. É certo que todo exercício de previsão 
prospectiva está sujeito a erro, mas, uma vez se mostrada realmente equi-
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vocada, pela superveniência de evento imprevisto ou pela própria incer-
teza que cerca o futuro, as cortes devem intervir. A elas caberia recorrer 
às técnicas de decisões intermediárias, declarando a necessidade de mo-
dificação da política pública e legislativa, assinalando prazos, conforme 
seja o grau de disfuncionalidade dos efeitos produzidos.(SAMPAIO, 2001; 
MEßERSCHMIDT, 2016, p. 229)

Um exemplo poderia ser extraído da jurisprudência do Tribunal 
Constitucional Federal da Alemanha com a imposição do dever de corre-
ção da lei (“Nachbesserungspflicht, Korrekturpflicht, Anpassungspflicht, 
Verbesserungspflicht”). Identificado que os objetivos não serão alcança-
dos, o Tribunal determina que o legislador intervenha para corrigir as 
normas, fazendo-lhes os ajustes necessários. Cabe, portanto, ao legislador 
remediar a inconstitucionalidade da legislação “sobald als möglich”29. Os 
juízes se podem fundar no fato de que os prognósticos feitos ao tempo do 
processo legislativo, embora à época fossem razoáveis, revelaram-se equi-
vocados30. Essa falha de prognóstico pode bem ser decorrência do erro de 
apreciação, mais fácil de avaliar retrospectivamente, mas podem também 
decorrer de mudança dos elementos factuais ou da superveniência de fa-
tos até então imprevisíveis. O assinalamento de um prazo parra correção 
é indicativo de que cabe ao legislador realizar os estudos necessários e 
monitorar os efeitos da execução da lei (FLÜCKIGER, 2016).  É certo que 
o Tribunal tem sido cuidadoso no emprego desse recurso, empregando-o 
raramente e, mesmo assim, mais nas razões do que no dispositivo do jul-
gamento (OLIVER-LALLANA, 2016). 

É dado à política o ajuste do mérito de seus prognósticos, identifica-
do que, embora atento à racionalidade ao tempo de sua elaboração, eles se 
mostraram errados. Cabe, portanto, às cortes dar-lhe a oportunidade de 
correção (MEAZELL, 2009, p. 283)31. Na hipótese de nada ser feito, não 
restaria outra saída a elas que estabelecer as providências necessárias, in-
clusive com regras provisórias, para impedir a continuidade de uma polí-
tica desastrosa, ficando sempre ao domínio político promover as adequa-
ções necessárias e definitivas aos quadros de desacerto. A solução parece 
atender aos reclames de uma “governança constitucional” que prima pelo 
diálogo institucional, sem privar a Constituição de seus efeitos.

CONSIDERAÇÕES FINAIS



Argumenta Journal Law n. 40 - mai / ago 2023364

Embora haja controvérsia teórica e relativamente baixa aplicação 
pelas cortes, pelo menos, de modo sistemático ou mesmo expresso, o ju-
diciário detém legitimidade para o exame da regularidade do processo de-
cisório, tanto na feitura de leis, quanto na elaboração de políticas públicas. 
Caberia a eles averiguar o atendimento dos requisitos de inclusividade e 
de apuro técnico no estabelecimento dos meios e fins, segundo o horizon-
te de prognóstico definido com bases empíricas. A análise seria tanto da 
legitimidade quanto das decisões baseadas em evidências. 

No primeiro aspecto, competiria a elas verificar se os mecanismos de 
consulta pública foram efetivos, possibilitando a participação da socieda-
de; se as audiências, tanto que possível, descentralizadas foram precedidas 
de ampla divulgação e se viabilizaram a manifestação da pluralidade de 
vozes para conformação da prognose acolhida. No segundo aspecto, as 
cortes devem analisar se as prognoses estavam assentadas em elementos 
empíricos, cientificamente tratados, que autorizassem a suposição de que, 
com alto grau de probabilidade, seriam concretizadas. As cortes, no exa-
me de sua regularidade do processo, devem valer-se também dos espaço 
ampliado de vozes que as ajudem a verificar o atendimento dos requisi-
tos de participação e do empenho na apuração das circunstâncias fáticas 
e científicas para formulação dos prognósticos, definindo-se pelo mais 
plausível, racional e, se possível, consensual. 

Devem elas mesmas abrir-se à produção de provas, de modo a que 
suas decisões sejam também baseadas em evidências. O exame ex post das 
prognoses, pautado em princípio na presunção da legitimidade do tra-
balho legislativo (ou dos formuladores de políticas públicas), pode levar, 
todavia, à conclusão de que os legisladores não foram diligentes o bastante 
em sua análise prospectiva, não ouviram suficientemente quem poderiam 
e deveriam, foram pouco transparentes ou inclusivos, relegaram provas 
relevantes e que lhes estavam à disposição, descumpriram o protocolo da 
comunidade científica e os próprios regimentos, acolheram prognósticos 
com alto grau de imprecisão, erraram por negligência ou intenção. 

Em situações assim, a intervenção judicial não é apenas autorizada, 
mas exigida. É de se admitir, com a excepcionalidade devida, que mesmo 
em caso de cumprimento do devido processo legislativo (ou de tomada de 
decisão), as cortes também tenham de intervir. Se as prognoses se mos-
trarem equivocadas, pela superveniência de fatos imprevisíveis ou mes-
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mo pela imponderabilidade de todo prognóstico, não parece adequado 
que se mantenha uma política ou lei desastrosas. O apelo ao legislador 
ou formuladores da política pública, para que façam a correção adequada 
dentro de certo tempo parece o caminho mais adequado para privilegiar 
o diálogo institucional e a governança constitucional. Mantida a inércia, 
porém, caberia às cortes por fim ao desatino, estabelecendo, se necessá-
rias, regras de transição até que os inadimplentes cumpram com seu dever 
constitucional.
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'Notas de fim'
1  Mais recente passou a haver uma preocupação acadêmica tanto no Brasil, quanto 
no exterior sobre o tema como mostram exemplificativamente: ATIENZA, 1997; SOA-
RES, 2004; WINTGENS, 2012.
2  São integrantes da chamada “Legística Material” (LM). De modo mais detalhado, 
a LM orienta sete etapas do processo legislativo: (a) identificação e definição de um pro-
blema a ser resolvido por meio da lei; (b) determinação dos objetivos a serem alcançados; 
(c) definição dos meios potencialmente aptos a produzir os efeitos pretendidos; (d) ava-
liação legislativa prospectiva ou ex ante; (e) escolha da solução legislativa a ser submetida 
à aprovação; f) aprovação e execução da lei; g) avaliação legislativa retrospectiva ou ex 
post. (SALINAS, 2013;  p. 234-235). Uma aplicação prática em política criminal pode ser 
encontrada em: DRAKE; MILLER, 2009.
3  MENEGUIN, 2010, p. 5: “não há um modelo sistemático para avaliação das pro-
posições, tampouco o assunto é abordado com frequência na literatura acadêmica, tanto 
jurídica quanto econômica”. Os órgãos do Executivo, encarregados em elaborar proposi-
ções legislativas, não obedecem às regras de Metódica da Legislação (Legística Material), 
nem costumam instituir equipes interdisciplinares para realização de avaliação legisla-
tiva, reduzindo à tecnica formal de legislação a cargo de consultores jurídicos (Legística 
Formal - ou Técnica Legislativa - em parte), não obstante o disposto na LC n. 95/1998 
(SALINAS, 2013, p. 247). Há, todavia, um órgão encarregado de avaliar os resultados das 
políticas públicas: o Comitê de Monitoramento e Avaliação de Políticas Públicas Fede-
rais, instituído pela Portaria Interministerial 102/2016. No Legislativo, especialmente no 
Senado Federal, iniciou-se, com a edição da Resolução 44/2013, um processo de avalia-
ção de impacto legislativo ainda de modo incipiente. A Assembleia Legislativa de Minas 
Gerais é considerada precursora nessa matéria. O Tribunal de Contas da União editou 
a cartilha de orientação sobrer avaliações de programas governa mentais em 2001 (AN-
DRADE; SANTANA , 2018, p. 789, 791). Tramita  no Senado Federal o Projeto de Lei 
Complementar 185, de 2016, que propõe alterar a Lei de Responsabilidade Fiscal para 
determinar que pelo menos dois programas, projetos ou atividades públicas de elevado 
impacto fiscal sejam analisados, a cada ano, pela União, pelos estados e municípios, com 
vistas a aferir a qualidade, a eficiência e a pertinência da sua manutenção, bem como a 
relação entre custos e benefícios, devendo o resultado da avaliação ser tornado público 
(BRASIL, 2016).
4  Note-se que o controle de prognose ou baseado em evidências não se restringe à 
fiscalização da constitucionalidade das leis, mas também ao controle dos atos adminis-
trativos. Nesse sentido: ALEMANNO, 2013, p. 330, n.9.
5  Talvez, decorra de que “the courts’ efforts at integrating evidence into their scru-
tiny appears more the result of n instinctive reflex than the product of a deliberate endea-
vor”. ALEMANNO, 2013, p. 335.
6  “Court’s use of scientific facts in its constitutional opinions actually does not mean 
that scientific factfinding has become an important interpretive method. Facts have not 
become indistinguishable from law. Instead, facts and the methodology of law continue 
to be a mythology” (p. 153)
7  “The Court conducts no evidentiary hearings, even though many of the cases it 
decides turn on either legislative facts that are not readily susceptible to judicial notice or 
adjudicative facts that were not developed in the trial court. Further, the typical Supreme 
Court opinion cites dozens of other Supreme Court cases, but scarcely any empirical 
data.” (p. 38). Veja-se a análise clássica de que  as cortes acabam por analisar, ainda que 
implicitamente, argumentos jurídicos. BELL, 1983.
8  “When the Court strikes down a congressional law, it likewise makes an explicit or 
implicit determination that Congress got the facts wrong”. 
9  Há semelhanças com o pensamento consequencialista, sem dúvida, mas note-se 
a diferença de ênfase, por exemplo, na perspectiva apresentada por Posner. Para ele, em 
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vez de tentar adivinhar o objetivo ou finalidade da lei ou de buscar a abstração dos prin-
cípios da moralidade ou do direito, os juízes precisariam do conhecimento empírico para 
a realizar a “tarefa de explorar a operação e as consequências do constitucionalismo” 
(“task of exploring the operation and consequences of constitutionalism.” (POSNER, 
1998, p. 11). Note-se, ademais, que, para Posner, “constitutional cases (…) can be decided 
only on the basis of a political judgment, and a political judgment cannot be called right 
or wrong by reference to legal norms.” (POSNER, 2005, p. 40).  As ciências sociais e eco-
nômicas, por exemplo, teriam muito mais a contribuir do que o direito (POSNER, 1995, 
p. 207). Não haveria como identificar uma “finalidade” da lei ou um princípio moral ou 
jurídico que resolvessem os “casos difíceis” ou dilemas morais. O trabalho, então, deveria 
se deter no conhecimento empírico, de modo a efetivar os objetivos do constitucionalis-
mo (POSNER, 1998, p. 11). Semelhança maior – não igualdade – encontra-se na posição 
menos extremada de MacCormick: não se justifica uma decisão pela totalidade de suas 
consequências no âmbito de um cálculo de custo e benefício, tampouco na qualidade 
intrínseca dela, sem considerar seus efeitos (MACCORMICK, 2008, p. 136). Vejam-se as 
distinções em: (RACHLINSKI, 2011). 
10  Neither due process nor the First Amendment requires legislation to be supported 
by committee reports, floor debates, or even consideration, but only by a vote”: ESTA-
DOS UNIDOS, 1989, p. 133. 
11  “I, frankly, don’t care what the legislators’ purpose is beyond that which is embo-
died in the duly enacted text. (…) So our delegates to Congress are not meticulous? No, 
we have to assume the contrary. That is the assumption of democracy (…). Since we can’t 
know what’s in the minds of 436 legislators (counting the President), all we can know is 
that they voted for a text (…). In fact, it does not matter whether they were fall-down 
drunk when they voted for it. So long as they voted for it, that text is the law”
12  O art. 120 da Constituição veda o controle de constitucionalidade das leis. É admi-
tida, porém, a fiscalização da legalidade das normas secundárias, o que, pode, ocasional 
e reflexamente, incidir sobre a “justeza” da lei. A situação também se repete na aplicação 
direta de tratados: VAN GESTEL; DE POORTER, 2016, p. 160.
13  Como salienta Alemanno, “[t]oo often judges prefer - in the name of the princi-
ple of jura novit curia - to rely on their own personal knowledge and guesswork while 
adjudicating rather than grounding their evaluations in empirically sound arguments”: 
(ALEMANNO, 2013, p. 338). Os juízes teriam de superar essa tendência de encastela-
mento idiossincrático para se abrir às exigências de um controle fundado em evidência: 
(MEAZELL, 2011; BERGER, 2012; ARAIZA, 2013). 
14  Há quem defenda tratar-se de um modelo substancialista que incorpora, em parte, 
o exame do processo legislativo:  (ALEMANNO, 2013, p.331.)

15 Note-se que para autores como Habermas, a validade da norma estaria associada a 
elementos normativos e factuais com exigências de moralidade, eticidade e acordo equâ-
nimes de interesses: (HABERMAS, 2005, p. 363). 
16  “The more inclusive the legislative process is – that is, the more actors are engaged 
in creating and applying the law and the more its values are shared –, the more the law 
can legitimately claim to be followed” (VAN KLINK, 2019, p. 75). Veja-se (MADER; 
KARPEN, 2006). Para Cattoni de Oliveira, esses requisitos há de ser atendidos num pro-
cesso de autocompreensão parlamentar e não no Judiciário (OLIVEIRA, 2006).
17  Na literatura dos Estados Unidos, tem-se admitido mais facilmente a competência 
de as Cortes reverem normas de agências reguladoras do que as decisões do Congresso. 
A separação de poderes se aplicaria de modo diferente. As cortes revisam as decisões 
das agências para garantir a supremacia legislativa, mas o Congresso teria acesso direto 
à Constituição tanto ou mais do que as cortes (“Nothing in the Constitution requires 
that legislative process be ‘on the record,’ and prior to the recent legislative record re-
view cases, no such requirement had ever beenimposed on Congress”). Além do mais, os 
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membros do Congresso, diferentemente dos integrantes das agências, têm acesso a fon-
tes de informação muito mais difusas e abrangentes, inclusive em relação ao Judiciário. 
Enfim, haveria, no controle das bases factuais do processo legislativo, uma inversão da 
presunção de legitimidade dos motivos que movem as decisões do Congresso. (BUZBEE; 
SCHAPIRO, 2001, p. 125; 134-135; 139). Veja-se também (BRYANT; SIMEONE, 2001). 
18  “Kontrolle zu gewährleisten, müssen die Festsetzungen der Leistungen auf der 
Grundlage verlässlicher Zahlen und schlüssiger Berechnungsverfahren tragfähig zu 
rechtfertigen sein” (ALEMANHA, 2010,par. 142).
19  Para Segall, por exemplo, “[judges] are much more about subjectivity and taste 
than logic and reason”. (SEGALL, 2012, p. 4).

20  Veja-se o caso decidido pela Suprema Corte dos Estados Unidos: Kumho Tire Co. 
v. Carmichael, de 1999 (ESTADOS UNIDOS, 1999). 
21  De acordo com a Corte “a key question to be answered in determining whether a 
theory or technique is scientific knowledge that will assist the trier of fact will be whether 
it can be (and has been) tested. Another pertinent consideration is whether the theory 
or technique has been subjected to peer review and publication. (…).Additionally, in the 
case of a particular scientific technique, the court ordinarily should consider the known 
or potential rate of error (...) Finally, ‘general acceptance’ can yet have a bearing on the 
inquiry. A ‘reliability assessment does not require, although it does permit, explicit iden-
tification of a relevant scientific community and an express determination of a particular 
degree of acceptance within that community.’ (ESTADOS UNIDOS, 1993, p. 593-594).
22  E não haveria invasão de domínios competenciais: “Daubert” proíbe expressamen-
te os juízes de confiarem em seu senso de razoabilidade ou formação, a ponto de tirarem 
suas próprias conclusões científicas. Não são cientistas ou especialistas em áreas diferen-
tes do direitos. Em vez disso, os juízes examinam apenas “principles and methodology, 
not (...)the conclusions that they generate.” (ESTADOS UNIDOS, 1993, p. 595): 
23  “...the same “good science” rationale should also apply to judicial review of the 
science underlying regulatory decisionmaking”. Em verdade, esse teste foi introduzido 
na legislação federal (Rule 702 of the Federal Rules of Evidence ) em 2000 e em 2011. A 
redação atual é: “A witness who is qualified as an expert by knowledge, skill, experience, 
training, or education may testify in the form of an opinion or otherwise if: (a) The 
expert’s scientific, technical, or other specialized knowledge will help the trier of fact to 
understand the evidence or to determine a fact in issue; (b) The testimony is based on 
sufficient facts or data; (c) The testimony is the product of reliable principles and me-
thods; and (d) The expert has reliably applied the principles and methods to the facts of 
the case”.(ESTADOS UNIDOS, 2017). Também passou a ser empregado pela Suprema 
Corte do Canadá: R. v. J.L.-J., (CANADÁ, 2000).
24  Frickey e Smith defendem uma revisão judicial baseada em evidências que re-
construa empiricamente as razões da lei, em vista de os registros legislativos não serem 
confiáveis para refletir os reais motivos e fundamentos da decisão tomada. (FRICKEY; 
SMITH, 2002).
25  Diversos estudos demonstram a forma de captura pelo poder econômico, v.g. MA-
CEY, 1986 (lobbies e incentivos para legislação favorável a grupos de interesses); LES-
SING, 211, p. 89 ss (as trocas entre favores legislativos e financiamento de campanha).
26  É certo que haja os que criticam a preocupação comportamental preditiva do juiz. 
O trabalho judicial deveria levar em conta se as condutas futuras estarão protegidas ou 
renegadas pelo direito e não se uma dada decisão induzirá esse ou aquele comportamen-
to das pessoas: (MACCORMICK, 2008, p. 152 ss). Na maior parte das vezes, uma coisa 
implicará a outra.
27  Há uma inclinação humana de evitar investigações teóricas e interpretação da rea-
lidade que contrariem seus vieses cognitivos. Entretanto a assunção expressa de uma 
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competência excepcional, guiada pelo esforço de coerência científica e busca dos funda-
mentos empíricos, tenderia a reduzir os espaços de subjetividade, segundo uma deon-
tologia judicial de correção (BERGER, 2012, p. 532). Há limitação a essa investigação 
factual, todavia. Os juízes não são cientistas. Nem das ciências duras, nem das ciências 
sociais. Isso não os impede de realizar uma investigação com apoio em especialistas. 
28  Estar-se-ia a falar de “empirical” ou “legisprudential turn” OLIVER-LALANA; 
MEßERSCHMIDT, 2016.
29  Veja-se, dentre outros, ALEMANHA, 1993, par. 309; 1963, par. 351.
30  “Sie ist vor allem dann von Bedeutung, wenn ein bei Erlaß verfassungsmäßiges 
Gesetz nachträglich verfassungswidrig wird, weil sich die tatsächlichen Verhältnisse, auf 
die es einwirkt, grundlegend gewandelt haben oder sich die beim Erlaß des Gesetzes ver-
fassungsrechtlich unbedenkliche Einschätzung seiner künftigen Wirkungen später als 
ganz oder teilweise falsch erweist.” (ALEMANHA, 1993, par. 309-310).
31  Na linha da doutrina do diálogo institucional (FRIEDMAN, 1993; HOGG; BU-
SHELL, 1997; MENDES, 2008; CLEVE; LORENZETTO,2015),“structural”, “second-
-look” (COENEN, 2001).
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1) Informações gerais: 
A revista Argumenta Journal Law, de periodicidade semestral, destina-se à pu-
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dos sejam inéditos ou apresentados em eventos científicos, como seminários,  
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Os dados e conceitos emitidos, bem como a exatidão das referências são de intei-
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As colaborações deverão seguir rigorosamente as normas abaixo. 

São publicados textos em Português, Inglês, Espanhol, Italiano e Francês. 

As submissões devem ser feitas exclusivamente por via eletrônica, pelo endereço 
eletrônico:  seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta. 

2) Preparação dos originais: 
Os trabalhos, que não devem exceder a 30 laudas, redigidos em papel formato  
A4 (21 cm por 29,7 cm), redigido preferencialmente em MS-Word 7.0 (95), MS- 
-Word 97 ou versão superior para Windows (PC), com fonte Times New Roman, 
tamanho 12, espaçamento simples, alinhamento justificado, e margens de 1,5 cm  
(superior e inferior) e de 2,0 cm (esquerda e direita). O cabeçalho deverá ter 1,5  
cm e o rodapé 1,0 cm, os parágrafos devem ser de 1,25 cm, bem como as citações  
com recuo especial. 

Os trabalhos devem obedecer à seguinte seqüência: título (caixa alta, em negri-
to, centralizado); autor (em itálico, alinhado à direita, apenas o sobrenome em  
maiúscula, seguido da primeira nota que se referirá à qualificação acadêmica 
e  profissional do autor, colocada em nota de rodapé; resumo seguido de abs-
tract  e resumen(em fonte 10, com no máximo 100 palavras, versão em inglês e 
espanhol); palavras-chave seguidas de keywords e palabras clave (em fonte 10, 
com  até 5 palavras, versão em inglês e espanhol, os títulos dos tópicos devem 
ser em negrito); texto (subtítulos sem adentramento, distinguidos por números 
arábicos, em negrito, apenas a primeira letra maiúscula); Referências bibliográfi-
cas  (sem adentramento, em negrito). Evitar o uso de negrito no corpo do texto, 
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utilizando-o apenas nos tópicos indicados. 

Evitar também excesso de notas de rodapé, priorizando a identificação parenté-
tica das fontes no próprio texto (Ex.: PASOLD, 1999, p. 23). 

Observar as normas da ABNT (NBR-6023). 

3) Normas específicas: 
Citação no texto: de preferência, parentética (entre parênteses, citar sobrenome  
do autor, ano de publicação e número da página transcrita); se tiver mais de três  
linhas, redigi-la com o mesmo recuo dos parágrafos; 

Referências bibliográficas: apresentar em ordem alfabética, iniciando pelo sobre-
nome do autor, com destaque gráfico (em caixa alta), Nome do autor. O título  
principal em itálico. Número da edição. Cidade: Editora, ano de publicação. As 
linhas seguintes à primeira não devem ser redigidas com deslocamento. Obede-
cer normas da ABNT para todo tipo de fonte bibliográfica. 

4) Processo de Seleção dos Artigos: 
Todo artigo será submetido a dois pareceristas por meio do sistema duble blind  
per revew, sendo um Conselheiro Editorial, e outro Conselheiro Técnico- Cien-
tífico. Os pareceristas não conhecerão a autoria dos artigos submetidos. Caso  o 
texto obtenha dois pareceres favoráveis será encaminhado para o banco de  arti-
gos aprovados e publicado nas edições subseqüentes da revista. 

Caso haja pareceres divergentes, ou sugestões de modificação do texto, caberá  
recurso ao Conselho Editorial, sendo que o Editor Chefe designará relator, que  
fará parecer definitivo sobre o mérito acadêmico científico do artigo. 

Os originais não serão devolvidos em nenhuma hipótese. 

UNIVERSIDADE ESTADUAL DO NORTE DO PARANÁ – UENP
CAMPUS DE JACAREZINHO
CENTRO DE CIÊNCIAS SOCIAIS APLICADAS
Programa de Pós-Graduação em Ciência Jurídica 
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Tel.: +55 (43) 3511-4350 e + 55 (43) 3511-4354
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RULES FOR SUBMISSION
1) General Information: 
The Journal Argumenta is intended to publish the original texts of Juridical  
Science, Applied Social Sciences and Humanities, which are within their edito-
rial lines, with the purpose to disseminate, at national and international reflec-
tions by researchers of issues related to Justice and Social Exclusion. 

The Editorial Board recommends that the texts that have been sent be unpu-
blished or presented at scientific meetings, seminars, congresses, conferences,  
symposia. Preferably publish articles, reviews of recent works (published in the  
last two years), and abstracts of dissertations and theses. 

The authors transferring copyright of published articles for the Masters Program 
in Juridical Science at the State University of Northern Paraná. 
  
The data and concepts presented, as well as the accuracy of the references are  the 
sole responsibility of the authors.

The collaborations should strictly follow the rules below. 

Texts are submitted in portuguese, english and spanish. 

Manuscripts may be submitted electronically or via regular mail, though electro-
nic submissions are strongly encouraged and greatly appreciated. Manuscripts  
submitted via e-mail should take the form of attachments formatted in Microsoft  
Word and should be e-mailed to Journal Argumenta, at seer.uenp.edu.br/index. 
php/argumenta .

2) Preparation of documents: 
The work, which should not exceed 30 pages, written on paper format A4, pre-
ferably written in MS-Word 7.0 (95), MS-Word 97 or later for Windows (PC) in 
Times New Roman, size 12, single spaced, justified, and 1.5 cm margins (top and  
bottom) and 2.0 cm (left and right). The header should be 1.5 cm and 1.0 cm  
bottom, paragraphs should be 1.25 cm, and quotes with special retreat. 

Entries must have the following sequence: title (all caps, bold, centered), author  
(in italics, left aligned, just a last name in capital letters, followed by the first note  
will refer to the academic and professional qualifications of the author, placed in  
a footnote, summary followed by abstract (in font 10, with a maximum of 100  
words in English or Spanish version) keywords followed by keywords (in font 10,  
with up to five words, in English or Spanish version, the Titles should be in bold)  
text (captions without getting through, distinguished by Arabic numerals, bold,  
only first letter capitalized) References (without getting through, in bold). Avoid  
the use of bold in the text, using it only in the subjects shown.

Also avoid excessive footnotes, parenthetical prioritizing the identification of  
the sources in the text (eg PASOLD, 1999, p. 23). 
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Observe the ABNT (NBR- 6023). 

3) Specific rules: 
Citation in text: preferably parenthetical (in parentheses, cite the author’s surna-
me, year of publication and page number of transcript), if more than three lines,  
I wrote it with the same indentation of paragraphs.

References: in alphabetical order, starting with the author’s name, especially  gra-
phic (in capitals), author’s name. The main title in italics. Issue number. City:  
Publisher, year of publication. The following lines should not be the first written  
with displacement. 

Obey ABNT for all types of source. 

4) Selection Process for Articles :
Every article will have two referees through the system per revew duble blind,  
and an Editorial Board, and other Scientific-Technical Advisor. The referees did  
not know the authorship of articles submitted. If the text gets two favorable opi-
nions will be forwarded to the bank of articles adopted and published in subse-
quent editions of the magazine. 

If there are divergent opinions or suggestions for modification of the text may  be 
appealed to the Editorial Board, and appoint the Chief Editor rapporteur, who  
will make final opinion on the academic merit of the scientific article. 
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Master and PhD Program - Juridical Science
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NORMAS PARA PRESENTACIÓN DE TEXTOS

1) Información general: 
La revista ARGUMENTA Journal Law en seis meses, tiene por objeto publicar  
textos originales de Ciencias Jurídicas, Ciencias Sociales y Humanidades, que 
son dentro de sus líneas editoriales para el fin de difundir, tanto a nivel nacional  
como internacional, las reflexiones de los investigadores de las cuestiones rela-
cionadas con la Justicia y la Exclusión Social. 

El Comité Editorial recomienda que los trabajos que se envía sean originales. 

Los autores ceden los derechos de autor de los textos publicados para el Pro-
grama de Maestría en Ciencias Jurídicas de la Universidad Estatal del Norte de  
Paraná. 

Los datos emitidos y conceptos, así como la exactitud de las referencias, son de  
exclusiva responsabilidad de sus autores. 

Las contribuciones deben seguir estrictamente las reglas a continuación. 

Textos se publican en portugués, Inglés y español.

Las presentaciones deben hacerse en su totalidad por vía electrónica, por correo  
electrónico: seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta.

2) Preparación de los documentos: 
El trabajo, que no debe exceder de 30 páginas, escrito en papel de tamaño A4  (21 
cm x 29,7 cm), escrito preferentemente en MS-Word 7.0 (95), MS-Word 97  o 
superior para Windows (PC) Times New Roman, tamaño 12, interlineado sen-
cillo, justificado, y márgenes de 1,5 cm (superior e inferior) y 2,0 cm (izquierdo  
y derecho). La cabecera debe tener 1,5 cm y 1,0 cm de pie de página, párrafos  
debería ser de 1,25 cm y citas con retiro especial.

Las entradas deben cumplir con el siguiente orden: título (mayúsculas, negrita,  
centrado); Autor (en cursiva, alineado a la derecha, sólo el apellido en mayús-
culas, seguido de la primera nota se referirá a las cualificaciones académicas y  
profesionales del autor, situado en una nota al pie, resumen seguido de abstracto  
y resumen (en tamaño de fuente 10, con un máximo 100 palabras, la versión  
en Inglés y Español); palabras clave seguidas de las palabras clave y key words  
(en tamaño de fuente 10, con un máximo de 5 palabras, la versión en Inglés y  
Español, los títulos de los temas deben ser negrita), texto (títulos sin sangría , dis-
tinguido por números arábigos, en negrita, sólo la primera letra en mayúscula) 
;. Referencias (sin sangrado, en negrita) Evite el uso de negrita en el texto, su uso  
sólo en los temas indicados.

También evite las notas excesivas, entre paréntesis priorizar la identificación de  
las fuentes en el propio texto (Ej:. Pasold, 1999, p. 23). 



Argumenta Journal Law n. 40 - mai / ago 2023 391

Observe la ABNT (NBR-6023). 

3) Normas específicas: 
Citación Texto: preferentemente entre paréntesis (soportes, citar el apellido, año  
de publicación y número de página de la transcripción del autor); si usted tiene  
más de tres líneas, que escribió con la misma sangría de los párrafos;  Referen-
cias: visualización en orden alfabético, comenzando por el apellido del  autor, 
con resaltado gráfico (en mayúsculas), nombre del autor. El título principal en 
cursiva. Número de la edición. Ciudad: Editorial, año de publicación. Las  si-
guientes líneas a la primera no se deben escribir con el desplazamiento. 

Obedecer las normas de la ABNT para todo tipo de fuente bibliográfica. 

4) Los artículos Proceso de Selección :
Todos los artículos son sometidos a dos árbitros a través del sistema ciego dub  
por revew, un miembro del Consejo de Redacción, y otra Técnico y Asesor Cien-
tífico. Los árbitros no conocen la autoría de los artículos presentados. Si el texto  
de obtener dos opiniones favorables serán remitidos al Banco de artículos apro-
bados y publicados en las ediciones posteriores de la revista.

Si existen opiniones divergentes, o sugerencias de modificación de texto pueden  
ser apeladas ante el Consejo de Redacción, y el Editor Jefe nombran ponente, que  
hará que la opinión científica definitiva sobre el mérito académico del artículo.
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