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A (IM)POSSIBILIDADE DO PROFISSIONAL MÉDICO 
INVOCAR A OBJEÇÃO DE CONSCIÊNCIA NOS 
CASOS DE ABORTO LEGAL.

Jorge Antonio Martins Filho1

1.	 INTRODUÇÃO
A saúde constitui um direito dos cidadãos previsto no art. 6º da Cons-

tituição da República Federativa do Brasil (CRFB/88), sendo considerado 
como um direito social, ao lado da educação, alimentação, trabalho, moradia, 
dentre outros. Todavia, não são raras as vezes em que o exercício de tal direito 
colide com problemáticas de caráter estrutural ou pessoal.

Dentre todos os problemas relacionados à saúde, encontra-se no aborto 
um tema que origina diversos debates, por ser questão de saúde pública2, 
diretamente vinculado ao direito à vida. Discute-se intensamente sobre a 
sua (total) legalização, incentiva-se a sua prevenção, e trata-se, inclusive, da 
responsabilização criminal da gestante ou do médico que o pratica.

Este último aspecto mencionado, qual seja, a relação das gestantes e dos 
médicos em relação ao aborto, é objeto de estudo do presente artigo científico.

De um lado, tem-se que, em determinadas situações, a prática do 
aborto é permitida pelo ordenamento jurídico brasileiro, consistindo, por-
tanto, em um direito da mulher gestante.

De outro lado, são várias as razões que um cidadão pode ter para se 
posicionar de maneira contrária a prática do aborto, sobretudo, quando se 
eleva a vida como um bem absoluto. Dentre estes cidadãos, encontram-se os 

1	 Graduado em Direito (2015) pela Universidade do Vale do Itajaí – UNIVALI. Residente em Itajaí, Santa 
Catarina, Brasil. Auxiliar administrativo no escritório Tussi & Platchek Advogados Associados. Endere-
ço eletrônico: jorgemartinsfilho9@gmail.com.

2	 Brasil. Ministério da Saúde. Secretaria de Ciência, Tecnologia e Insumos Estratégicos. Departamento 
de Ciência e Tecnologia. Aborto e saúde pública no Brasil: 20 anos. Brasília: Ministério da Saúde, 
2009. p. 13.
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profissionais médicos, os quais possuem o dever de atender os pacientes, de 
lhes oferecer o melhor atendimento, mas também, possuem o direito de ter 
respeitadas as suas convicções pessoais.

Anuncia-se, deste modo, que o objetivo do presente estudo será com-
preender a relação existente entre estes dois direitos: o direito da gestante 
de interromper a gravidez, e o direito do profissional médico de se negar a 
prática do aborto.

Para alcançar o objetivo proposto, analisar-se-ão os direitos e deveres 
do profissional médico, bem como as modalidades de interrupção de gravi-
dez permitidas no Brasil, e por fim, a possibilidade do profissional médico 
de invocar a objeção de consciência para deixar de prestar atendimento às 
gestantes envolvidas em situações de aborto.

2.	 A ATUAÇÃO DO PROFISSIONAL MÉDICO
2.1.	 A RESPONSABILIDADE PELO ATENDIMENTO AOS PACIENTES

Desde a antiguidade, o profissional médico é procurado pelos seus 
pacientes em busca de orientações que promovam a melhora do estado de 
saúde física e psicológica.

Historicamente, tem-se que a medicina se tornou uma ciência notável a 
partir da doutrina de Hipócrates, nascido 400 anos antes de Cristo, e respon-
sável por fundar um sistema que afastava a ciência médica das interpretações 
teológicas e das encenações da magia, e quem, primeiramente, considerou a 
doença como um processo natural, que recebe, inclusive, influência de fatores 
externos (como clima, ambiente, dieta e gênero de vida)3.

Com isso, atualmente, pode-se afirmar que os médicos se tornaram 
responsáveis pelo desenvolvimento saudável daqueles que, confiando no seu 
conhecimento técnico, vão ao seu encontro para receber os tratamentos ne-
cessários contra as enfermidades, ou, ainda, para preveni-las.

O doutrinador Genival Veloso de França, no início de sua obra que 
trata da relação existente entre a Medicina e o Direito, leciona:

3	 FRANÇA, Genival Veloso de. Direito Médico. 8. ed. São Paulo: Fundação BYK, 2003. p. 26/27.
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A Medicina é tão antiga quanto a dor, e seu humanismo tão velho quanto a 
piedade humana. Tem como finalidade precípua a investigação das mais diversas 
entidades nosológicas e estabelecer condutas, no sentido de manter ou restituir 
a saúde dos indivíduos. É também missão dessa ciência orientar e esclarecer os 
legisladores na elaboração das leis sobre fatos médicos e fomentar o bem social. 
É, em suma, uma profissão a serviço da saúde do ser humano e da coletividade, 
sem discriminação de qualquer natureza4.

O fato é que a finalidade aspirada pelo médico no exercício de sua pro-
fissão não é outra, senão a defesa da saúde como meio de promoção da vida, 
na expectativa de que a sua atuação proporcionará o bem estar do seu pacien-
te – este último, alcançado de uma maneira ou outra, isto é, seja indicando 
um remédio para a cura, para o conforto, ou para a prevenção de anomalias.

Tais assertivas são refletidas no Código de Ética Médica, aprovado em 
2009 pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), enquanto órgão supervisor 
e disciplinador da classe médica, com a incumbência de zelar e trabalhar pelo 
perfeito desempenho ético da medicina, e pelo prestígio e bom conceito da 
profissão, de acordo com o artigo 2º da Lei nº 3.268/1957.

Referido Código surgiu a partir da Resolução do CFM nº 1.931/2009, 
tendo como uma de suas finalidades a adequação das normas que orientam a 
atividade médica aos dispositivos presentes na CRFB/1988, além de almejar 
um melhor relacionamento médico-paciente.

Vale destacar que, com a aprovação do atual Código de Ética Médica, re-
vogou-se o anterior, cuja vigência se prolongou por aproximadamente 20 anos, 
desde a publicação da Resolução do CFM nº 1.246, em 26 de janeiro de 1988.

O Código de Ética Médica possui normas que devem ser observadas, não 
apenas pelos médicos no exercício de sua profissão, mas também, no exercício 
de atividades de ensino, pesquisa, ou qualquer outra atividade que se utilize do 
estudo da Medicina, além de ser aplicado, igualmente, na administração dos 
serviços de saúde e nas organizações de prestação de serviços médicos5.

De acordo com o item VI do seu preâmbulo, as disposições do Código 
de Ética Médica são divididas em três principais grupos, quais sejam: (i) 

4	 FRANÇA, Genival Veloso de. Direito médico. p. 22.
5	 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolução do CFM nº 1.931/2009. Código de Ética Médica, 

preâmbulo, item I.
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princípios fundamenteis, (ii) normas diceológicas6, e (iii) normas deon-
tológicas7. Na sequência, destacar-se-ão as principais previsões do Código 
concernentes ao tema do presente artigo.

Logo no capítulo inicial, o Código de Ética Médica apresenta os princí-
pios fundamentais que devem nortear o exercício da Medicina, dentre os quais 
se encontra a determinação de que a profissão está a serviço da saúde do ser 
humano, que consiste no alvo de toda a atenção dos médicos, para a qual estes 
devem agir com o máximo de zelo, sem discriminação de nenhuma natureza8.

Os princípios elencados nos itens V, VI e XII fundamentam as afir-
mações iniciais no que se refere ao cuidado que o profissional médico deve 
ter para com o paciente, bem como seu dever de prestação do melhor 
atendimento possível. Para bem demonstrar tais assertivas, reproduzem-se 
os dispositivos mencionados:

V – Compete ao médico aprimorar continuamente seus conhecimentos e 
usar o melhor do progresso científico em benefício do paciente.
VI – O médico guardará absoluto respeito pelo ser humano e atuará sempre 
em seu benefício. Jamais utilizará seus conhecimentos para causar sofri-
mento físico ou moral, para o extermínio do ser humano ou para permitir 
e acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade.
[...]
XII – O médico empenhar-se-á pela melhor adequação do trabalho ao ser 
humano, pela eliminação e pelo controle dos riscos à saúde inerentes às 
atividades laborais.

Na continuidade, no seu capítulo II, o Código de Ética Médica define 
diversos direitos dos médicos, proporcionando-lhes considerável liberdade no 
desenvolvimento da profissão, e incentivando a necessidade que as instituições 
de saúde possuem de assegurar condições de trabalho dignas e adequadas.

Recordando a responsabilidade do médico pelo melhor atendimento 
para a saúde do paciente, destaca-se a previsão contida no item II, do Capítulo 

6	 Normas que possuem o objetivo de apresentar os direitos dos médicos no exercício regular da sua profissão 
(FRANÇA, Genival Veloso de. Medicina legal. 8. ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2008. p. 7).

7	 Segundo FRANÇA, a deontologia é um “complexo de obrigações e deveres que deve nortear a ação 
humana em todas as suas manifestações”. (FRANÇA, Genival Veloso de. Direito médico. p. 37.

8	 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolução do CFM nº 1.931/2009. Código de Ética Médica, 
Capítulo I, item I.
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II, onde se observa o direito do profissional de “indicar o procedimento 
adequado ao paciente, observadas as práticas cientificamente reconhecidas e 
respeitada a legislação vigente”.

O capítulo III do Código de Ética Médica inaugura sua terceira parte, 
que trata das normas deontológicas, abordando, num primeiro momento, 
determinadas vedações relacionadas à responsabilidade profissional.

Neste capítulo, observa-se, precipuamente, o dever dos médicos de 
atender as necessidades dos pacientes, proibindo a omissão daqueles frente 
à situação que possa causar riscos à vida humana (artigos 1º e 7º). Define, 
ainda, o dever de bem esclarecer o paciente sobre as determinantes sociais, 
ambientais ou profissionais das doenças (art. 13).

No capítulo que orienta a atuação dos profissionais médicos (capítulo 
IV), percebe-se o cuidado que o Conselho Federal de Medicina teve ao editar 
o Código de Ética Médica, especificamente com a atenção voltada para os 
direitos humanos, fazendo constar que o paciente deve receber os tratamen-
tos necessários e de acordo com a sua essência humana, sendo este, detentor, 
sobretudo, do direito de decidir livremente sobre os cuidados que deseja 
receber, conforme preveem os artigos 22, 23 e 24 do mencionado Código.

O respeito que o profissional deve manter em relação às decisões dos 
pacientes é reiterado no art. 31, inserido no capítulo V, que versa sobre a 
relação do médico com os pacientes e seus familiares.

Por fim, pode-se afirmar que os destaques expostos anteriormente são 
sintetizados nos artigos 32 e 33 do Código de Ética Médica, que bem de-
monstram o compromisso que os profissionais médicos possuem em atender 
aos pacientes que lhe procuram e lhes oferecer o melhor tratamento dispo-
nível. Neste sentido, torna-se válido reproduzir tais artigos, que estabelecem 
ser vedado ao médico:

Art. 32. Deixar de usar todos os meios disponíveis de diagnóstico e trata-
mento, cientificamente reconhecidos e a seu alcance, em favor do paciente.
Art. 33. Deixar de atender paciente que procure seus cuidados profissionais 
em casos de urgência ou emergência, quando não haja outro médico ou 
serviço médico em condições de fazê-lo.

Desta forma, verificou-se – exaustivamente – o dever que o profissional 
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médico possui no atendimento aos seus pacientes, propiciando-lhes o trata-
mento apropriado, dentre aqueles conhecidos pela ciência, e respeitando as 
suas manifestações de vontade.

Todavia, o dever de atendimento ao paciente não pode ser considerado 
um dever absoluto, tendo em vista, que, nos termos do próprio Código de 
Ética Médica, em determinadas condições, é permitido ao profissional médico 
deixar de atuar em razão de suas convicções pessoais, declarando a objeção de 
consciência, que será melhor abordada no próximo item.

2.2.	 A OBJEÇÃO DE CONSCIÊNCIA
Muito embora tenha se esclarecido no item anterior que o profis-

sional médico possui a responsabilidade de cuidar da saúde daqueles que 
o procuram, devendo prestar-lhes o melhor dos tratamentos disponíveis, 
verificam-se determinadas situações nas quais os médicos podem deixar de 
prestar atendimento aos pacientes.

Isto, pois, a vontade declarada pelo paciente pode confrontar com 
os ideais do profissional médico, situação na qual, valendo-se da chamada 
objeção de consciência, o profissional pode se recursar a prestar o atendi-
mento solicitado, sem que isto implique em falta ou desrespeito ao Código 
de Ética Médica.

Contudo, com vistas às afirmações do item anterior, deve-se notar que 
há um limite tênue entre o dever de atendimento aos pacientes e o direito do 
médico de se negar a fazê-lo em razão de suas convicções pessoais.

Tal limite se estreita, ainda mais, quando se trata de solicitação de 
aborto, em que a gestante procura o médico para realizar o ‘aborto legal’ 
(melhor tratado na sequência) e aquele se nega a atendê-la por ser contrário 
às práticas abortivas.

Neste ponto, estabelece-se o cerne do presente escrito, consistente na 
colisão entre o direito das gestantes em interromper a gravidez (nos casos 
permitidos pelo ordenamento jurídico pátrio) e a prerrogativa médica de 
negar a realização deste procedimento sob a escusa da objeção de consciência.

Vale, portanto, apreciar as questões que envolvem a chamada objeção 
de consciência para, em seguida, tratar-se do aborto e da relação entre os dois 
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direitos: o direito à objeção de consciência e o direito à realização do aborto.
A objeção de consciência pode ser conceituada como “um dispositivo 

normativo de códigos profissionais e de políticas públicas que visa proteger 
a integridade de pessoas envolvidas em uma situação de conflito moral”9.

A objeção de consciência pode ser conceituada como “um dispositivo 
normativo de códigos profissionais e de políticas públicas que visa proteger 
a integridade de pessoas envolvidas em uma situação de conflito moral”10.

Em semelhante abordagem, pode-se definir a objeção de consciência 
como “um direito concedido pelo ordenamento, sendo manifestado através 
da “liberdade de expressão”, para que todo indivíduo possa agir conforme 
suas convicções pessoais sem, no entanto, está subordinado a uma sanção”11.

Há quem veja a objeção de consciência como um abuso do poder pro-
fissional, ou então, como uma prática que deveria ser proibida por, em alguns 
casos, violar a responsabilidade médica fundamental de assistir os pacientes 
nas suas necessidades12.

Imperioso destacar que a objeção de consciência decorre da liberdade 
de opinião prevista na CRFB/1988, no art. 5º, incisos VI e VIII, que assim 
estabelecem:

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a 
inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à 
propriedade, nos termos seguintes:
[...]
VI – é inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo assegurado o 
livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a proteção 
aos locais de culto e a suas liturgias;

9	 DINIZ, Debora. Objeção de consciência e aborto: direitos e deveres dos médicos na saúde pública. 
Artigo disponível em <http://www.revistas.usp.br/rsp/article/view/33043/35711>. Acesso em 26 de ju-
lho de 2016.

10	 WICCLAIR MR apud DINIZ, Debora. Objeção de consciência e aborto: direitos e deveres dos médi-
cos na saúde pública. Artigo disponível em <http://www.revistas.usp.br/rsp/article/view/33043/35711>. 
Acesso em 26 de julho de 2016.

11	 SANTOS, Isabelle Caroline Costa dos. A objeção de consciência face ao aborto legal no ordena-
mento jurídico brasileiro. Disponível em: < http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/
view/1379>. Acesso em: 27 de julho de 2016.

12	 Frader J., Bosk CL e Savulescu apud DINIZ, Debora. Objeção de consciência e aborto: direitos 
e deveres dos médicos na saúde pública. Disponível em <http://www.revistas.usp.br/rsp/article/
view/33043/35711>. Acesso em 26 de julho de 2016.
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[...]
VIII – ninguém será privado de direitos por motivo de crença religiosa 
ou de convicção filosófica ou política, salvo se as invocar para eximir-se 
de obrigação legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestação alter-
nativa, fixada em lei;

Vislumbra-se no texto constitucional a liberdade de opinião, nas variadas 
formas de expressão, isto é, “trata-se da liberdade do indivíduo adotar a atitude 
intelectual de sua escolha: quer um pensamento íntimo, quer seja a tomada de 
decisão pública; liberdade de pensar e dizer o que se crê verdadeiro”13.

Ao abordar os direitos fundamentais previstos nos incisos VI e VIII 
do art. 5º da CRFB/1988, Alexandre de Moraes assevera que a liberdade de 
consciência “constitui o núcleo básico de onde derivam as demais liberdades 
de pensamento”14.

Afirma-se, inclusive, que a liberdade de consciência possui caráter su-
pralegal, o que possibilitaria ao indivíduo se valer da objeção de consciência 
para se posicionar contrariamente a uma norma legal que possa lhe causar 
aversão em relação à suas crenças e convicções15.

O respeitado doutrinador José Afonso da Silva, ao tratar do disposi-
tivo constitucional em comento, divide-o em duas partes: a primeira (‘por 
motivo de crença religiosa ou de convicção filosófica ou política’) é consi-
derada o próprio direito, ao passo que a segunda (‘ninguém será privado de 
direitos, salvo se as invocar para eximir-se de obrigação legal a todos imposta 
e recusar-se a cumprir prestação alternativa, fixada em lei’) estabelece a 
garantia do exercício daquele direito16.

Enquanto garantia ao exercício da liberdade de consciência, tem-se que 
a objeção de consciência pode ser invocada pelo individuo facultativamente, 
como se entende do seguinte destaque:

O que faz da objeção de consciência uma garantia e não uma prerrogativa, 

13	 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. São Paulo: Malheiros, 2005. 
p. 241.

14	 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 28. ed. São Paulo: Atlas, 2012. p. 46.
15	 BORN, Rogério Carlos. A objeção de consciência e as privações aos direitos políticos fundamentais. 

Disponível em: < http://www.unibrasil.com.br/sitemestrado/_pdf/dissertacoes_2011/13_rogerio_born.
pdf>. Acesso em: 27 de julho de 2016.

16	 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. p. 414.
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todavia, é a faculdade que o indivíduo tem de invocá-la, podendo renun-
ciá-la e cumprir a determinação legal, mesmo que tenha aversão ao seu 
mandamento. Isto porque esta liberdade prioriza a proteção do indivíduo e 
não de atividade relevante do Estado. Assim, um adventista poderá aceitar a 
contratação num emprego aos sábados ou um seguidor das Testemunhas de 
Jeová poderá concordar com uma transfusão de sangue, mesmo possuindo 
o direito a invocar a sua objeção de consciência17.

Encontra-se no Código de Ética Médica previsão para o exercício de 
tal direito, permitindo a flexibilização do dever de atendimento aos pacientes 
em determinadas situações.

Entre os princípios fundamentais expostos no Capítulo I do Código 
de Ética Médica – dos quais alguns já foram mencionados no item anterior 
– observa-se a garantia de que o exercício da medicina deve ocorrer com au-
tonomia (item VII). No mencionado princípio, encontra-se a afirmação de 
que o médico não é obrigado a prestar serviços que contrariem os ditames de 
sua consciência ou a quem não deseje.

A prática da objeção de consciência constitui um direito do profissional 
médico, de acordo com o capítulo II do Código de Ética Médica, que, em 
seus itens I e IX, define os seguintes direitos do médico:

I – Exercer a Medicina sem ser discriminado por questões de religião, etnia, 
sexo, nacionalidade, cor, orientação sexual, idade, condição social, opinião 
política ou de qualquer outra natureza.
[...]
IX – Recusar-se a realizar atos médicos que, embora permitidos por lei, 
sejam contrários aos ditames de sua consciência.

Nos dizeres de Elizabeth Kipman Cerqueira, “o recurso à objeção de 
consciência é exigência do regime democrático, garantindo ao cidadão o direito 
de não participar de ato criminoso ou que esteja contrário a seus princípios”18.

Denota-se, ademais, que a relação entre os próprios médicos deve per-
mitir o exercício do direito de invocar a objeção de consciência nas situações 

17	 BORN, Rogério Carlos. A objeção de consciência e as privações aos direitos políticos fundamentais. 
p. 67.

18	 CERQUEIRA, Elizabeth Kipman. Aborto e objeção de consciência. Artigo disponível em <http://
www.gazetadopovo.com.br/opiniao/artigos/aborto-e-objecao-de-consciencia-chmeag5f6pi0u2du3brec-
pa32>. Acesso em 26 de julho de 2016.
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permitidas, considerando o respeito mútuo, a liberdade e a independência 
que devem basear a atuação médico e o relacionamento da classe com outros 
profissionais, buscando sempre o interesse e o bem-estar dos pacientes19.

Há, portanto, um dever de colaboração entre os médicos, decorrente 
da relação de respeito mútuo que deve haver entre a classe, promovendo, 
inclusive, o dever de bem informar o outro médico sobre o quadro clinico do 
paciente, assim como preveem os artigos 54 e 55 do Código de Ética Médica20.

Pode-se concluir – sobretudo com base nas assertivas do item anterior 
– que o direito de proporcionar atendimento e garantir a saúde do paciente é 
inafastável. No entanto, é perfeitamente aceitável, como visto no presente item, 
que o médico se desobrigue de tal função, em razão de convicções pessoais.

Assim, para alcançar os objetivos deste trabalho científico, torna-se 
necessário tratar das situações nas quais o aborto pode ser considerado legal, 
de acordo com o Código Penal e a jurisprudência do Supremo Tribunal Fe-
deral (STF), para em seguida, analisarem-se as situações em que o profissional 
médico pode se valer da objeção de consciência para deixar de atender as 
pacientes envolvidas em casos de aborto.

3.	 O ABORTO LEGAL COMO DIREITO DA GESTANTE
A vida, enquanto direito fundamental garantido pela CRFB/88, 

constitui um bem jurídico em torno do qual circundam outros direitos e 
garantias fundamentais.

É neste sentido que se afirma a essencialidade do direito à vida, por ali-
cerçar outros diretos da personalidade, o que justifica seu caráter de inviolável 
e intangível, de acordo com o artigo 5º, caput, da CRFB/8821.

José Afonso da Silva ensina:
A vida humana, que é o objeto do direito assegurado no art. 5º, caput, inte-
gra-se de elementos materiais (físicos e psíquicos) e imateriais (espirituais). 

19	 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolução do CFM nº 1.931/2009. Código de Ética Médica, 
Capítulo I, itens XVII e XVIII.

20	 Art. 54. Deixar de fornecer a outro médico informações sobre o quadro clínico de paciente, desde que 
autorizado por este ou por seu representante legal. Art. 55. Deixar de informar ao substituto o quadro 
clínico dos pacientes sob sua responsabilidade ao ser substituído ao fim do seu turno de trabalho.

21	 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 8. ed. São Paulo: Saraiva, 2011. p. 45 e 47.
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[...] ela constitui a fonte primária de todos os outros bens jurídicos. De nada 
adiantaria a Constituição assegurar outros direitos fundamentais, como 
a igualdade, a intimidade, a liberdade, o bem-estar, se não erigisse a vida 
humana num desses direitos. No conteúdo de seu conceito se envolvem o 
direito à dignidade da pessoa humana [...], o direito à privacidade [...], o 
direito à integridade físico-corporal, o direito à integridade moral e, espe-
cialmente, o direito à existência22.

As doutrinas mais antigas já tratavam o direito à vida, assim como 
Thomas Hobbes que o considerava como “um dos fins essenciais do Estado 
e razão de sua existência”, e John Locke que associa a vida à noção de “um 
direito natural, no sentido de um direito inato e inalienável do ser humano” 23.

Nos dizeres de Genival Veloso de França:
A vida é um bem tão intangível que se torna supérfluo dizer que está prote-
gida pela Constituição, pois, como bem mais fundamental, ela transcende 
e excede todos os seus dispositivos. É a partir da vida que emergem todas 
as necessidades de legislar24.

Atualmente, há doutrina que afirma ser o direito à vida, o “mais funda-
mental de todos os direitos, já que se constitui em pré-requisito à existência 
e exercício de todos os demais direitos”25.

Por seu turno, Adriana Maluf atribui à vida o caráter de direito absoluto 
erga omnes, considerando-a como um direito personalíssimo, que decorre de 
um direito natural, e que por sua natureza, não permite que ninguém o viole26.

Sem a vida, nada possui sentido, pois a dinâmica do mundo está em 
torno dela. Terá, então, prioridade sobre todas as coisas, prevalecendo sobre 
qualquer outro direito, ainda que relacionado à liberdade religiosa, à inte-
gridade física ou mental, por exemplo. Este, portanto, é o fundamento do 
princípio do primado do direito à vida, pelo qual, havendo conflito entre dois 
direitos, incidirá o primado do mais relevante27.

Todavia, encontra-se na doutrina, entendimentos divergentes, assim 

22	 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. p. 198.
23	 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito cons-

titucional. 3. ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 363.
24	 FRANÇA, Genival Veloso de. Direito médico. p. 302.
25	 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. p. 34.
26	 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de bioética e biodireito. p. 149/150.
27	 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. p. 49
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como ensina Ingo Sarlet, para quem, “não se poderá reconhecer que o direito 
à vida assume a condição de um direito absoluto, no sentido de absolutamente 
imune a intervenções legítimas”, pois (i) a CRFB/88 possibilita a pena de 
morte em caso de guerra declarada28, e (ii) a legislação infraconstitucional 
prevê, também em caráter excepcional, a interrupção da gravidez em deter-
minadas hipóteses legais.

Denota-se, portanto, que o direito à vida, muito embora se encon-
tre fundamentado na CRFB/88, pode ser relativizado em determinadas 
situações de acordo com o próprio texto constitucional, e com a legislação 
infraconstitucional.

Para o presente trabalho científico, serão tratadas as hipóteses de in-
tervenções do direito à vida, nos casos de aborto. Em cartilha que trata do 
atendimento médico às vítimas de violência sexual, o Ministério da Saúde 
apresentou o conceito jurídico-penal de aborto, afirmando que:

A expressão aborto tem sido utilizada de modo equivocado. Na realidade, 
“aborto” é o produto do “abortamento”, que é a conduta de interrupção da 
gestação. Todavia, o próprio Código Penal utiliza essa expressão, “aborto”, 
quando se refere à criminalização do “abortamento”. Portanto, também é 
possível utilizar o termo “aborto” para se referir ao “abortamento”. Todavia, 
não há como confundir o conceito médico de abortamento com o seu con-
ceito jurídico-penal. Para o conceito médico, abortamento é a interrupção do 
processo gestacional até a 20ª ou 22ª semana de gravidez, dês que o produto 
da concepção pese, pelo menos, 500 gramas. A partir dessa idade gestacional, 
fala-se em “antecipação do parto”. Mas, para o conceito jurídico-penal, abor-
tamento é a conduta de interrupção da gestação, a qualquer tempo, antes de 
seu termo final, dolosamente, causando a morte fetal. Esse conceito decorre 
da descrição da conduta do aborto no Código Penal (tipificação). [...]29.

Desde Hipócrates, já se considerava a prática do aborto como uma 
ofensa à ética e à consciência médica, tanto que no próprio Juramento de 

28	 Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros 
e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segu-
rança e à propriedade, nos termos seguintes:

	 [...].
	 XLVII – não haverá penas:
	 a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
	 [...].
29	 BRASIL. Ministério da Saúde. Secretaria de Atenção à Saúde. Departamento de Ações Pragmáticas 

Estratégicas. Aspectos jurídicos do atendimento às vítimas de violência sexual: perguntas e respostas 
para profissionais de saúde. 2. ed. Brasília: Editora do Ministério da Saúde, 2011. p. 9.
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Hipócrates (o qual é repetido até os dias atuais, pelos formandos em Medici-
na), se afirma: “Não darei a uma mulher um pessário abortivo”30.

As legislações mais antigas igualmente puniam o aborto, mas visando 
evitar o dano que pudesse resultar ao organismo materno. A partir do cris-
tianismo que o aborto foi considerado como um delito contra o ser humano, 
sendo, inclusive, punido com sanções semelhantes ao homicídio31.

Atualmente, praticamente todas as legislações do mundo punem o 
aborto severamente, considerando-o um “crime praticado contra uma vida 
humana em formação e que tem o direito de prosseguir e nascer”32.

Em regra, a prática do aborto é proibida no Brasil, de acordo com os 
artigos 124, 125, 126, 127, do Código Penal (Decreto-Lei nº 2.848/1940), 
que assim dispõe:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento
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 gestante não é 
maior de quatorze anos, ou é alienada ou debil mental, ou se o consenti-
mento 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 duplica-
das, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte.

Assim, o crime de aborto é definido como a “destruição de uma vida 
intra-uterina, até momentos antes do parto”, demonstrando, deste modo, a 

30	 LEONE, Salvino; PRIVITERA, Salvatore; CUNHA, Jorge Teixeira da. Dicionário de bioética. Apare-
cida: Editora Santuário, 2001. p. 600.

31	 FRANÇA, Genival. Direto médico. p. 297.
32	 FRANÇA, Genival Veloso de. Direto médico. p. 297.
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defesa da vida promovida pelo Direito, não somente depois do nascimento, 
mas desde a fecundação33.

Contudo, na esteira da lição de Ingo Sarlet anteriormente citada, o 
ordenamento jurídico brasileiro permite a prática do aborto em situações 
específicas, nas quais a proteção se volta, sobretudo, para a gestante.

Deste modo, “há casos em que a interrupção da gravidez tem inteira 
justificativa, como a necessidade de salvamento da vida da mãe, o de gravidez 
decorrente de cópula forçada e outros que a ciência médica aconselhar”34. Tais 
práticas, cuja fundamentação se encontra no Código Penal e na jurisprudên-
cia do STF, serão apreciadas a seguir.

3.1.	 O ABORTO TERAPÊUTICO
No ordenamento jurídico pátrio predomina a regra geral de que “o 

direito à vida do feto prepondera sobre o direito à autodeterminação da 
gestante”, e é a partir desta concepção que se considera crime o aborto (em 
qualquer estágio da gestação), permitindo-se a sua prática, com a exclusão da 
proteção penal, apenas em situações singulares35.

A primeira das situações previstas no Código Penal em que se permite 
a prática do aborto se refere ao aborto terapêutico, chamado também pela 
lei penal de aborto necessário, conforme o art. 128, inciso I, que assevera:

Art. 128 – Não se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessário
I – se não há outro meio de salvar a vida da gestante;

Observa-se que a redação legal é clara ao permitir que o médico realize o 
aborto quando não se encontra outra medida capaz de salvar a vida da gestante.

Assim, o aborto terapêutico é considerado o “aborto praticado para 
salvar a vida da mãe ou evitar um dano grave e irreversível, na sua saúde”36.

Na lição de Cezar Roberto Bitencourt, para a configuração do aborto 

33	 FRANÇA, Genival Veloso de. Direito médico. p. 296.
34	 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. p. 203.
35	 SCALQUETTE, Ana Cláudia da Silva; CAMILLO, Carlos Eduardo Nicoletti. Direito e medicina. São 

Paulo: Atlas, 2015. p. 99.
36	 LEONE, Salvino; PRIVITERA, Salvatore; CUNHA, Jorge Teixeira da. Dicionário de bioética. p. 602.
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terapêutico, exigem-se dois requisitos, simultâneos, quais sejam: (i) o perigo 
de vida da gestante, e (ii) a inexistência de outro meio para salvá-la. Por isso, 
“o requisito básico e fundamental é o iminente perigo à vida da gestante [...]”. 
Aliado a tal requisito se exige que o aborto seja o único meio capaz de salvar 
a vida da gestante, assim como define a legislação penal37.

Genival Veloso de França, por sua vez, ao tratar do tema, estabelece 
alguns pressupostos que devem ser observados para a realização desta moda-
lidade de aborto, a qual se baseia no estado de necessidade da gestante. Para 
o autor, somente se justifica tal ato:

1 – se a mãe apresenta perigo vital; 2 – se esse perigo está sob a dependência 
direta da gravidez; 3 – se a interrupção da gravidez faz cessar esse perigo para 
a vida da mãe; 4 – se esse procedimento é o único meio capaz de salvar a vida 
da gestante; 5 – ainda, sempre que possível, quando houver confirmação 
ou concordância de outro colega38.

Diante dos destaques supramencionados, como exceção a regra geral 
que o proíbe, vislumbra-se a possibilidade da prática do aborto, nos casos 
em que tal procedimento seja o único meio pelo qual a vida da gestante 
possa ser preservada.

3.2.	 O ABORTO SENTIMENTAL
A outra possibilidade de realização do aborto prevista na legislação 

penal se refere aos casos no quais a gravidez resulta de violência sexual, sendo 
chamado de aborto sentimental, moral ou humanitário.

O artigo 128, inciso II, do Código Penal, prevê:
Art. 128 – Não se pune o aborto praticado por médico: (Vide ADPF 54)
[...]

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro
II – se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento 
da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

Sob o aspecto histórico, ressalta-se que esta possibilidade de aborto surgiu 
na Europa, com a Primeira Guerra Mundial, quando muitas mulheres foram 
violentadas pelos exércitos invasores, gerando um movimento patriótico contra 

37	 BITENCOURT, Cezar Roberto. Código penal comentado. 7. ed. São Paulo: Saraiva, 2012. p. 580/581.
38	 FRANÇA, Genival Veloso de. Direito médico. p. 298.
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esta maternidade imposta pela violência, que afirmava não ser justo que aquelas 
mulheres carregassem em seus ventres o fruto de um ato indesejado39.

O aborto sentimental (também chamado de aborto ético ou humani-
tário) exige como requisitos: (i) a gravidez tenha sido resultante de estupro, 
e (ii) deve se obter o prévio consentimento da gestante ou, sendo incapaz, de 
seu representante legal40.

De acordo com a orientação do Ministério da Saúde, cabe ressaltar 
que o aborto sentimental – enquanto direito da mulher e dever do Estado, 
segundo aquele órgão – não se limita a hipóteses em que a gravidez decorre 
do crime de estupro, uma vez que a mulher pode engravidar como vítima 
de outros crimes sexuais, o que permite a afirmação, por analogia, de que a 
interrupção da gravidez pode ser realizada sempre que resultar de qualquer 
delito contra a dignidade sexual41.

Denota-se que tal permissão para a realização do aborto, objetiva 
evitar maiores consequências à mulher que sofreu a violência sexual, como 
aduz a doutrina:

Em tais situações, defende-se o princípio do estado de necessidade, contra 
as consequências oriundas de um grave dano à pessoa. O nosso legislador 
atendeu unicamente a razões de ordem ética e emocional, evitando-se, 
dessa maneira, a vergonha e a revolta da mulher violentadas, que teria no 
filho a imagem de uma ofensa e de uma humilhação, testemunho da sua 
desgraça e da sua desonra42.

É fundamental, ainda, destacar que para a realização do aborto não 
é necessária autorização judicial, ou condenação ao autor do crime sexual, 
todavia, torna-se imprescindível que a prova do crime sexual seja cabal43.

De acordo com o Ministério da Saúde, o médico deve confirmar que 
houve estupro para realizar o aborto, assim como se observa no seguin-
te destaque:

39	 FRANÇA, Genival Veloso de. Direito médico. p. 299.
40	 BITENCOURT, Cezar Roberto. Código penal comentado. p. 581.
41	 BRASIL. Ministério da Saúde. Secretaria de Atenção à Saúde. Departamento de Ações Pragmáticas 

Estratégicas. Aspectos jurídicos do atendimento às vítimas de violência sexual: perguntas e respostas 
para profissionais de saúde. 2. ed. Brasília: Editora do Ministério da Saúde, 2011. p. 12 e 14.

42	 FRANÇA, Genival Veloso de. Direito médico. p. 299.
43	 BITENCOURT, Cezar Roberto. Código penal comentado. p. 581.
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[...] o serviço de saúde deve estar estruturado para acolher a mulher vítima 
de crime sexual e, mediante os procedimentos adequados (anamnese, exames 
clínicos e outros, verificação de idade gestacional, entrevistas com psicólogos e 
assistentes sociais, etc.), formar o seu convencimento sobre a sua ocorrência. 
Alias, a palavra da mulher que busca assistência médica afirmando ter sido 
vítima de um crime sexual há de gozar de credibilidade e, pelo menos para 
o serviço de assistência, deve ser recebida com presunção de veracidade44.

Por fim, ressalta-se que, embora a prática do aborto sentimental seja 
prevista em lei, “sempre que houver processo criminal de estupro em anda-
mento, antes de o médico praticar o aborto é aconselhável obter autorização 
do juiz ou do Ministério Público”, o que, em caso de consentimento, impe-
dirá qualquer responsabilidade futura do profissional45.

Portanto, outra possibilidade da realização do aborto, sem as conse-
quências penais decorrentes da prática dos crimes previstos nos artigos 124 
ao 127 do Código Penal, compreende o aborto sentimental, permitido nos 
casos em que a gravidez resulta de estupro ou qualquer outro crime contra a 
dignidade sexual.

3.3.	 O ABORTO SELETIVO
Por fim, a última possibilidade de realização de interrupção da gravi-

dez, sem a consequente punição pela prática do crime de aborto consiste na 
hipótese de aborto seletivo.

Diferentemente das demais hipóteses, o aborto seletivo não é previsto 
no Código Penal, mas sim, resulta de decisão do Supremo Tribunal Federal, 
quando instado a se manifestar sobre o tema a partir da Arguição de Descum-
primento de Preceito Fundamental nº 54 (ADPF nº 54).

Primeiramente, cabe destacar que a referida ação constitucional foi 
proposta pela Confederação Nacional dos Trabalhadores na Saúde – CNTS, 
em 17 de junho de 2004, objetivando a declaração de inconstitucionalidade 
da interpretação realizado a partir dos artigos 124, 126 e 128, do Código 
Penal que considera crime a prática da antecipação terapêutica de parto nos 

44	 BRASIL. Ministério da Saúde. Secretaria de Atenção à Saúde. Departamento de Ações Pragmáticas 
Estratégicas. Aspectos jurídicos do atendimento às vítimas de violência sexual: perguntas e respostas 
para profissionais de saúde. 2. ed. Brasília: Editora do Ministério da Saúde, 2011. p. 14/15.

45	 FRANÇA, Genival Veloso de. Direito médico. p. 300.
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casos de anencefalia46.
Em 12 de abril de 2012, o Plenário do STF julgou procedente a ADPF 

nº 54, por oito votos a dois, a qual recebeu a seguinte ementa:
ESTADO – LAICIDADE. O Brasil é uma república laica, surgin-
do absolutamente neutro quanto às religiões. Considerações. FETO 
ANENCÉFALO – INTERRUPÇÃO DA GRAVIDEZ – MULHER 
– LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA – SAÚDE – DIGNIDA-
DE – AUTODETERMINAÇÃO – DIREITOS FUNDAMENTAIS 
– CRIME – INEXISTÊNCIA. Mostra-se inconstitucional interpretação 
de a interrupção da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos 
artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do Código Penal47.

A partir da decisão do STF supramencionada, criou-se uma terceira 
hipótese de aborto legal, denominada pela doutrina de aborto seletivo.

Contudo, insta frisar que tal modalidade de aborto não se confun-
de com o aborto eugênico. De acordo com os ensinamentos de Genival 
Veloso de França

O aborto seletivo em fetos anencefálicos não pode ser incluído entre os 
chamados de “abortos eugênicos”, pois estes evitam o nascimento de crian-
ças com graves defeitos físicos ou perturbações psíquicas, enquanto aquele 
apenas promove a interrupção de uma gravidez cujo feto não tem nenhuma 
condição de vida autônoma48.

Assim, “mesmo que seja provável que a criança nascerá com deformi-
dade ou enfermidade incurável” o aborto eugênico não é legitimado pelo 
Código Penal49, como o é o aborto terapêutico e o aborto sentimental, e 
tampouco é abarcado pela jurisprudência do STF, que permite a prática 
do aborto seletivo, considerado como a interrupção da gravidez de feto 
anencéfalo, exclusivamente

46	 Em seu voto, o Relator da ADPF nº 54, Ministro Marco Aurélio, a partir dos esclarecimentos dos especialis-
tas, destacou o conceito de anencefalia, que consiste em uma “malformação do tubo neural, caracterizando-
se pela ausência parcial do encéfalo e do crânio, resultante de defeito no fechamento do tubo neural durante 
a formação embrionária”. O Ministro Relator asseverou ainda que “o encéfalo é formado pelos hemisférios 
cerebrais, pelo cerebelo e pelo tronco cerebral”, concluindo que, para o diagnóstico de anencefalia, é neces-
sária a “ausência dos hemisférios cerebrais, do cerebelo e um tronco cerebral rudimentar”.

47	 BRASIL. STF. ADPF nº 54, Relator: Ministro Marco Aurélio. Tribunal Pleno, julgado em 12/04/2012, 
Acórdão eletrônico DJe-080 divulgado em 29/04/2013. Publicado em 30/04/2013 RTJ VOL-00226-01 
PP-00011.

48	 FRANÇA, Genival Veloso de. Direito médico. p. 301.
49	 BITENCOURT, Cezar Roberto. Código penal comentado. p. 581.



II CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO

25

Vislumbradas as hipóteses de interrupção de gravidez permitidas pelo 
ordenamento jurídico brasileiro, torna-se necessário relacionar o direito dos 
profissionais médicos de invocar a objeção de consciência e se negar a reali-
zação do aborto, ainda que tal prática envolva uma das hipóteses amparadas 
pelo Código Penal ou pela jurisprudência do STF.

4.	 DIREITO À OBJEÇÃO DE CONSCIÊNCIA VERSUS DIREITO À 
PRÁTICA DO ABORTO

Assim como fora afirmado no capítulo inaugural, o profissional médico, 
no exercício de sua função, possui o dever de oferecer o melhor tratamento aos 
seus pacientes, promovendo a vida, de acordo com as disposições, sobretudo, 
do Código de Ética Médica.

No entanto, tal dever não é absoluto, ao passo que em determinadas si-
tuações o profissional médico pode deixar de tratar alguns pacientes em virtude 
de suas convicções pessoais, valendo-se do instituo da objeção de consciência.

Uma das hipóteses em que o médico pode se abster ao tratamento de 
determinados pacientes é o aborto, o qual, como visto no capítulo segundo, 
é, em regra, proibido no Brasil, sendo legítimo apenas em situações em que 
a gestante esteja em risco de morte, nos casos de gravidez como resultado de 
estupro, ou ainda, nos casos dos fetos anencéfalos.

Deste modo, para cumprir o objetivo do presente artigo, analisar-se-ão 
as hipóteses de aborto legal, nas quais o médico poderá se valer da objeção de 
consciência para deixar de prestar atendimento à gestante, sem sofrer quais-
quer consequências, seja na esfera penal, civil, ou administrativa.

4.1.	 A OBJEÇÃO DE CONSCIÊNCIA NO ABORTO TERAPÊUTICO
Recorda-se que o aborto terapêutico consiste na hipótese em que a in-

terrupção da gravidez da gestante é realizada para salvar a sua vida, conforme 
permissivo constante no Código Penal, art. 128, inciso I.

Assim, cumpre verificar a possibilidade do profissional médico se valer 
da objeção de consciência para deixar de atender gestantes em situações de 
aborto terapêutico em virtude de suas convicções pessoais.

Em afirmações anteriores, anunciou-se que o Código de Ética Médica 
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declara que a objeção de consciência constitui um direito do profissional 
médico, quem – de acordo com o item IX do Capítulo II – pode se recusar 
a “realizar atos médicos que, embora permitidos por lei, sejam contrários aos 
ditames de sua consciência”.

No entanto, o mesmo Código de Ética Médica impõe limites ao exer-
cício da objeção de consciência, esclarecendo que tal direito de forma alguma 
pode ser considerado absoluto.

Nos dizeres de Debora Diniz:
O direito à objeção de consciência não é absoluto, e sua solicitação deve resultar 
da acomodação entre direitos e valores razoáveis para uma sociedade justa, com 
danos mínimos para a mulher que busca atendimento médico.

Encontra-se no inciso VII do Capítulo I do Código de Ética Médica, 
a seguinte orientação:

VII – O médico exercerá sua profissão com autonomia, não sendo obri-
gado a prestar serviços que contrariem os ditames de sua consciência ou a 
quem não deseje, excetuadas as situações de ausência de outro médico, em 
caso de urgência ou emergência, ou quando sua recusa possa trazer danos 
à saúde do paciente.

Observam-se alguns pressupostos previstos no Código de Ética Médica, 
para que o direito à objeção de consciência possa ser exercido pelo profissional 
médico, quais sejam: (i) a garantia de que, nos casos de urgência ou emer-
gência, o paciente será tratado por outro médico, e, (ii) nos casos em que a 
recusa ao atendimento pode trazer danos à saúde do paciente.

Deste modo, vislumbra-se que a premissa a partir da qual pode ser 
declarada a objeção de consciência, sem responsabilização civil, penal ou ad-
ministrativa do médico, é a certeza de que, sem o atendimento prestado por 
aquele profissional que se afirma impedido de atuar em razão de convicções 
pessoais, o paciente – especialmente a gestante – não sofrerá qualquer dano.

Isto é, não há como se suscitar a objeção de consciência em casos de 
risco grave para os pacientes, ou quando não há outro profissional que possa 
atendê-los. Tal conclusão, como visto, decorre do próprio Código de Ética 
Médica, sendo corroborada com a seguinte exclamação:

O médico tem obrigação ética de prestar socorro a qualquer pessoa em risco 
de morte ou em situação de emergência; portanto, não existe o recurso da 
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objeção de consciência diante de uma mulher em situação de risco após 
tentativa de aborto, não importa como ele tenha sido realizado50.

Apenas pelo que foi exposto até aqui, facilmente se concluiria que o 
profissional médico, em situações de risco, não pode se valer da objeção de cons-
ciência para deixar de atender a gestante que necessita do aborto terapêutico.

Neste mesmo sentido, Debora Diniz, baseada em normas técnicas do 
Ministério da Saúde, afasta o direito à objeção de consciência no risco de morte, 
caso não haja outro médico ou se a omissão médica causar danos à mulher51.

Há de se destacar, ainda, outra previsão do Código de Ética Médica, que 
arremata a questão, de acordo com o disposto no art. 33, que assim esclarece:

É vedado ao médico:
[...]
Art. 33. Deixar de atender paciente que procure seus cuidados profissionais em 
casos de urgência ou emergência, quando não haja outro médico ou serviço 
médico em condições de fazê-lo.

Desta feita, denota-se que a proteção à vida da gestante se sobrepõe ao 
direito à objeção de consciência do médico, que deverá atender a paciente, 
prestando-lhe o melhor atendimento possível, inclusive realizando o aborto 
(terapêutico), se necessário, e quando não houver outro médico que possa 
o fazer – ainda que tal prática contrarie a consciência daquele profissional.

Genival Veloso de França, afirma que o aborto terapêutico é uma prá-
tica na qual se sacrifica o feto para salvar a vida da mãe, “cujo valor é mais 
relevante”52. E continua o autor:

A liceidade do aborto terapêutico independe do consentimento da gestante 
ou de terceiros, pois essa prática em tais circunstâncias está plenamente 
amparada pela lei e pelos preceitos que regem a ciência médica53.

Em semelhante entendimento, Cezar Roberto Bitencourt destaca que o 
aborto terapêutico “pode ser praticado mesmo contra a vontade da gestante” 

50	 CERQUEIRA, Elizabeth Kipman. Aborto e objeção de consciência. Artigo disponível em <http://
www.gazetadopovo.com.br/opiniao/artigos/aborto-e-objecao-de-consciencia-chmeag5f6pi0u2du3brec-
pa32>. Acesso em 26 de julho de 2016.

51	 DINIZ, Debora. Objeção de consciência e aborto: direitos e deveres dos médicos na saúde pública. Artigo 
disponível em <http://www.revistas.usp.br/rsp/article/view/33043/35711>. Acesso em 26 de julho de 2016.

52	 FRANÇA, Genival Veloso de. Direito médico. p. 298.
53	 FRANÇA, Genival Veloso de. Direito médico. p. 298.
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quem “não tem o direito de sacrificar a própria vida em prol do nascituro”, 
sendo que a intervenção do profissional médico que realizar o aborto estará 
em consonância com o Código Penal, especialmente com o art. 128, inciso 
I, (que trata do aborto terapêutico), com o art. 24 (que define o estado de 
necessidade), e com o art. 146, § 3º, inciso I (que permite a intervenção 
médica ou cirúrgica nos casos de iminente perigo de vida)54.

Demonstra-se, portanto, o predomínio do direito à vida nos casos em 
que se cogita a prática do aborto terapêutico, o que impede o profissional 
médico de exercer a objeção de consciência, quando não houver outro que 
possa prestar atendimento suficiente para garantir a saúde da paciente.

4.2.	 A OBJEÇÃO DE CONSCIÊNCIA NO ABORTO SENTIMENTAL
Sendo outra hipótese de interrupção de gravidez permitida pela legis-

lação brasileira, o aborto sentimental, de acordo com a previsão do art. 128, 
inciso II, do Código Penal, pode ser realizado quando a gravidez resulta de 
estupro (ou qualquer outro crime contra a dignidade sexual, conforme en-
tendimento, já citado, do Ministério da Saúde).

O próprio texto de lei define que tal hipótese de aborto deve ser prece-
dida de “consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante 
legal”, não cabendo ao médico decidir sobre a realização do aborto sentimen-
tal, devendo respeitar a vontade da mulher – situação esta que se difere do 
aborto terapêutico, como observado no item anterior, o qual não necessita do 
consentimento da gestante, bastando a situação de risco desta.

Cezar Roberto Bitencourt, na mesma concepção, afirma que “o con-
sentimento da gestante ou de seu representante legal somente é exigível para 
o aborto humanitário”, o qual também é chamado de aborto sentimental55.

Considerando a objeção de consciência como um direito do médico, 
que em nome de convicções individuais e de integridade moral, recusa-se a 
participar de procedimento que acredita ser moralmente errado56, tal dispo-

54	 BITENCOURT, Cezar Roberto. Código penal comentado. p. 581.
55	 BITENCOURT, Cezar Roberto. Código penal comentado. p. 581.
56	 DINIZ, Debora. Objeção de consciência e aborto: direitos e deveres dos médicos na saúde pública. 

Artigo disponível em <http://www.revistas.usp.br/rsp/article/view/33043/35711>. Acesso em 26 de ju-
lho de 2016.
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sitivo pode ser invocado em situações de aborto sentimental, sobretudo, pelo 
fato de que a recusa do médico, não implicaria em riscos à saúde da gestante.

Sobre o tema, assevera Debora Diniz:
O médico pode alegar objeção de consciência diante de uma situação 
concreta de pedido de aborto por uma mulher, desde que não o faça 
por desconfiança quanto ao estupro, por exemplo, mas estritamente por 
razões de sua moral privada, como é o caso das crenças religiosas. Não 
cabe ao médico ou à equipe de saúde o julgamento sobre a narrativa do 
estupro, e o boletim de ocorrência policial nem sequer é necessário, pois 
há “presunção de veracidade na palavra da mulher”. Ao alegar a objeção 
de consciência, o médico solicita a recusa em cumprir com seu dever. A 
mulher é atendida por outro médico, encaminhada a outro serviço ou, 
em casos extremos, pode ficar sem assistência57.

No entanto, como já assentado anteriormente, sabe-se que a objeção 
de consciência não é um direito absoluto dos médicos, sendo que o próprio 
Código de Ética Médica prevê a relativização de tal direito quando impos-
sibilitada o seu exercício em situações que possam causar danos à saúde do 
paciente (inteligência do Capítulo I, item VII, do Código de Ética Médica).

É neste sentido, a orientação do Ministério da Saúde, que assevera:
[...] interpretando-se de modo sistêmico e teleológico os dispositivos men-
cionados do Código de Ética Médica, sob a égide dos princípios legais, 
constitucionais e de Direitos Humanos, verifica-se que, na realidade, o 
médico, especialmente aquele que atua no sistema público de saúde, tem, 
em princípio, o dever de realizar o “aborto legal” para que o direito da 
mulher seja garantido. Contudo, o médico poderá invocar a objeção de 
consciência e não praticar o “aborto legal” se houver outro médico capaci-
tado e disponível para realizar o procedimento58[...].

Conclui-se, portanto, que o médico pode invocar a objeção de cons-
ciência, e deixar de praticar o aborto sentimental, posicionamento este que 
deve ser respeitado, e seguido do devido encaminhamento para outro profis-
sional ou serviço de saúde que possa atender à vontade da gestante59.

57	 DINIZ, Debora. Objeção de consciência e aborto: direitos e deveres dos médicos na saúde pública. 
Artigo disponível em <http://www.revistas.usp.br/rsp/article/view/33043/35711>. Acesso em 26 de ju-
lho de 2016.

58	 BRASIL. Ministério da Saúde. Secretaria de Atenção à Saúde. Departamento de Ações Pragmáticas 
Estratégicas. Aspectos jurídicos do atendimento às vítimas de violência sexual: perguntas e respostas 
para profissionais de saúde. 2. ed. Brasília: Editora do Ministério da Saúde, 2011. p. 41.

59	 R. J. Cook apud GALLI, Beatriz; DREZETT, Jefferson; CAVAGNA NETO, Mario. Abor-
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Isto, pois, “a objeção de consciência somente poderá prevalecer quando 
houver outro médico, que não a invoque, preparado, capacitado e disponível 
para a prática do ato”60.

Tais afirmações confirmam que a objeção de consciência não consti-
tui um direito absoluto dos médicos, mas sim, um dispositivo que pode ser 
invocado nas situações de aborto sentimental, desde que haja a possibilidade 
de que a solicitação da gestante seja atendida por outro profissional médico, 
que não declare a objeção, e seja igualmente capacitado para o procedimento.

4.3.	 A OBJEÇÃO DE CONSCIÊNCIA NO ABORTO SELETIVO
O aborto seletivo, conforme analisado anteriormente, é configurado 

pela interrupção da gravidez de feto anencéfalo, permitida, a partir de julga-
mento do STF, que declarou a constitucionalidade desta prática, afastando 
qualquer interpretação que a confundisse com o crime aborto tipificado no 
Código Penal, artigos 124 ao 127.

Logo em seguida ao julgamento da ADPF nº 54, o Conselho Federal de 
Medicina, editou a Resolução CFM nº 1.989/2012, que trata, precipuamen-
te, sobre o diagnóstico de anencefalia para a antecipação terapêutica do parto.

Além do julgamento procedente da ADPF nº 54, que teve como 
pressuposto fático o diagnóstico médico inequívoco sobre a anencefalia, o 
Conselho Federal de Medicina, ao editar a Resolução CFM nº 1.989/2012, 
considerou, ainda, que a “meta de toda a atenção do médico é a saúde do ser 
humano”, cabendo a este profissional “zelar pelo bem-estar dos pacientes”61.

Assim, o Conselho Federal de Medicina esclareceu, de início, que, 
para a realização da antecipação terapêutica do parto, o pedido independe 
de autorização do Estado, bastando a solicitação da gestante, após ter sido 
concluído o diagnóstico de anencefalia62.

Em síntese, a Resolução CFM nº 1.989/2012 dispõe sobre os exames 

to e objeção de consciência. Disponível em: < http://cienciaecultura.bvs.br/scielo.php?pi-
d=S0009-67252012000200014&script=sci_arttext>. Acesso em: 19 de julho de 2016.

60	 BRASIL. Ministério da Saúde. Secretaria de Atenção à Saúde. Departamento de Ações Pragmáticas 
Estratégicas. Aspectos jurídicos do atendimento às vítimas de violência sexual: perguntas e respostas 
para profissionais de saúde. 2. ed. Brasília: Editora do Ministério da Saúde, 2011. p. 40.

61	 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolução do CFM nº 1.989/2012. Preâmbulo.
62	 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolução do CFM nº 1.989/2012. Art. 1º e art. 3º, caput e 

§ 1º e § 2º.
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a serem realizados para que se confirme a anencefalia. No caso de confir-
mação, o profissional médico deverá prestar os devidos esclarecimentos da 
situação para a gestante, garantindo que ela possa decidir, livremente, sobre 
manter ou interromper a gravidez, informando-a sobre as consequências e 
os riscos de sua decisão.

Contudo, é na exposição de motivos que se observam as definições 
relacionadas ao objeto da presente pesquisa.

Primeiramente, frisa-se que o Conselho Federal de Medicina adverte 
que a denominação correta da prática em tela seria ‘antecipação terapêutica 
do parto’, ou ‘interrupção da gravidez’, diferenciando-a do aborto por julgar 
que, nestes casos, presume-se a possibilidade de continuação da vida do feto, 
diferentemente daqueles casos, em que o produto da concepção não atingirá 
a vida própria63. Todavia, adota-se no presente trabalho, a denominação de 
aborto seletivo, em consonância com a doutrina especializada, a exemplo 
de Genival Veloso de França.

Superada a discussão quanto à denominação mais adequada à prática, 
valiosa é a consideração constante na exposição de motivos, a seguir transcrita, 
no que se refere à objeção de consciência:

A resolução não normatiza nem repete temas previamente regulamentados 
no Código de Ética Médica, limitando-se a seu objeto, ou seja, à definição 
de critérios com vistas ao diagnóstico da anencefalia para a antecipação 
terapêutica do parto, bem como a breves disposições complementares. Não 
tratou, por exemplo, da objeção de consciência, tema que desperta relevan-
tes considerações éticas, filosóficas, jurídicas e religiosas, quer nos casos de 
aborto legal, quer nos casos de antecipação terapêutica do parto.

O silêncio não quer dizer indiferença, mas suficiência do Código de Ética 
Médica na regulação da matéria. No Capítulo I, Princípios fundamentais, a 
objeção de consciência foi inserida como um direito do médico: «VII – O 
médico exercerá sua profissão com autonomia, não sendo obrigado a prestar 
serviços que contrariem os ditames de sua consciência ou a quem não deseje, 
excetuadas as situações de ausência de outro médico, em caso de urgência ou 
emergência, ou quando sua recusa possa trazer danos à saúde do paciente».

A relevância desta garantia levou o Código a repeti-la no Capítulo II, 

63	 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolução do CFM nº 1.989/2012. p. 4/5.
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Direitos dos Médicos: «É direito do médico: (...) IX – Recusar-se a realizar 
atos médicos que, embora permitidos por lei, sejam contrários aos ditames 
de sua consciência».

Ao afirmar que a Resolução CFM nº 1.989/2012 se limita a tratar do 
tema para o qual foi idealizada, qual seja a orientação sobre o diagnóstico da 
anencefalia e da consequente interrupção da gravidez, o Conselho Federal 
de Medicina reitera as disposições do Código de Ética Médica acerca da 
objeção de consciência.

Deste modo, considerando que tais previsões foram amplamente 
estudadas no item 3.2, supra, basta recordar que a objeção de consciência 
constitui um direito do médico, quem poderá alegá-la quando a sua opção 
não provocar riscos à saúde da gestante, garantindo-lhe o atendimento por 
outro profissional igualmente capacidade.

Diante das exposições, tendo em vista que a prática do aborto seletivo 
não envolve as situações em que o procedimento é necessário para salvar a vida 
da gestante (como é o caso do aborto terapêutico, já analisado), conclui-se que 
o direito à objeção de consciência pode ser invocado pelo profissional médico 
para se recusar a prática do aborto seletivo, nos mesmos limites aplicados a 
objeção de consciência nos casos de aborto sentimental.

5.	 CONSIDERAÇÕES FINAIS
Em recente reportagem, o Jornal de Santa Catarina noticiou que 

foram registrados 38 abortos legais no Estado, no ano de 2015, isto é, 
apenas 38 casos de aborto terapêutico, sentimental ou seletivo no ano in-
teiro. No Brasil, foram 1.704 casos. Outro dado informado pelo Jornal foi 
o número de estupros registrados em Santa Catarina que resultaram em 
gravidez. Foram 16064 ocorrências65.

A ínfima quantidade de abortos legais no Estado reflete três gran-
des problemáticas enfrentadas pelas gestantes, segundo o Jornal de Santa 

64	 Nota-se que o número de casos de gravidez resultante de estupro em Santa Catarina, possibilitaria (caso 
fosse a vontade da gestante) em 160 casos de aborto sentimental, número este que nem sequer se apro-
xima dos 38 casos de aborto legal, número este que engloba as três modalidades (aborto terapêutico, 
sentimental e seletivo).

65	 JORNAL DE SANTA CATARINA. Aborto legal: quando escolher é um direito. Edição de 9 e 10 de 
julho de 2016.
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Catarina: (i) a falta de informação das gestantes a respeito da possibilidade de 
realizarem o aborto em total conformidade com a lei; (ii) a falta de estrutura 
no Estado, suficiente para bem atender as gestantes; e (iii) o grande número 
de profissionais médicos que declaram a objeção de consciência66.

Tais registros são informados apenas neste momento de considerações 
finais do presente trabalho para expressar a necessidade de se aprofundar o 
tema e, sobretudo, de ampliar as políticas públicas no que tange a divulga-
ção dos direitos das gestantes de realizarem o aborto legal e dos direitos dos 
médicos de invocar a objeção de consciência.

Com as pesquisas e estudos expressos no desenvolvimento do presente 
artigo científico, verificou-se que o profissional médico pode declarar a ob-
jeção de consciência em duas das três hipóteses de aborto legal permitidas 
no país (aborto sentimental e seletivo). Tão somente não lhe é permitido se 
valer de tal direito na hipótese de aborto terapêutico em razão do maior valor 
que a vida da gestante possui em relação ao direito à objeção de consciência.

No entanto, nota-se que a objeção de consciência constitui um direito 
do profissional médico e não da instituição de saúde. Isto significa que as ges-
tantes não podem ficar desamparadas quando decidem realizar a interrupção 
da gravidez, bem por que, tal procedimento é seu direito.

Ademais, sabe-se outros são os fatores que levam os médicos a evitar 
a prática do aborto, como, por exemplo, “o desconhecimento dos procedi-
mentos técnicos e legais, temor de cometer ato ilícito, escassa orientação e 
insuficiente apoio institucional”67, razão estas que reforçam a necessidade 
de se ampliar as políticas públicas sobre o tema, inclusive, com o objetivo 
de esclarecer aos médicos a possibilidade de realizar os abortos legais com a 
certeza de que não responderão pelo crime de aborto.

Assim, com o presente artigo, procurou-se esclarecer questões atinentes 
tanto ao direito da gestante ao aborto quanto ao direito do médico à objeção 
de consciência, concluindo-se que, no caso de conflito destes direitos, o direito 

66	 JORNAL DE SANTA CATARINA. Aborto legal: quando escolher é um direito. Edição de 9 e 10 de 
julho de 2016.

67	 GALLI, Beatriz; DREZETT, Jefferson; CAVAGNA NETO, Mario. Aborto e objeção de consciência. 
Disponível em: < http://cienciaecultura.bvs.br/scielo.php?pid=S0009-67252012000200014&script=s-
ci_arttext>. Acesso em: 19 de julho de 2016.
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da mulher prevalecerá, caso o aborto seja necessário para lhe garantir a vida.

Todavia, caso seja um procedimento que não traga riscos à saúde da 
gestante, o médico pode recusar o atendimento, e a instituição de saúde deverá 
alocar outro médico para atender ao direito da gestante de realizar o aborto legal.

Por fim, reafirma-se que muito há que se fazer para que os direitos das 
gestantes e dos médicos possam ser exercidos amplamente, e assim, garantir 
a saúde da gestante e a liberdade de expressão dos profissionais médicos.
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A ORDEM PÚBLICA COMO PERMISSIVO LEGAL 
PARA A DECRETAÇÃO DA CUSTÓDIA PREVENTIVA: 
CONFLITO ENTRE A PRISÃO PROVISÓRIA E A 
PRISÃO-PENA

Deangelis Lacerda1

1.	 INTRODUÇÃO
A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 representou 

um marco positivo na história contemporânea da nossa sociedade. Com ela, 
inaugurou-se uma nova era, pautada no Estado Democrático, destinada a as-
segurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o 
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos 
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Chamada de “Constituição Cidadã”, a nossa Lei Maior, dentre outras 
funções, buscou garantir a igualdade entre homens e mulheres, a inviolabili-
dade da intimidade das pessoas, a proteção da liberdade, da propriedade, do 
consumidor, do trabalhador, a extinção das penas cruéis e de caráter perpétuo, 
do trabalho forçado etc.

Não obstante, trouxe o constituinte a máxima de que até a sentença 
penal condenatória irrecorrível todos são considerados inocentes. Trata-se 
do princípio da presunção de inocência ou de não-culpabilidade (CF, artigo 
5º, inciso LVII).

Também em função desse novo sistema, a excepcionalidade da prisão 
provisória (sem pena, portanto) ficou evidente. Agora, e mais do que nunca, 
a liberdade do cidadão somente poderá ser restringida em último caso, espe-
cialmente quando outra medida menos drástica não for suficiente.

1	 Advogado. Professor de Direito Constitucional e Processo Penal da Faculdade de Direito da Fundação 
Presidente Castelo Branco, Colatina, Estado do Espírito Santo, Brasil. Aluno do programa de doutorado 
em Direito Penal da Faculdade de Direito da Universidade de Buenos Aires, Argentina. E-mail: deange-
lislacerda@hotmail.com 
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Dentre as modalidades de custódia cautelar, temos a prisão preventiva 
prevista no artigo 311 e seguintes do Código de Processo Penal. Seus requi-
sitos estão dispostos no artigo 312 do referido código. São eles: garantia da 
ordem pública, garantia da ordem econômica, conveniência da instrução 
criminal e necessidade de assegurar a aplicação da lei penal.

Porém, a presença isolada de qualquer desses requisitos não é suficiente. É 
preciso que haja também prova da existência do crime e indício de sua autoria.

Neste contexto, analisaremos no presente trabalho a (in)constitucio-
nalidade do requisito da ordem pública como autorizador da decretação da 
prisão preventiva.

É a ordem pública, enquanto permissivo legal da efetivação da prisão 
preventiva, dotada da característica de cautelaridade? Veremos que não!

Para tanto, e sem qualquer pretensão de esgotamento da matéria, des-
taca-se que este estudo será dividido substancialmente em apenas três partes: 
introdução, desenvolvimento (que concentrará em um único capítulo as ar-
gumentações) e conclusão.

2.	 O REQUISITO DA ORDEM PÚBLICA NA PRISÃO PREVEN-
TIVA E O CONFLITO COM AS FUNÇÕES DA PENA

A história nos revela que a pena, especialmente a privativa de liberdade, 
enquanto também elemento concretizador do Direito Penal, não foi suficiente 
para alcançar nenhum dos seus objetivos. Naturalmente, então, pensar numa 
reformulação profunda é algo que salta aos olhos de grande parcela dos pen-
sadores da ciência penal.

Para Franz von Liszt, numa análise crítica ainda mais profunda, “não 
resta dúvida de que a ciência do direito penal, a legislação e a justiça crimi-
nais de modo algum cumpriram com o compromisso que contraíram com 
a vida. Eis aqui um fato cujo reconhecimento mostra o caminho que deve 
levar à reforma interna.”2

Em que pesem tais conclusões, mostra-se evidente, sobretudo no Brasil, 

2	 LISZT, Franz Von. A ideia do fim no Direito Penal. Tradução de Hiltomar Martins Oliveira. São Paulo: 
Rideel, 2005, p. 75.
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uma busca desenfreada – e desastrosa – do legislador em criminalizar condutas 
sociais até então “desprezíveis” do ponto de vista jurídico-penal. O fenômeno 
de tipificação em massa (expansionismo penal) tem refletido diretamente no 
nosso sistema carcerário, contribuindo substancialmente para o aprofunda-
mento da sua crise, que, aliás, há muito tem sido percebida.

Também preocupado em preservar a liberdade do cidadão principal-
mente após o período ditatorial, inseriu-se na Constituição da República 
Federativa do Brasil de 1988 diversos direitos e garantias individuais e co-
letivos, como, por exemplo, o princípio da presunção de inocência ou da 
não-culpabilidade (art. 5º, inc. LVII).

Diversos outros dispositivos constitucionais e infraconstitucionais de-
monstram a imposição do Estado no sentido de que a prisão provisória, ou 
seja, aquela anterior à sentença penal condenatória transitada em julgado é 
medida de extrema exceção, cabível somente quando insuficientes os demais 
mecanismos legais disponíveis.

Luigi Ferrajoli, em contraposição até mesmo com a aplicação da prisão 
celular excepcional, sustenta que não há que se falar em segregação provisória 
que não seja ilegítima e, assim, inadmissível, justamente porque contrária ao 
princípio da presunção de inocência.3

Neste contexto, é imperativa a conclusão de que a prisão acautelatória, 
que em hipótese alguma pode ser confundida com a prisão-pena, apenas em 
última escala deve ser colada em prática pelo aplicador do Direito. Antes 
dela, e se necessário for, o Estado/juiz deve se valer de medida menos restritiva 
possível da liberdade do cidadão.

Na sistemática penal moderna, a prisão ad poenam se materializa atra-
vés da afirmação estatal de que determinado indivíduo é culpado em razão 
do desvio de conduta por ele perpetrado. A referida conclusão, no Estado 
de Direito, advém unicamente do devido processo legal – pelo menos teori-
camente. Isso quer dizer que, de maneira geral, sem processo válido (leia-se: 
com observância das normas constitucionais e infraconstitucionais) não há 
culpa(do); sem culpa(do), não há pena.

3	 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razão: teoria do garantismo penal. 3ª ed. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 851.
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A pena, então, assume papel reacionário ao que se convencionou con-
siderar ilícito penal. É o mal pelo mal. É a reprimenda levada a efeito pelo 
Estado em detrimento do cidadão causador da “desgraça”.

Dentre as funções declaradas da sanção penal, temos a de prevenção 
geral, fruto da teoria relativa ou preventiva da pena, francamente oposta à 
teoria absolutista defendida por Kant e Hegel.

Etimologicamente, prevenir significa antecipar, perceber previamente. 
Geral, por sua vez, genérico, universal. Assim, no útero da ciência jurídica 
penal, a função de prevenção geral atribuída à pena se destinaria ao controle 
da violência, à diminuição do que a “maioria” entendeu por bem em adje-
tivar de “criminalidade”.

A referida prevenção é repartida em negativa e positiva. A prevenção geral 
negativa buscaria criar no potencial criminoso um desestímulo bastante para 
que ele se mantenha distante do mal injusto. Desenvolvida por Feuerbach, 
esta espécie de prevenção geral se dispõe a amedrontar a coletividade, numa 
clara mensagem de que restar-se-á severamente punido o agente que trans-
gredir as normas sociais saudáveis preestabelecidas.4

Ainda sobre o tema, Sebastian Soler conclui o seguinte: “No pudiendo 
éstos ser impedidos por médios físicos, el derecho pone este obstáculo psíqui-
co, consistente em uma amenaza.”5

Noutro giro, a prevenção geral positiva atuaria como forma de demons-
trar a imposição do Direito Penal perante a sociedade. Aos “não criminosos”, 
ela se presta para reafirmar a confiança no sistema coletivo.

Raúl Zaffaroni e Nilo Batista sustentam que:
A partir da realidade social, essa teoria se sustenta em mais dados reais que 
a anterior. Segundo ela, uma pessoa seria criminalizada porque com isso 
a opinião pública é normalizada ou renormalizada, dado ser importante 
o consenso que sustenta o sistema social. Como os crimes de ‘colarinho 
branco’ não alteram o consenso enquanto não forem percebidos como 
conflitos delituosos, sua criminalização não teria sentido. Na prática, tra-
tar-se-ia de uma ilusão que se mantém porque a opinião pública a sustenta, 

4	 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questões fundamentais de direito penal revisitadas. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 1999, p. 99.

5	 SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. Buenos Aires: Tip. Argentina, 1953, t. II, p. 410.
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e convém continuar sustentando-a e reforçando-a porque com ela o sistema 
penal se mantém: ou seja, o poder a alimenta para ser por ela alimentado.6

A dogmática penal aponta que além da prevenção geral, a pena também 
é dotada de prevenção especial, dirigida exclusivamente à pessoa do indivíduo 
responsável pelo injusto, neutralizando-o.

Igualmente subdivida, na prevenção especial positiva a finalidade seria 
a de recuperar o infrator, ressocializando-o. A ressocialização do criminoso, 
segundo Hassemer, é o que legitima a pena.7 Já a prevenção especial negativa 
trabalharia também com o medo. Neste caso, porém, direcionado ao atingido 
pelo Direito Penal, fazendo com que ele, o infrator, sinta-se intimidado a 
ponto de não mais infringir a lei penal.

Tecendo considerações sobre a teoria da prevenção especial, o alemão 
Claus Roxin leciona que:

A teoria da prevenção especial não é idônea para fundamentar o direito 
penal, porque não pode delimitar os seus pressupostos e consequências, 
porque não explica a punibilidade de crimes sem perigo de repetição e 
porque a ideia de adaptação social coativa, mediante a pena, não se legiti-
ma por si própria, necessitando de uma legitimação jurídica que se baseia 
noutro tipo de considerações.8

Pois bem. Retornando à questão das espécies de prisão, sabemos que, 
conforme anteriormente disposto, além do cárcere destinado ao cumprimento 
da sanção penal (prisão-pena), há a figura da prisão acautelatória, provisória 
(se é que existe prisão perpétua por aqui...).

A prisão ad custodiam, de acordo com Manzini, citado por Fernando da 
Costa Tourinho Filho, “consiste en una limitación más o menos intensa de la 
libertad física de una persona, por una finalidade procesal penal.”9

No direito processual penal pátrio, a prisão preventiva é uma das mo-
dalidades de prisão sem pena. Prevista no artigo 311 e seguintes do Código 
de Processo Penal, a referida medida poderá ser decretada como garantia da 

6	 ZAFFARONI, E. Raúl e BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 122.
7	 HASSEMER, Winfried. Direito penal libertário. Tradução de Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 

2007, p. 104.
8	 ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de Direito Penal. Tradução de Ana Paula dos Santos Luís Nats-

cheradet, Maria Fernanda Palma e Ana Isabel de Figueiredo. 3ª ed. Lisboa: Veja Universidade, 1998, p 22. 
9	 FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Processo Penal 3. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 402.



II CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO

41

ordem pública, da ordem econômica, por conveniência da instrução criminal 
ou para assegurar a aplicação da lei penal, mas desde que presentes prova da 
existência do crime (materialidade) e indício suficiente de autoria.

No presente estudo vamos nos restringir à análise do primeiro requisito 
autorizador da decretação da prisão preventiva, a garantia da ordem pública.

O legislador brasileiro, como era de se esperar, não trouxe conceito 
objetivo, claro, exato do que seria ordem pública. Por isso, restou à doutrina 
e à jurisprudência esse papel.

De acordo com Nestor Távora e Rosmar Rodrigues Alencar, “a decre-
tação da prisão preventiva com base neste fundamento, objetiva evitar que o 
agente continue delinquindo no transcorrer da persecução criminal.” Ainda 
segundo os referidos autores, “a ordem pública é expressão de tranquilidade 
e paz no seio social.”10

Inúmeros outros sinônimos de ordem pública são empregados no Brasil 
como forma de sustentar a necessidade do encarceramento provisório do 
agente causador – em tese – do injusto penal: clamor público; gravidade 
concreta ou mesmo abstrata do delito; possibilidade de cometimento de novas 
condutas delitivas; interesse social; periculosidade do agente etc.

Ocorre que, salvo melhor juízo, nenhum desses “pseudo-fundamen-
tos” são suficientes para demonstrar a natureza de cautelaridade da prisão 
preventiva. Digo melhor: até então, não há argumento jurídico capaz de 
revelar ser a prisão preventiva, pautada na garantia da ordem pública, uma 
medida eminentemente acautelatória. Aqui, há uma flagrante confusão 
entre as espécies de prisão. Prisão originada do argumento de necessidade 
de se garantir a ordem pública – “provisória”, portanto, segundo a lógica 
penal – não é outra coisa senão prisão-pena (ou antecipação de reprimenda 
penal e, neste caso, de culpabilidade).

Ao tratar do sobredito assunto, Aury Lopes Junior nos ensina que as 
prisões preventivas para a garantia da ordem pública “possuem um defeito 
genérico: não são cautelares. Portanto, substancialmente inconstitucionais.”11

10	 TÁVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 11ª ed. Salva-
dor: JusPudivm, 2016, p. 917.

11	 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 12ª ed. São Paulo: Saraiva, 2015, p. 113. 
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Se enfrentarmos individualmente todos os “sinônimos de ordem pú-
blica” (?) empregados no Brasil por parte da doutrina e da jurisprudência, 
chegaremos inevitavelmente à conclusão de que eles não se revestem do 
manto da cautelaridade.

O clamor público como razão de decidir a prisão preventiva coloca o 
magistrado na posição de aplicador da vontade alheia, e não do Direito, o 
que, obviamente, não merece apoio. O juiz deve julgar com princípios, cri-
teriologia sólida, e não com a moral. Hipervalorizar a política, a economia e 
a comunicação de massa em detrimento do sistema jurídico é algo que deve 
ser repelido de maneira impiedosa.

Isso implica em dizer que a sociedade, ainda que “chocada” com de-
terminado “acontecimento criminoso”, deve “aceitar” – e primar por isso, 
no que lhe couber – a estrita observância e aplicação dos regramentos legais 
(sobretudo os constitucionais). Aí sim teremos a preservação do verdadeiro 
Estado de Direito, da democracia.

O argumento de que a prisão preventiva se faz necessária em decor-
rência da periculosidade do agente também não guarda qualquer aspecto 
de “proteção” processual. Ora, exclusivamente do ponto de vista de eventual 
conturbação da “ordem pública”, a permanência da liberdade do investigado/
denunciado em tese “perigoso” durante a persecução penal traz algum “pro-
blema” para o processo? Penso que não.

Aqui, o “x” da questão é que a prisão provisória deve ser lançada no 
processo apenas para o fim de resguardar a saúde do mesmo. Qualquer outro 
“fundamento” deve ser evitado.

Ainda mais bizarra é a segregação do sujeito anteriormente à pena como 
forma de dar crédito ao Judiciário. Com todo respeito, se o citado Poder de-
pende de tal circunstância para se ver com credibilidade perante a sociedade, 
talvez o melhor caminho seja a sua extinção.

Não é possível imaginarmos que um dos principais pilares do Estado 
(como o é o Poder Judiciário) busque a sua (manutenção da) credibilidade 
por meio do instituto da prisão provisória.

Não importa: qualquer decisão fundada na tutela de interesses 
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extraprocessuais é flagrantemente inconstitucional, verdadeiro juízo de ante-
cipação de culpabilidade.

A segurança pública, a paz social, o “controle positivo” das massas (sin-
ceramente não sei se isto é possível) não são fundamentos idôneos à prisão 
preventiva. Quando muito, à prisão-pena.

E o problema é ainda maior quando analisamos a questão da (im)pos-
sibilidade de exercício do direito de defesa em situações desse naipe. Como 
realizar a contraprova quando a custódia provisória é pautada no argumento 
da previsibilidade de reiteração criminosa?

O ataque ao princípio da legalidade é mais do que evidente. No nosso 
sistema, a liberdade do sujeito somente pode ser restringida em situações taxati-
vamente autorizadas pela legislação. Se não temos o conceito claro do que seria 
ordem pública, tal requisito não serve (ou pelo menos não deveria servir) de 
sustentáculo para a decisão de banimento provisório da liberdade do cidadão.

3.	 CONSIDERAÇÕES FINAIS
No atual sistema penal brasileiro, a prisão preventiva, enquanto ins-

trumento destinado à preservação do bom desenvolvimento do processo (?), 
é medida que se apresenta como possível e até mesmo necessária, ressalvada, 
entretanto – e por exemplo – , a posição do professor Luigi Ferrajoli citada 
neste trabalho.

O Direito Penal, certamente o ramo da ciência jurídica com maior 
agressividade aos direitos fundamentais previstos na Constituição Federal de 
1988, deveria ser utilizado apenas quando outros mecanismos não fossem 
suficientes à solução do conflito, qualquer que seja ele.

No Brasil, porém, a exceção virou regra. É impossível negarmos o 
movimento político de hipercriminalização de condutas no nosso país. Di-
versos novos tipos penais são criados anualmente pelo legislador brasileiro. 
Reprimendas já existentes são reiteradamente agravadas, com pouquíssimas 
exceções, ou quase nenhuma. A necessidade imperativa de submissão do ci-
dadão ao cárcere ganha cada vez mais adeptos.

Com esse movimento, e até mesmo por consequência natural, temos 
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percebido também um aumento demasiado no número de pessoas encar-
ceradas. Para saber se vamos ou não punir, o nosso sistema já vai punindo. 
No final, mesmo absolvido, ou seja, não formalmente punido, o indivíduo 
já o foi materialmente.

Talvez o maior exemplo disso seja a possibilidade, inclusive com 
chancela de grande parte da doutrina e especialmente da jurisprudência, de 
decretação da prisão provisória fundamentada na necessidade de se garantir a 
ordem pública, quando, na verdade, tal não se trata de outra coisa senão uma 
legítima antecipação de culpabilidade e, portanto, de pena.

Assim sendo, não há outra conclusão racional possível senão a de que 
a custódia preventiva fundamentada na indispensabilidade de preservação da 
ordem pública é flagrantemente inconstitucional.

REFERÊNCIAS
DIAS, Jorge de Figueiredo. Questões fundamentais de direito penal revisitadas. São Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 1999, p. 99.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razão: teoria do garantismo penal. 3ª ed. São Paulo: Saraiva, 2010, 
p. 851.

FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Processo Penal 3. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 402.

HASSEMER, Winfried. Direito penal libertário. Trad. Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 
2007, p. 104.

LISZT, Franz Von. A ideia do fim no Direito Penal. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. São Paulo: 
Rideel, 2005, p. 75.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 12ª ed. São Paulo: Saraiva, 2015, p. 113.

ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de Direito Penal. Trad. Ana Paula dos Santos Luís 
Natscheradet, Maria Fernanda Palma e Ana Isabel de Figueiredo. 3ª ed. Lisboa: Veja Universidade, 
1998, p 22.

SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. Buenos Aires: Tip. Argentina, 1953, t. II, p. 410.

TÁVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 11ª ed. 
Salvador: JusPudivm, 2016, p. 917.

ZAFFARONI, E. Raúl e BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, 
p. 122.



45

A POLÍTICA PÚBLICA DE REGULARIZAÇÃO 
DOS TERRITÓRIOS QUILOMBOLAS E A 
DESAPROPRIAÇÃO

Rangel Donizete Franco1

1.	 INTRODUÇÃO
Um dos desafios atuais na discussão sobre a articulação do Direito com 

a questão quilombola e a questão agrária é como ele pode contribuir para a 
concreção dos direitos territoriais das comunidades quilombolas, a partir do 
referencial da função social da terra.

Pouco se tem escrito sobre o assunto no Direito, notadamente no 
Agrário, enquanto se intensifica a demanda de terra por essas minorias étni-
cas, a ponto de ter sido elaborada a Política Pública designada de Programa 
Brasil Quilombola2.

Segundo dados condensados pelo Instituto Nacional de Colonização e 
Reforma Agrária, no período de 2005 a 2015, foram expedidos 207 Relató-
rios Técnicos de Identificação e Delimitação, 77 Decretos, 107 Portarias e 30 
Títulos3. Já segundo a Fundação Cultural Palmares existem aproximadamente 
três mil e quinhentas comunidades quilombolas identificadas no território 
nacional, sendo que mais de 2.500 foram certificadas4.

Nesse contexto, o artigo discute como se dá a relação entre a desapro-
priação e a concreção dos direitos territoriais quilombolas no Brasil, meta da 
política pública de regularização dos territórios quilombolas. Busca, então, 

1	 Mestre em Direito Agrário pela Universidade Federal de Goiás. Professor no Curso de Especialização 
em Direito Agrário UFG/CPT. Assistente Executivo no exercício das atribuições perante Gabinete de 
Desembargador vinculado à 1ª Câmara Criminal do TJGO. Email: rangeldonizetefranco@gmail.com.

2	 Sobre os eixos estruturantes do Programa Brasil Quilombola, ver o Decreto nº 6.261/07. Disponível em: 
<http://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/94342/decreto-6261-07>. Acesso em: 16 ago. 2016.

3	 BRASIL. Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária (2016). Disponível em: <http://ww-w.incra.
gov.br/sites/default/files/incra-andamentoprocessos-quilombolas-quadrogeral.pdf>. Acesso em: 19 jun. 2016.

4	 BRASIL. Fundação Cultural Palmares (2016). Disponível em: <http://www.palmares.gov.br/?pag_
id=37551>. Acesso em: 19 jun. 2016.

http://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/94342/decreto-6261-07
http://www.palmares.gov.br/?pag_id=37551
http://www.palmares.gov.br/?pag_id=37551
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saber se é, ou não, válida a aplicação do instituto da desapropriação para a 
concreção desses direitos.

A metodologia empregada é a de cunho hermenêutico-interpretativa, em 
que, a partir dos horizonte compreensivo oferecido pela teoria que será expli-
citada, se busca esclarecer se e sobre que fundamento seria possível a aplicação 
do instituto da desapropriação na regularização dos territórios quilombolas.

2.	 A TEORIA DA INTERPRETAÇÃO CONSTITUCIONAL
Para a caracterização dessa perspectiva teórica, recorre-se ao pensamento 

de Canotilho5, para quem o “[...] catálogo-tópico’ (dos Princípios da Interpreta-
ção Constitucional) [...] tornou-se um ponto de referência obrigatório da teoria 
da interpretação constitucional [...]”. Essa teoria da interpretação constitucional 
é uma das bases do assim denominado “constitucionalismo dirigente”.

Esse ‘Catálogo Tópico’, de que fala Canotilho, é constituído de seis 
princípios de interpretação da constituição: o princípio da unidade da cons-
tituição, o princípio do efeito integrador, o princípio da máxima efetividade, 
o princípio da justeza ou da conformidade funcional, o princípio da concor-
dância prática ou da harmonização e o da força normativa.

O princípio da unidade da constituição diz com a obrigatoriedade do 
“[...] intérprete a considerar a constituição na sua globalidade e a procurar 
harmonizar os espaços de tensão existentes entre as normas constitucionais 
a concretizar. [...]. Daí que o intérprete deva sempre considerar as normas 
constitucionais não como normas isoladas e dispersas, mas sim como precei-
tos integrados num sistema interno unitário de normas e princípios [...]”6.

O princípio do efeito integrador “[...] significa precisamente isto: na 
resolução dos problemas jurídico-constitucionais deve dar-se primazia aos 
critérios ou pontos de vista que favoreçam a integração política e social e o 
reforço da unidade política [...]”7.

O princípio da máxima efetividade ou da eficiência ou da interpretação 

5	 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 7. ed. Coim-
bra: Almedina, 2003.

6	 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição, p. 1.223.
7	 CANOTILHO, J. G.. Direito Constitucional e Teoria da Constituição, p. 1.224.
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efetiva “[...] pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma constitu-
cional deve ser atribuído o sentido que maior eficácia lhe dê [...]”8.

O princípio da conformidade funcional, também conhecido como 
princípio da “justeza”

tem em vista impedir, em sede de concretização da constituição, a alteração 
da repartição de funções constitucionalmente estabelecidas. O seu alcance 
primeiro é este: o órgão (ou órgãos) encarregado da interpretação da lei consti-
tucional não pode chegar a um resultado que subverta ou perturbe o esquema 
organizatório-funcional constitucionalmente estabelecido (EhmKe)9.

Nessa perspectiva, não estaria conforme a Constituição, por exem-
plo, o exercício da atribuição de titulação dos territórios quilombolas pelas 
Câmaras Municipais.

O princípio da concordância prática ou da harmonização, “[...] re-
duzido no seu núcleo essencial, impõe a coordenação e combinação dos 
bens jurídicos em conflito de forma a evitar o sacrifício (total) de uns em 
relação aos outros [...]”10.

O princípio da força normativa da constituição refere que “[...] na solu-
ção dos problemas jurídico-constitucionais deve dar-se prevalência aos pontos 
de vista que, tendo em conta os pressupostos da constituição (normativa), 
contribuem para uma eficácia ótima da lei fundamental [...]”11.

A fixação de objetivos constitucionais juridicamente vinculantes para 
todos os órgãos do Estado e também para os detentores de poder econômico 
ou social, fora do Estado, é prática corrente no constitucionalismo de feitio 
dirigente, cuja interpretação deve ser iluminada pelos princípios referidos.

Comparato12, valendo-se da lição de Canotilho13 sobre isso, ensina que
as Constituições do moderno Estado Dirigente impõem, todas, certos ob-
jetivos ao corpo político como um todo – órgãos estatais e sociedade civil. 
Tais objetivos podem ser gerais ou especiais; estes últimos, obviamente 

8	 CANOTILHO, J. G.. Direito Constitucional e Teoria da Constituição, p. 1.224.
9	 CANOTILHO, J. G.. Direito Constitucional e Teoria da Constituição, p. 1.224.
10	 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição, p. 1.225.
11	 CANOTILHO, J. G.. Direito Constitucional e Teoria da Constituição, p. 1.226.
12	 COMPARATO, Fábio Konder. Ensaio sobre o juízo de constitucionalidade de políticas públicas. In: 

Revista de Informação Legislativa. Brasília, a. 35, n. 138, p. 39-48, abr./jun. 1998.
13	 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Constituição Dirigente e vinculação do legislador: contributo para 

a compreensão das normas constitucionais programáticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001.
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coordenados àqueles.
Analisando-se o artigo 68 do Ato das Disposições Constitucionais 

Transitórias, desde o marco do pensamento de Canotilho14, é possível com-
preendê-lo como integrando a categoria das normas-fins e normas-tarefa, isto 
é, “[...] normas que determinam os fins a alcançar e as tarefas a cumprir [...]”. 
Assim, se quando a Constituição prescreve, como objetivo, que o Estado deve 
emitir os títulos em favor das comunidades quilombolas, mas sem indicar os 
atos ou mecanismos jurídicos para tanto, o objetivo pode ser alcançado por 
uma série de atos, aqui se destacando a desapropriação.

Importa registrar que, no Brasil, atualmente, em face do disposto no 
art. 3º, IV, da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, que 
fixa ser um dos objetivos da República Federativa do Brasil a promoção do 
“[...] bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quais-
quer outras formas de discriminação [...]”15, justifica-se um estudo teórico 
mais aprofundado quando em jogo direitos territoriais de grupos específicos 
que compõem a sociedade brasileira, como é o caso dos quilombolas.

Esse preceito constitucional evidencia um objetivo a ser atingido pelo 
Estado brasileiro, vinculando-o, desde a perspectiva da constituição dirigente 
de que fala Canotilho, para quem,

em termos jurídico-programáticos, uma Constituição dirigente ... represen-
ta um projeto histórico pragmático de limitação dos poderes de questionar 
do legislador, de vinculação deste aos fins que integram o programa consti-
tucional. Nesta medida, penso que continuamos a ter algumas dimensões de 
programaticidade: o legislador não tem absoluta liberdade de conformação, 
antes tem o dever de mover-se dentro do enquadramento constitucional16.

Nessa perspectiva, o programa de ação voltado à titulação dos territó-
rios quilombolas vincula, de forma cogente, todos os poderes públicos, não 
só o legislativo, e também os particulares diretamente interessados na questão, 
notadamente os ditos “proprietários”17 de terra.

14	 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Constituição Dirigente e vinculação do legislador: contributo para 
a compreensão das normas constitucionais programáticas. 

15	 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil (1988). Disponível em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm.>. Acesso em: 10 ago. 2016. 

16	 MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de (Org.). Canotilho e a Constituição Dirigente. Rio de Janei-
ro: Renovar, 2003, p. 15.

17	 A palavra proprietários está entre aspas, dado que, em algumas situações, pode o termo configurar mero 
eufemismo para acobertar os “grileiros”, entendidos como aqueles que se valem de artifícios criminosos 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituiçao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituiçao.htm
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Porém, não há previsão de sanção de qualquer natureza (administra-
tiva, civil ou penal) para os que deixem de efetivar a titulação em prol dos 
quilombolas, o que reforça a possibilidade de descumprimento do texto 
normativo, tornando-o mera promessa, tão ao gosto dos defensores das 
chamadas normas programáticas.

O caso dos direitos territoriais dos quilombolas no Brasil é prova disso. 
Ainda que exista reconhecimento constitucional de uma posição jurídica es-
pecífica, muito há a ser concretizado pelo Instituto de Colonização e Reforma 
Agrária, que é uma autarquia integrante da administração pública indireta, 
responsável pela regularização dos territórios quilombolas18.

Nesse contexto da necessidade de explorar instrumentos jurídicos 
adequados à concreção de direitos territoriais quilombolas, opta-se pela de-
sapropriação, como instrumento de efetivação da política pública (programa 
de ação de governamental) de regularização dos territórios quilombolas.

3.	 A CONTROVÉRSIA SOBRE A DESAPROPRIAÇÃO NA ADI 
3.239/DF

Um dos dispositivos do Decreto nº 4.887/03 que é objeto de questio-
namento na ação referida é o artigo 13, o qual dispõe que:

Incidindo nos territórios ocupados por remanescentes das comunidades 
dos quilombos título de domínio particular não invalidado por nulidade, 
prescrição ou comisso, e nem tornado ineficaz por outros fundamentos, 
será realizada vistoria e avaliação do imóvel, objetivando a adoção dos atos 

para apropriar-se ilicitamente de terras públicas, coletivas e privadas.
18	 Nesse sentido, os dados são reveladores. Num universo de mais de três mil comunidades quilombolas 

existentes no país, distribuídas por quase todos os Estados da Federação (à exceção do Acre, Roraima e 
Distrito Federal), “[...] na atualidade existem [apenas] 139 títulos emitidos, regularizando 995.009,0875 
hectares em benefício de 124 territórios, 207 comunidades e 12.906 famílias quilombolas, assim distri-
buídos: – De 1995 a 2002 foram expedidos 45 títulos regularizando 775.321,1193 hectares em benefício 
de 42 territórios, 90 comunidades e 6.771 famílias quilombolas. Estes títulos foram expedidos por: FCP 
(13), FCP/INTERBA/CDA-BA (2), INCRA (6), ITERPA (16), ITERMA (4), ITESP (3) e SEHAF-RJ 
(1). Destes, 2 títulos do ITERPA foram expedidos a partir de parceria (técnica e/ou financeira) com o 
INCRA/MDA. – De 2003 a 2010 foram expedidos 75 títulos regularizando 212.614,8680 hectares em 
benefício de 66 territórios, 99 comunidades e 5.147 famílias quilombolas. Estes títulos foram expedidos 
por: INCRA (15), INTERPI/INCRA (5), SPU (2), ITERPA (30), ITERMA (19), ITESP (3) e IDATER-
RA-MS (1). Destes, 16 títulos do ITERPA e 14 do ITERMA foram expedidos a partir de parceria (téc-
nica e/ou financeira) com o INCRA/MDA. – De 2011 a 2012 foram expedidos 19 títulos regularizando 
7.073,1002 hectares em benefício de 17 territórios, 18 comunidades e 988 famílias quilombolas. Estes 
títulos foram expedidos por: INCRA (5), ITERJ (1), ITERMA (12) E iterpa (1).”. (Disponível em:<.
http://www.incra.gov.br/index.php/estrutura-fundiaria/quilombolas/file/109-quadro-atual-da-politica-
-de-regularizacao-de-territorios-quilombolas-no-incra>. Acesso em: 04 ago. 2013). 
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necessários à sua desapropriação, quando couber.19

Também é o caso de transcrever o teor do artigo 68 do Ato das Dispo-
sições Constitucionais Transitórias, parâmetro de conformação do artigo 13 
do Decreto 4.887/03:

Art. 68. Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam 
ocupando suas terras é reconhecida a propriedade definitiva, devendo o 
Estado emitir-lhes os títulos respectivos”20.

Importa destacar que há duas correntes teóricas sobre a hermenêutica 
desse artigo: a que sustenta não ser ele autoaplicável, dependendo de regulamen-
tação, e a que afirma ser autoaplicável o artigo 68, dispensando regulamentação.

A primeira geralmente é adotada por aqueles que buscam neutralizar a 
produção de efeitos do artigo 68. Galvão21 sustenta que o artigo 68 do ADCT 
consagra “[...] norma que reclama ação legislativa no concernente à definição 
das terras cujo domínio foi reconhecido, à identificação dos beneficiários desse 
reconhecimento, e ao processo de expedição dos referidos títulos.”

A segunda, por outro lado, sustenta ter sido estabelecidos critérios, 
direitos e obrigações no preceito do artigo 68, o que tornaria desnecessário o 
uso da ação legislativa integradora22.

A tese da desnecessidade da desapropriação integra a fundamentação da 
petição inicial da ação direta de inconstitucionalidade promovida pelo PFL 
(hoje DEM) contra o Decreto n.º 4.887/03, para lhe declarar a invalidade 
integral, nos seguintes termos:

Ante o enunciado constante do artigo 68 do ADCT, descabe ao Poder 
Público desapropriar a área, visto que a propriedade decorre diretamen-
te da Constituição. Nos termos da dicção constitucional, é reconhecida a 
propriedade definitiva. Ou seja, não há que se falar em propriedade alheia 
a ser desapropriada para ser transferida aos remanescentes de quilombos, 

19	 Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/d4887.htm.>. Acesso em: 25 jan. 2012.
20	 Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm.>. Acesso 

em: 23 jan. 2012.
21	 GALVÃO, Ilmar. Parecer na ADI 3.239/DF em nome da Confederação da Agricultura e Pecuária do 

Brasil (CNA). Disponível em: <http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletroni-
co/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2227157>. Acesso em: 25 jan. 2012.

22	 ROTHENBURG, Walter Claudius. Parecer contrário ao projeto de decreto legislativo nº 44, de 2007, 
de autoria do deputado federal Valdir Colatto (2007). Disponível em: <http://ccr6.pgr.mpf.gov.br>. 
Acesso em: 05 maio 2010.

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/d4887.htm.%3e. Acesso
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituiçao.htm
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2227157
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2227157
http://ccr6.pgr.mpf.gov.br/
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muito menos em promover despesas públicas para fazer frente a futuras 
indenizações. As terras são, desde logo, por força da própria Lei Maior, dos 
remanescentes das comunidades. O papel do Estado limita-se, segundo o 
art. 68 do ADCT, a meramente emitir os respectivos títulos.23

Em que pese a aparente coerência do argumento daqueles que susten-
tam a desnecessidade da desapropriação para a regularização dos territórios 
quilombolas, sua validade pode ser questionada a partir do correto manejo 
do princípio da unidade da constituição.

Com efeito, levando-se em conta que esse princípio, na concepção 
de Canotilho explicitada acima, supõe um espaço de tensão de interesses 
harmonizável, pode ela (a tensão) ser vista, com Sarmento24, no caso da re-
gularização de territórios quilombolas incidentes em propriedades privadas, 
entre o direito de propriedade do território das comunidades quilombolas e 
o direito de propriedade da terra dos particulares.

Sabe-se que os dois direitos encontram-se positivados no texto consti-
tucional vigente. O primeiro no artigo 68 do ADCT; o segundo no artigo 5º, 
inciso XXII da CF. Um (o direito ao território) com conteúdo comunitário, 
ao menos para o grupo quilombola respectivo; o outro (o direito de proprie-
dade) com conteúdo individual, para o(s) particular(es) titular(es), pouco 
importando se pessoa natural ou jurídica.

Evidenciados os interesses (direitos) em tensão, no mesmo patamar 
constitucional, necessário harmonizá-los, lançando mão, para tanto, de 
outro princípio constitucional, intitulado princípio da concordância prá-
tica ou da harmonização.

23	 Disponível em: <http://www.sbdp.org.br/material_ver.php?idConteudo=1.>. Acesso em: 11 agosto 2016. 
Essa Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI 3.239/DF), cujo relator originário era o Min. Cezar Peluso, 
foi proposta em 25 de junho de 2004 pelo Partido da Frente Liberal (PFL) – atual DEM (Democratas) -, 
tendo por objeto a declaração de inconstitucionalidade do Decreto n.º 4.887, de 20 de novembro de 2003, 
que regulamenta o procedimento para identificação, reconhecimento, delimitação, demarcação e titulação 
das terras ocupadas remanescentes das comunidades dos quilombos, sob o fundamento de que ele invade 
matéria reservada à lei pela Constituição Federal, que prevê desapropriação onde não cabe, que o critério da 
auto definição é inconstitucional. Os autos encontram-se conclusos ao Ministro Dias Toffoli, após votos do 
outro relator e da Ministra Rosa Weber. O Min. Cezar Peluso votou em abril de 2012, julgando procedente 
a ação, modulando os efeitos da declaração de inconstitucionalidade do decreto referido e a Ministra Rosa 
Weber votou em 2015, pela improcedência da ação. Disponível em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/
verProcessoAndamento.asp?incidente=2227157.>. Acesso em: 11 ago. 2016. 

24	 SARMENTO, Daniel. Territórios Quilombolas e Constituição: A ADI 3.239 e a Constitucionalidade do 
Decreto 4.887/03. Disponível em: <http://ccr6.pgr.mpf.gov.br/documentos-e-publicacoes/docs_artigos/
Territorios_Quilombolas_e_Constituicao_Dr._Daniel _Sarmento.pdf.>. Acesso em: 13 mar. 2011.

http://www.sbdp.org.br/material_ver.php?idConteudo=1
http://ccr6.pgr.mpf.gov.br/documentos-e-publicacoes/docs_artigos/Territorios_Quilombolas_e_Constituicao_Dr._Daniel _Sarmento.pdf
http://ccr6.pgr.mpf.gov.br/documentos-e-publicacoes/docs_artigos/Territorios_Quilombolas_e_Constituicao_Dr._Daniel _Sarmento.pdf
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Conforme lição de Canotilho, já explicitada neste artigo, esse princípio 
prevê o uso da coordenação entre interesses divergentes, mas de igual status, 
rumo à aplicação de um sem sacrifício do outro.

O parâmetro para a harmonização é o princípio constitucional implí-
cito da proporcionalidade.

Sarmento25, a partir dos subprincípios da adequação, da necessidade 
e da proporcionalidade em sentido estrito, que integram o princípio da 
proporcionalidade, conclui que “[...] in casu, as restrições impostas à pro-
priedade privada são sobejamente compensadas pelos ganhos obtidos, que 
se traduzem em uma proteção muito mais efetiva ao direito territorial das 
comunidades quilombolas [...]”.

Tendo por base a concepção acerca do princípio da força normati-
va da constituição, que orienta que se dê prevalência a ponto de vista que 
contribua para uma eficácia ótima da lei fundamental, e visando à concreti-
zação do artigo 68, tem-se como adequado o ponto de vista de Sarmento26, 
quando sugere que “[...] deve-se proceder a uma interpretação conforme à 
Constituição do art. 13 do Decreto 4.887/03, que consagra a necessidade de 
desapropriação das terras ocupadas pelos quilombolas [...]”.

Essa leitura permite afirmar que “[...] o reconhecimento do direito 
de propriedade independe de lei posterior que regulamente a previsão feita 
pela norma constitucional [...]”27, uma vez que reconhecido o artigo 88 do 
ADCT como materializador de direito fundamental e, por isso, dotado de 
aplicabilidade imediata (art. 5º, § 2º, da CF/88).

4.	 A PROPOSTA DE APLICAÇÃO DA INTERPRETAÇÃO CON-
FORME A CONSTITUIÇÃO

De início, importa consignar que Rosa, após revelar que tanto a “in-
terpretação conforme à Constituição” quanto “a declaração de nulidade sem 

25	 SARMENTO, Daniel. Territórios Quilombolas e Constituição: A ADI 3.239 e a Constitucionalidade do 
Decreto 4.887/03, p. 26.

26	 SARMENTO, Daniel. Territórios Quilombolas e Constituição: A ADI 3.239 e a Constitucionalidade do 
Decreto 4.887/03, p. 39.

27	 ANDRADE, Lúcia M. M. de (Org.). Desafios para o reconhecimento das terras quilombolas. São Paulo: 
CPSP, 1997, p. 43.
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redução de texto” se assemelham no fato de constituírem possibilidades her-
menêuticas no contexto da adjudicação de sentidos aos textos normativos, 
registra que a diferença fundamental entre elas

consiste no aspecto de aproveitamento da norma. Enquanto a interpretação 
conforme à Constituição reconhece a constitucionalidade nas hipóteses que 
declara, a nulidade parcial sem redução de texto explicita as hipóteses em que 
a norma estaria eivada de nulidade, sem prejuízo de sua manutenção genérica 
(validade) para o futuro e, assim, em outras hipóteses (itálico no original)28.

Com efeito, atribuído sentido ao artigo 68 da ADCT, a partir do 
princípio da força normativa da constituição, e retomando a proposta de 
interpretação conforme a Constituição, formulada por Sarmento, é possível 
compreendê-la como solução constitucionalmente adequada ao problema da 
dúvida sobre se a eficácia do artigo 68 depende ou não do uso da desapro-
priação previsto no artigo 13 do Decreto n.º 4.887/03.

Isso porque a interpretação conforme a Constituição, no caso, garante 
eficácia à ideia de auto aplicabilidade do artigo 68 do ADCT e aos princípios 
constitucionais delineados, afastando-se a necessidade de regulamentação ju-
rídica infraconstitucional para produzir efeitos concretos, além de preservar, 
na integralidade, o texto do Decreto nº 4.887/03, útil para superação de 
muitas dúvidas quanto em debate a política pública de regularização dos 
territórios quilombolas.

Além disso,
[...] através da interpretação conforme à Constituição, deve ser estabelecido 
que a transferência da propriedade às comunidades quilombolas precede 
à “desapropriação”, o que permitirá às comunidades que exercitem seus 
direitos inerentes ao domínio mesmo diante da demora do INCRA na 
propositura da ação expropriatória. Porém, deve também ser realçado que 
o Poder Público Federal pode valer-se dos procedimentos da desapropriação 
para viabilizar o arbitramento, de forma contraditória, do valor da inde-
nização a ser paga aos antigos proprietários do imóvel pela perda do bem, 
facultando-se ainda a estes, diante de eventual inércia do Estado, o recurso 
à ação de indenização, em hipótese análoga à desapropriação indireta.29

28	 ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo jurídico e controle de constitucionalidade material. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 138.

29	 SARMENTO, Daniel. Territórios Quilombolas e Constituição: A ADI 3.239 e a Constitucionalidade do 
Decreto 4.887/03, p. 26.



II CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO

54

A adoção da técnica da interpretação conforme a Constituição em 
detrimento da declaração de inconstitucionalidade sem redução de texto se 
justifica pelos sentidos construídos pelos intervenientes no caso sob avaliação 
(ADI n.º 3.239/DF), as quais indicam o uso da primeira técnica.

Na compreensão do texto normativo do artigo 13 do Decreto n.º 
4.887/03, os interessados na ADI referida atribuem dois sentidos ao texto 
normativo. O primeiro, a partir da interpretação literal, entende que é des-
necessária a desapropriação, cuja possibilidade restou positivada no artigo 
mencionado, para tornar eficaz o art. 68 do ADCT e, daí, a tese da in-
constitucionalidade. O segundo, partindo de uma interpretação sistemática, 
compreende como necessária a desapropriação, na situação referida, para ga-
rantir efetividade ao art. 68 do ADCT.

Nota-se a presença, assim, de duas interpretações possíveis, a qual se 
revela como pressuposto para aplicação da técnica da interpretação conforme 
a Constituição, ao menos segundo escreve Sampaio, para quem “[...] exige-se 
primeiramente que os ‘meios tradicionais’ ou outros instrumentos de con-
cretização revelem ou explicitem os vários sentidos da disposição, para, em 
seguida, haver a opção pela interpretação conforme [...]”30.

Superada a primeira etapa, orientada à identificação dos sentidos, o 
segundo passo é a opção pela interpretação conforme a Constituição, para

[...] retirar o veneno da disposição de norma, fazendo-se uso quase sempre 
de uma interpretação restritiva ou de uma redução teleológica que diminui 
o âmbito de incidência da norma ou, por outra, revela uma norma subjetiva 
ou objetivamente menos ampla ou genérica do que parecia indicar a sua 
disposição textual. [...] 31

O “veneno”, no caso do artigo 13 do Decreto n.º 4.887/03, está na 
possibilidade de se interpretar como necessária, obrigatoriamente, a desapro-
priação para situação em que ela não seja exigível, face ao disposto no artigo 
68 do ADCT, que é o caso das ocupações quilombolas.

No tocante ao alcance e efeitos da aplicação da técnica da interpre-
tação conforme a Constituição, Sampaio32 anota que essa técnica conduz 

30	 SAMPAIO, José Adércio Leite. A constituição reinventada pela jurisdição constitucional. Belo Horizon-
te: Del Rey, 2002, p. 208-209.

31	 SAMPAIO, José Adércio Leite. A constituição reinventada pela jurisdição constitucional, p. 209.
32	 SAMPAIO, José Adércio Leite. A constituição reinventada pela jurisdição constitucional, p. 212.
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à improcedência da ação e à eficácia vinculante ou erga omnes, ao contrário 
da declaração da inconstitucionalidade sem redução de texto, que conduz à 
procedência, sem eficácia vinculante.

Importa registrar que não se desconhece a controvérsia acerca da qualifi-
cação da interpretação conforme a Constituição – sobre se corresponde, ou não, 
a uma pronúncia de inconstitucionalidade. Neste escrito, contudo, adota-se 
a concepção de Streck, para quem a interpretação conforme a Constituição,

alçada à categoria de princípio, é mais do que princípio, é um princípio 
imanente da Constituição, até porque não há nada mais imanente a uma 
Constituição do que a obrigação de que todos os textos normativos do 
sistema sejam interpretados de acordo com ela.33

Assim, aplicando-se a técnica da interpretação conforme a Constitui-
ção, ter-se-á o seguinte: o artigo 13 do decreto 4.887/03, em sua parte final, 
quando permite o cabimento da desapropriação nos casos de incidência em 
territórios quilombolas de terras particulares tituladas válida e eficazmente, 
não é inconstitucional e, portanto, válido, se interpretado no sentido de que 
a desapropriação é necessária, e, portanto cabível, apenas quando incidir nos 
territórios quilombolas, por eles não efetivamente ocupados, mas dos quais 
necessitam, títulos de domínio particular não invalidado por nulidade, pres-
crição ou comisso, e nem tornado ineficaz por outros fundamentos.

Essa leitura, além de compatível com o disposto no artigo 68 da ADCT, 
“[...] não ignora a existência de situações jurídicas que configuram direitos de 
outra natureza, eventualmente de importância fundamental (como o direito 
de moradia: Constituição, art. 6º) e também passíveis de avaliação [...]”34.

Outro ponto positivo de eventual assunção da interpretação conforme 
a Constituição no julgamento da ADI 3.239/DF é que potencializaria as pos-
sibilidades de eficácia jurídica e efetividade social de direitos fundamentais de 
que são titulares as comunidades quilombolas, notadamente os territoriais, ao 
fixar as garantias do reconhecimento da ocupação e da desapropriação como 

33	 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdição constitucional e hermenêutica: uma nova crítica do direito. 2. ed. Rio 
de Janeiro: 2004, p. 573-574.

34	 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos dos descendentes de escravos (remanescentes das co-
munidades de quilombos). In: IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flávia; SARMENTO, Daniel (Orgs.). 
Igualdade, diferença e direitos humanos. 2. tir. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2010, p. 464.



II CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO

56

meios juridicamente válidos de lhes assegurar concretamente o acesso e per-
manência aos/nos territórios de que necessitam para viver, morar e trabalhar.

Como se está em sede de controle concentrado de constitucionalidade, 
acaso o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI n.º 3.239/DF, 
utilize-se da interpretação conforme a Constituição, nos termos propostos, a 
decisão, julgando improcedente a ação, terá eficácia contra todos (erga omnes) 
e efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e da 
Administração Pública federal, estadual e municipal, intervindo o Senado 
Federal, para a suspensão.

Esses atributos da decisão estabilizariam a política pública, de base 
constitucional, da regularização dos territórios quilombolas, garantindo efi-
cácia aos direitos fundamentais das comunidades quilombolas, notadamente 
o direito de segurança na posse e de propriedade do território.

Esse horizonte teórico permite apreender a questão territorial quilom-
bola no Brasil da seguinte forma: os novos sujeitos sociais, no caso, são as 
comunidades quilombolas, que buscam a realização da justa necessidade de 
garantia de acesso aos territórios como forma de continuidade de suas exis-
tências culturais e a reprodução biológica de seus membros, o que traduz a 
efetividade do ideal de função social da terra, no seu aspecto étnico, meta da 
política pública referida35.

Em face dos limites espaciais definidos para a apresentação deste artigo, 
deixa-se de discorrer acerca da fundamentação adequada para a desapropriação 
destinada à regularização de territórios quilombolas, que seria o patrimônio 
cultural, da descrição sobre a situação da maior comunidade quilombola do 
país, os Kalungas, e dos eixos estruturantes do Programa Brasil Quilombola.

5.	 CONSIDERAÇÕES FINAIS
Independentemente do resultado do julgamento da ADI 3.239/DF, no 

jogo de interesses que lhe subjaz, a proposta compreensiva delineada neste 
artigo aponta para a validade jurídica da desapropriação na regularização dos 
territórios quilombolas.

35	 Sobre os eixos estruturantes do Programa Brasil Quilombola, ver o Decreto nº 6.261/07. Disponível em: 
<http://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/94342/decreto-6261-07>. Acesso em: 16 ago. 2016.

http://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/94342/decreto-6261-07
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O horizonte teórico utilizado permite apreender a questão territorial 
quilombola no Brasil da seguinte forma: os novos sujeitos sociais, no caso, são 
as comunidades quilombolas, que buscam a realização da justa necessidade 
de garantia de acesso aos territórios como forma de continuidade de suas 
existências culturais e a reprodução biológica de seus membros, o que traduz 
a efetividade do ideal de função social da terra, no seu aspecto étnico, meta 
da política pública referida.

Além disso, pode sensibilizar os atores envolvidos na questão sobre 
a diversidade cultural da sociedade brasileira, com grupos específicos e his-
toricamente esquecidos, como os quilombolas, no julgamento das questões 
envolvendo disputa pelos territórios de vida, moradia e trabalho.

E o Direito, com destaque para o Constitucional e o Agrário, oferece 
institutos, como a desapropriação, a qual, compreendida em novas bases teóri-
cas, pode contribuir e muito na satisfação de necessidades concretas de acesso 
e permanência às/nas terras de que necessitam as comunidades quilombolas 
no país, realizando o ideal de função social dos territórios que lhes pertencem.
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A PROTEÇÃO DOS TRANSGÊNEROS QUE 
NÃO SE SUBMETERAM À CIRURGIA DE 
TRANSGENITALIZAÇÃO: PELA NECESSIDADE DE 
RECONHECÊ-LOS COMO CIDADÃOS SUJEITOS DE 
DIREITO

Lúcia Souza d’Aquino1

Guilherme Antônio Balczarek Mucelin2

1.	 INTRODUÇÃO
O debate a respeito da questão de gênero passa necessariamente pela 

discussão a respeito da razão pela qual tal debate existe. E essa razão vem 
explicitada por Dias, quando menciona que a classificação das sexualidades 
é pautada por normas heterossexistas, tornando anormal qualquer compor-
tamento divergente3.

Por essa razão, por muitos anos foram negados direitos àqueles que 
possuíam identidade de gênero ou orientação sexual fora dos padrões hete-
rossexuais cisgêneros.

Ademais, tal decisão é pautada na moralidade, na ilusão de que tudo 
pode ser nomeado. O conceito de normalidade é decorrente da sacralização da 
família, sendo esta conceituada como aquela decorrente de casamento e filhos, 
ou seja, excluindo solteiros ou casais que não têm (por opção ou não) filhos.

Tais conceitos heteronormativos, ou seja, que naturalizam a heterosse-
xualidade e consideram não natural qualquer configuração diferente, acabam 
por manter pessoas com identidade de gênero ou orientação sexual diversa do 

1	 Mestre e doutoranda em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre/RS. 
E-mail: lucinha@gmail.com.

2	 Universidade Federal do Rio Grande do Sul – UFRGS e Instituto de Desenvolvimento Cultural – IDC, 
Porto Alegre, Rio Grande do Sul, Brasil, advogado, e-mail: guilherme.mucelin@ufrgs.br

3	 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBTI. 6. ed. São Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2015.
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padrão à margem da sociedade e do Direito, tendo que lutar fortemente para 
que possam exercer sua cidadania como qualquer outra pessoa.

Partindo daí, o presente trabalho tem como escopo a proteção jurídica 
dos transgêneros e a necessidade de sua afirmação como sujeitos de direitos. 
Para tanto, serão inicialmente abordadas questões conceituais a respeito de 
gênero e sexualidade, bem como do tratamento dispensado aos transgêne-
ros no que diz respeito à sua identidade. Posteriormente, será analisada a 
jurisprudência brasileira e internacional a respeito do tema, bem como os 
caminhos que devem ser seguidos a fim de melhorar a proteção desses sujeitos 
no ordenamento jurídico brasileiro.

2.	 GÊNERO E SEXUALIDADE: CONCEITOS
Para uma melhor compreensão do tema, faz-se necessário conceituar 

delinear conceitos, a fim de evitar confusões.

Sexo é o conjunto de características morfológicas e biológicas, identi-
ficadas, externamente, pelos órgãos sexuais femininos e masculinos. Gênero, 
por sua vez, é a construção social que atribui características a indivíduos de 
determinado sexo (por exemplo: homens são fortes e gostam de azul, me-
ninas são frágeis e gostam de roupas e sapatos). Identidade de gênero, por 
sua vez, é o gênero com o qual a pessoa se reconhece, e pode ser homem, 
mulher, ambos ou nenhum, em uma classificação simplificada. No ano 
de 2015, a cidade de Nova Iorque reconheceu a existência de 31 tipos de 
identidade de gênero4. Austrália, Nova Zelândia, Alemanha, Índia e Nepal 
estão entre os países que também reconhecem a existência de identidades 
de gênero diversas da masculina e feminina.

A orientação sexual, por sua vez, diz respeito ao impulso sexual do 
indivíduo, ao gênero pelo qual ele se sente sexual e romanticamente atraí-
do, ao seu desejo afetivo e sexual. O termo opção sexual foi largamente 
utilizado, mas caiu em desuso em razão do reconhecimento de que não 
se trata de uma opção, mas de uma característica intrínseca das pessoas. 

4	 NEW YORK CITY COMISSION ON HUMAN RIGHTS. Gender Identity/Expression. Disponível 
em: < http://www.nyc.gov/html/cchr/downloads/pdf/publications/GenderID_Card2015.pdf>. Acesso 
em: 16 ago. 2016.
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As orientações sexuais mais comumente mencionadas são heterossexual, 
homossexual, bissexual, assexuado e pansexual.

Importante frisar que identidade de gênero e orientação sexual são dois 
aspectos absolutamente independentes entre si, podendo uma pessoa, por 
exemplo, possuir o sexo biológico masculino, identificar-se como do gênero 
feminino (devendo, portanto, ser identificada como mulher) e possuir iden-
tidade de gênero homossexual, ou seja, sentir-se atraída por outras mulheres.

O tema do presente trabalho situa-se, portanto, na questão da identi-
dade de gênero. Cisgêneros são aqueles que se identificam emocionalmente 
com seu sexo biológico. Transgêneros, por sua vez, sentem-se em descone-
xão psíquico-emocional com seu sexo biológico e tentam se adequar ao sexo 
psicológico. Há ainda as travestis, que aceitam seu sexo biológico mas se 
identificam como do gênero oposto, muitas vezes alternando com o sexo 
biológico, e os intersexuais, que são aqueles que possuem características de 
ambos os sexos (hermafroditas ou andrógenos).

Tendo em vista esse conflito entre o sexo biológico e a identidade de 
gênero, os transgêneros tentam muitas vezes adequar sua aparência e identida-
de para aquela com que se sentem confortáveis, o que vem gerado problemas 
e discussões no plano do Direito.

3.	 O DIREITO E OS TRANSGÊNEROS: UMA RELAÇÃO CON-
FLITUOSA

O nome e o sexo são as primeiras informações constantes da certidão 
de nascimento, documento que torna oficial a existência de uma pessoa. Ela 
existe a partir do momento em que lhe é dado um nome e definido um sexo.

Quando há uma disparidade entre o sexo informado e aquele com a 
qual a pessoa se identifica, começam a surgir os problemas. Um homem que 
se identifica como mulher (a denominação correta é uma mulher transgêne-
ra) muitas vezes adota as características físicas típicas de uma mulher, mas 
continua possuindo um nome geralmente masculino e sendo identificada em 
seus documentos como homem.

Tal situação acarreta desconforto e sofrimento para a pessoa transgênera, 
eis que é perenemente tratada como alguém de sexo diverso daquele com a qual 
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ela se identifica, causando transtornos e muitas vezes confusões desnecessárias, 
como acusações de falsidade ideológica e descrédito por parte de alguns.

Por essa razão, tem o Direito a obrigação de tomar medidas a fim de 
possibilitar uma adequação de suas normas às pessoas transgêneras. De se 
ressaltar que a condição de transgênero não é uma opção: é uma condição na 
qual a pessoa entende que está no corpo errado, ou seja, que nasceu com o 
fenótipo errado. Nessa situação, em respeito aos Direitos Humanos e à dig-
nidade da pessoa, deve o Direito se adequar para incluí-los, e não o oposto.

No Brasil, há atualmente 98 Projetos de Lei a respeito de direitos das 
populações LGBTI (lésbicas, gays, bissexuais, travestis/transgêneros e inter-
sexuais), dos quais 86 foram de iniciativa da Câmara dos Deputados e 12 de 
iniciativa do Senado Federal. Ressalte-se que nem todos os projetos asseguram 
direitos a esses grupos: alguns deles restringem direitos.

Como exemplo desses projetos, tem-se o PL 70/95, que inclui um 
parágrafo ao art. 129 do Código Penal, criando excludente de criminalidade 
à intervenção cirúrgica destinada a alterar o sexo dos transgêneros, além de 
acrescentar parágrafos ao art. 58 da Lei de Registros Públicos e autorizar a 
mudança do prenome e a averbação da identidade como transexual. Há ainda 
projetos que tratam da substituição do prenome de pessoas transgêneras (PL 
6655/2006), da utilização de nome social junto ao nome oficial por travestis 
(PL 2976/2008), da substituição do prenome somente após a realização da 
cirurgia de transgenitalização (PL 1281/2011), do direito à identidade de 
gênero (PL 5002/2013) e o polêmico (e necessário) projeto que trata da obri-
gatoriedade de disciplina sobre orientação sexual em escolas (PL 3099/2000).

O debate a respeito da identidade de gênero passa necessariamente por 
um debate interdisciplinar a respeito do assunto. Isso porque mais do que um 
aspecto jurídico, ela envolve diversos aspectos do sujeito.

Para a medicina, por exemplo, o gênero possui aspecto pluriveto-
rial, pois engloba o sexo biológico (morfológico, genético e endócrino), o 
psíquico e o civil. Já a psicologia entende que o gênero envolve o aspecto 
biológico, as pessoas por quem se sente desejo, a identidade sexual e o 
comportamento ou papel sexual.

Ainda no campo da medicina, o transgênero é considerado pessoa 
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portadora de doença, qual seja, a disforia de gênero, e as terapias muitas 
vezes tentam adaptar o sexo psíquico ao biológico, e não o oposto, o que gera 
conflitos na pessoa, que passa a achar que possui um problema psíquico. Na 
verdade, o entendimento do transgênero é de que nasceu no corpo errado, e 
não que possui uma doença psicológica.

Reflexo do entendimento médico, o “transexualismo” é doença cata-
logada no Catálogo Internacional de Doenças (CID 10 – F64), no Manual 
Diagnóstico e Estatístico das Doenças Mentais (DSM IV, sob a denominação 
de transtorno de identidade de gênero, e em sua versão atualizada, de 2014, 
sob a denominação de disforia de gênero, que é “um problema clínico”5) e na 
Resolução CFM 1955/2010 (“considerando ser o paciente transexual porta-
dor de desvio psicológico permanente de identidade sexual, com rejeição do 
fenótipo e tendência à automutilação e/ou autoextermínio”6). Assim, para 
que o transgênero possa ser considerado como tal e pleitear seus direitos, ele é 
necessariamente considerado uma pessoa portadora de uma doença psíquica.

Por outro lado, a Comissão Internacional de Juristas e o Serviço In-
ternacional de Direitos Humanos realizou um projeto “com o objetivo de 
desenvolver um conjunto de princípios jurídicos internacionais sobre a apli-
cação da legislação internacional às violações de direitos humanos com base 
na orientação sexual e identidade de gênero”7. Tal projeto culminou com os 
Princípios de Yogyakarta, que define identidade de gênero:

a profundamente sentida experiência interna e individual do gênero de 
cada pessoa, que pode ou não corresponder ao sexo atribuído no nasci-
mento, incluindo o senso pessoal do corpo (que pode envolver, por livre 
escolha, modificação da aparência ou função corporal por meios médicos, 
cirúrgicos ou outros) e outras expressões de gênero, inclusive vestimenta, 
modo de falar e maneirismos.

Caracterizada a condição de transgênero, para que seja redefinido o 
gênero, a pessoa é submetida a tratamentos, que podem ser hormonais e/

5	 AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION. Manual diagnóstico e estatístico de transtorno DSM-
5. 5. ed. Porto Alegre: Artmed, 2014. p. 452.

6	 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolução n. 1.955/2010. Disponível em: < http://www.
portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1955_2010.htm>. Acesso em: 16 ago. 2016.

7	 COMISSÃO INTERNACIONAL DE JURISTAS E O SERVIÇO INTERNACIONAL DE DIREITOS 
HUMANOS. Princípios de Yogyakarta: princípios sobre a aplicação da legislação internacional de 
direitos humanos em relação à orientação sexual e identidade de gênero. Disponível em: <http://www.
ypinaction.org/files/01/37/principios_yogyakarta.pdf>. Acesso em: 16 ago. 2016.
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ou cirúrgicos. Os tratamentos hormonais auxiliam na alteração do fenótipo, 
na medida em que os tratamentos cirúrgicos redesignam o sexo do paciente.

Para a redesignação do feminino para o masculino, são realizados os 
procedimentos de ressecção das mamas e reposicionamento do complexo 
aréolo mamilar, ressecção do útero e ovários. É admitida, ainda a cirurgia 
de neofaloplastia (construção de novo pênis) em caráter experimental. Já na 
redesignação do masculino para o feminino, há orquiectomia bilateral com 
amputação do pênis e neocolpoplastia (construção de neovagina) e redução 
do Pomo de Adão com vistas à feminilização da voz e/ou alongamento das 
cordas vocais no processo transexualizador, além de cirurgias complementares, 
tais como reconstrução da neovagina realizada, meatotomia, meatoplastia, 
cirurgia estética para correções complementares dos grandes lábios, pequenos 
lábios e clitóris e tratamento de deiscências e fístulectomia8.

Como se percebe, a redesignação sexual está longe de ser um procedi-
mento simples. Os procedimentos cirúrgicos, bem como as condições pré e 
pós-operatórias, são em geral muito dolorosas, o que por muitas vezes desen-
coraja possíveis pacientes de sua realização.

Por isso, muitas pessoas, ainda que transgêneras, não realizam todos os 
procedimentos para a redesignação sexual, o que acarreta, para elas, a impossi-
bilidade de alteração tanto do nome quanto do sexo no registro de nascimento.

A questão da alteração de prenome e sexo após a cirurgia de redesig-
nação é relativamente pacífica. Em sede de Recurso Especial, entendeu o 
Superior Tribunal de Justiça:

No caso em análise, o transexual operado (conforme laudo médico e docu-
mentos de fls. 14/23), convicto de pertencer ao sexo feminino, portando-se 
e vestindo-se como tal, fica exposto a situações vexatórias ao ser chamado 
em público pelo nome de “Romar”.
A intervenção cirúrgica, por si só, não é capaz de evitar constrangimentos.
A interpretação conjugada dos arts. 55 e 58 da Lei de Registros Públicos 
confere amparo legal para que o recorrente obtenha autorização judicial 
para a alteração de seu prenome, substituindo-o pelo apelido público e 
notório pelo qual é conhecido no meio em que vive, qual seja, “Bruna”.

8	 Com informações da Resolução n. 1955/2010 do CFM e Portaria n. 2803/2013 do Ministério da Saúde.



II CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO

65

Quanto à retificação do sexo, informado pelo gênero biológico que consta 
do assento de nascimento, o Tribunal de origem também entendeu que o 
pedido é juridicamente impossível, asseverando, para tanto, que a falta de lei 
que disponha sobre o assunto impede o juiz de alterar o estado individual.
Entendo que, ao assim decidir, a Corte de origem diverge da orientação 
adotada por outros Tribunais de Justiça.
Ora, não entender juridicamente possível o pedido formulado na exordial 
significa postergar o exercício do direito à identidade pessoal e subtrair do 
indivíduo a prerrogativa de adequar o registro do sexo à sua nova condição 
física, impedindo, assim, a sua integração na sociedade.9

Nos Tribunais estaduais, acompanhando a jurisprudência superior, 
também é reconhecido o direito à alteração do prenome e do sexo quando 
da realização dos procedimentos cirúrgicos. Indo além, o Tribunal de Justiça 
do Rio Grande do Sul tem entendido que a cirurgia é dispensável, bastando 
para a alteração o reconhecimento da condição de transgênero, que “não está 
vinculada aos órgãos genitais, mas, sim, à identificação psíquica do ser huma-
no”.10Entretanto, tais decisões não são as mesmas de outros estados do país.

4.	 A PROTEÇÃO DOS TRANSGÊNEROS NO DIREITO COM-
PARADO

Em âmbito internacional, também a discussão da proteção e garantia 
dos direitos dos transgêneros está presente.

No âmbito da Organização dos Estados Americanos, foi apresentado 
o Projeto de Resolução “Direitos humanos, orientação sexual e identidade 

9	 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 737993/MG. Recorrente: R.N.R. Recorrido: 
Ministério Público do Estado de Minas Gerais. Relator: Min. João Otávio de Noronha. Julgado em: 10 
nov. 2009. Disponível em: < https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componen-
te=ITA&sequencial=926779&num_registro=200500486064&data=20091218&formato=PDF >. Aces-
so em: 16 ago. 2016. 

10	 BRASIL. Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul. Apelação Cível n. 70066488529. Apelan-
te: R.I. Apelado: A.J. Relator: Des. Alzir Felippe Schmitz. Julgado em: 17 dez. 2015. Disponível 
em: < http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consul-
ta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%-
26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%-
3D70066488529%26num_processo%3D70066488529%26codEmenta%3D6614719+transg%-
C3%AAnero++++&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&ie=UTF-8&lr=lang_pt&si-
te=ementario&access=p&oe=UTF-8&numProcesso=70066488529&comarca=Comarca%20de%20
Porto%20Alegre&dtJulg=17/12/2015&relator=Alzir%20Felippe%20Schmitz&aba=juris>. Acesso 
em: 16 ago. 2016. No mesmo sentido os acórdãos das apelações n. 70069422699, 70067669895, 
70066488081, 70065099772 e 70057414971.
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e expressão de gênero” (Apresentado pela Missão Permanente do Brasil e 
copatrocinado pelas Delegações da Argentina, Colômbia, Estados Unidos e 
Uruguai), que foi aprovado pela Comissão de Assuntos Jurídicos e Políticos 
e encaminhada à consideração do Conselho Permanente.

A França, a partir de 2010, deixou de considerar a transexualidade um 
transtorno. Em 2011, a Austrália reconheceu um indivíduo como sendo “sem 
sexo”. No mesmo país, o Supremo Tribunal aprovou o registro de gênero 
neutro. A Nova Zelândia reconhece entre suas classificações de gênero, além 
de masculino e feminino, transgêneros e gênero diverso não definido.

A Argentina possui lei de reconhecimento à identidade do cidadão tran-
sexual diretamente junto ao cartório civil pela simples afirmativa do requerente.

Na Alemanha, a lei permite que pais não informem o gênero ao regis-
trar criança, quando se trata de intersexual.

5.	 CONSIDERAÇÕES FINAIS
Como se percebe, a questão do reconhecimento dos transgêneros, mais 

do que jurídica, é uma questão ética. “A ‘doença trans’ é social. A ausência de 
reconhecimento destas pessoas como cidadãs, nada mais é do que negar-lhes 
o direito de existir, de amar, de desejar e de ser feliz”.11

Negar aos transgêneros o exercício de seus direitos de personalidade fere 
a dignidade da pessoa, princípio basilar do direito brasileiro. Exigir a submis-
são a processos cirúrgicos penosos para efetuar a alteração do prenome e sexo 
no registro civil é mais uma das pequenas violências a que estão submetidos 
aqueles que não se encaixam no padrão imposto.

Dizer que um transgênero, por não se encaixar em seu sexo bioló-
gico de nascimento, possui menos direito à dignidade e à identidade que 
um cisgênero é desconsiderá-lo como pessoa, violar seu direito à igualdade 
material, a uma vida em que possa exercer sua identidade com liberdade 
e segurança.

11	 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBTI. 6. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2015.
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COMMONLIZAÇÃO NO PROCESSO JURÍDICO 
BRASILEIRO

Danielle Mariel Heil1

1.	 INTRODUÇÃO
O presente estudo visa analisar a origem do sistema anglo-saxônico, 

primeiro na Inglaterra e posteriormente incorporado pelos Estados Unidos e 
as influências sofridas historicamente pelo direito pátrio do modelo estadu-
nidense de construir decisões jurídicas.

Essa influência levou, por exemplo, a introdução da teoria dos Preceden-
tes, deixando de lado a ideia totalitária da primazia da lei, numa clara alusão 
aos Precedentes vinculantes das cortes da família da Common Law pelo Brasil.

O critério metodológico utilizado para essa investigação e a base lógica 
do relato dos resultados apresentados reside no Método Indutivo2. Na fase de 
Tratamento dos Dados, utilizou-se o Método Cartesiano3.

As técnicas utilizadas nesse estudo serão a Pesquisa Bibliográfica, a Ca-
tegoria e o Conceito Operacional, quando necessário4. Outros instrumentos 
de Pesquisa, além daqueles anteriormente mencionados, poderão ser aciona-
dos para que o aspecto formal desse estudo se torne esclarecedor ao leitor.

A abordagem tem como objetivo geral, investigar e compreender os 
sistemas jurídicos brasileiro e norte-americano, os quais derivam de tradições 
distintas, quais sejam: civil law e Common Law, introduzindo o que se co-
nhece por teoria dos Precedentes. Os objetivos específicos são: a) apresentar 
a evolução histórica do direito norte-americano; b) identificar e compreender 

1	 Sub-procuradora do Município de Brusque-SC. Pós-graduada em Direito Penal e Processual Penal junto 
a Escola do Ministério Público do Estado de Santa Catarina. Pós-graduada em Direito Constitucional 
pela Fundação Educacional Damásio de Jesus. Pós-graduanda em Direito Ambiental pela instituição 
Verbo Jurídico. Mestranda em Ciências Jurídica pela Universidade do Vale do Itajaí – UNIVALI, Santa 
Catarina, Brasil. E-mail: dannyheil@hotmail.com.

2	 PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa jurídica: teoria e prática. 13. ed. rev. atual. amp. Flo-
rianópolis: Conceito Editorial, 2015, p. 90-93; 97-99.

3	 PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa jurídica: teoria e prática. p. 92.
4	 PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa jurídica: teoria e prática. p. 93-97; 108; 113-130.
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os movimentos realista e pragmatista norte-americano; c) revelar como o 
ordenamento jurídico brasileiro vem incorporando a teoria dos Precedentes, 
por intermédio do Novo Código de Processo Civil.

Na delimitação do tema, levanta-se o seguinte problema: no que tange 
a argumentação jurídica, há influência dos movimentos norte-americanos nas 
decisões prolatadas em solo brasileiro?

Para o equacionamento do problema, levanta-se a seguinte hipótese: há 
influência de movimentos norte-americanos no ordenamento jurídico brasi-
leiro para a construção de decisões jurídicas.

Para fins deste artigo, buscaram-se, também, autores tais como Arnal-
do Sampaio de Moraes Godoy, Lenio Luiz Streck, Richard Posner, Osvaldo 
Agripino de Castro Júnior, entre outros, que apresentam diferentes percepções 
sobre o tema em estudo para elucidar o(s) significado(s) e contexto(s) de 
determinadas categorias apresentadas nesta pesquisa.

2.	 O DIREITO A PARTIR DO COMMON LAW – BREVE HISTÓRICO
Inicialmente, vale trazer a lume a história da formação do direito inglês, 

uma vez que a tradição Common Law tem suas origens na Inglaterra.
Na concepção de Tassinari5, “[...] as tradições do Direito Continental 

e do Direito Anglo-Saxão são diversas e não se pode falar, sem uma grande 
confusão, em parametricidade”.

Apesar das peculiaridades e distanciamentos (seja temporal, territorial 
ou cultural) que podem apresentar, os países aproximam-se em função de um 
elemento compartilhado, qual seja: a atuação do Poder Judiciário6.

Com o passar do tempo, foram sendo agregados novos modos de con-
ceber a tradição anglo-saxônica, que passou a ser também compreendida:

a) à diferença das regras de equity (regras do tribunal da Chancelaria, criadas 
sob a influência do direito canônico, incidentes em um processo escrito, 
inquisitório e secreto, julgado por um eclesiástico); b) à oposição da civil 
law; c) à contraposição de statutory law (firmando-se o entendimento de 

5	 TASSINARI, Clarissa. Jurisdição e ativismo judicial: limites da atuação do judiciário. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 2013, p. 17.

6	 TASSINARI, Clarissa. Jurisdição e ativismo judicial: limites da atuação do judiciário. p. 25.



II CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO

72

Common Law como baseado no case law)7.

Cabe mencionar que, segundo Castro Junior8, de pesquisa realizada em 
167 países, foram encontrados 94 países seguindo a tradição jurídica do civil 
law e 54 países, o Common Law, a maioria formada por ex-colônias britânicas.

Para David9, a divisão da história do direito inglês em quatro fases é 
fundamental à sua compreensão:

1) o período anterior à conquista normanda em 1066, tipificado como an-
glo-saxônico; 2) o período que compreende a conquista normanda (1066) 
até o advento da dinastia dos Tudors (1485), que é o da formação do 
Common Law, no qual um sistema de direito novo, comum a todo o reino, 
desenvolve-se e substitui os costumes locais; 3) o período de 1485 a 1832, 
marcado pelo desenvolvimento, ao lado do Common Law, de um sistema 
complementar e, às vezes, rival, que se manifesta nas regras de equidade; 
e 4) o período que vai de 1832 até os dias atuais, no qual o Common Law 
vem sofrendo um desenvolvimento sem Precedentes da lei e adaptando-se 
a uma sociedade cada vez mais complexa e dirigida pela administração10.

A compreensão das lutas e da história da Inglaterra, é essencial para 
entender essa fase inicial do processo de consolidação do Common Law, como 
menciona Pollock11: “[...] o direito da terra inglesa não pode ser entendido 
sem uma ampla explanação histórica”.

No século XV, o direito inglês passa a ter estrutura dualista, que o 
opõe ao direito continental. Dessa maneira, é composto, pelo Common Law, 
(cortes de Common Law), e, de outro, pela equity (rules of equity), que eram 
os remédios admitidos e aplicados por uma corte real específica, denominada 
como: corte de chancelaria12.

No tocante à equity, nas palavras de Tassinari13:

7	 TASSINARI, Clarissa. Jurisdição e ativismo judicial: limites da atuação do judiciário. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 2013, p. 68.

8	 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdução à História do Direito: Estados Unidos x Brasil. 
Florianópolis: IBRADD/CESUSC, 2001, p. 16.

9	 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. Tradução de Hermínio A. Carvalho. 
São Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 284.

10	 Itálico conforme o original.
11	 POLLOCK, Sir Frederic. The history of Comparative Jurisprudence. Journal of Comparative Law. V. 

V, 1903, p. 78.
12	 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdução à História do Direito: Estados Unidos x Brasil. p. 27.
13	 TASSINARI, Clarissa. Jurisdição e ativismo judicial: limites da atuação do judiciário. Porto Alegre: 

Livraria do Advogado, 2013, p. 68-69.
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A equity consistia em mais um dentre os vários meios de jurisdição que surgi-
ram em face de um esvaziamento da Common Law, provocado por um novo 
contexto existente na Inglaterra, marcado pelo início do que viria a ser um 
império, pelo aumento do comércio, pela abertura de negócios de manufatura 
em Londres e pela venda das propriedades fundiárias, fatores que exigiam um 
novo modo de regulação, que superasse o rigor e o hermetismo da Common 
Law, que, portanto, revelava-se em descompasso com estas transformações. 
Pela jurisdição da equity, em que pese se obtivessem julgamentos mais expe-
ditos e com menores formalidades, eram esquecidas as garantias processuais14.

Nesse contexto, há uma diferença básica entre os efeitos das tradições 
jurídicas romano-germânica e anglo-saxônica na liberdade, nesse período do 
Common Law: a independência das cortes inglesas e a pouca interferência do 
legislativo, e que, tal como sustenta Hayek15, foi mais um resultado do fato de 
que o sistema jurídico que governava as decisões das cortes era o Common Law.

O sistema inglês, portanto, era determinado pelas cortes independentes 
e por um parlamento que raramente interferia nas decisões e, quando o fazia, 
era somente para esclarecer ponto duvidoso no corpo das normas16.

Na visão de Castro Junior17:
Na primeira metade do século XIX, com o triunfo das idéias democráticas de 
Jeremias Bentham e duas reformas eleitorais, e a expansão da base eleitoral, 
verificou-se um desenvolvimento surpreendente da legislação, que resultou 
em reformas radicais introduzidas no processo eleitoral, especialmente em 
1832, 1833 e 1852. Assim, os ingleses passaram a prestar mais atenção ao 
direito material, na raiz do qual as soluções do Common Law pudessem ser 
reagrupadas. A reforma da organização judiciária, em 1873-1875, pelos Judi-
cature Acts, suprimiu a distinção formal dos tribunais do Common Law e da 
chancelaria (equity), de modo que todas as jurisdições inglesas podiam proferir 
uma decisão aplicando regras do Common Law e de equity18.

É exatamente nessa fase que o Common Law se consolida como direito 
consuetudinário, “um direito reconhecido e declarado por meio das decisões 
judiciais, materialmente costume e formalmente sentença, ao contrário do 
direito costumeiro, que é composto apenas pelos costumes jurídicos ainda 

14	 Itálico conforme o original.
15	 HAYEK, Frederick A. Law, Legislation and Liberty. V. 1. Chicago: University of Chicago Press, 1973, p. 85.
16	 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdução à História do Direito: Estados Unidos x Brasil. 

Florianópolis: IBRADD/CESUSC, 2001, p.29.
17	 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdução à História do Direito: Estados Unidos x Brasil. p.30.
18	 Itálico conforme o original.
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não reconhecidos pelos tribunais, porém com força coercitiva.”19

Há, portanto, duas fases do direito consuetudinário, quais sejam: di-
reito costumeiro para a primeira fase e direito consuetudinário propriamente 
dito para a segunda fase.

Essas duas fases são bem definidas por Bobbio20, da seguinte maneira:
A Common Law não é o direito comum de origem romana (…), mas um 
direito consuetudinário tipicamente anglo-saxônico (…), que surge dire-
tamente das relações sociais e é acolhido pelos juízes nomeados pelo rei: 
numa segunda fase ele se torna um direito de elaboração judiciária, visto 
que é constituído por regras adotadas pelos juízes para resolver controvér-
sias individuais (regras que tornam obrigatórias para os sucessivos juízes, 
segundo o sistema do Precedente obrigatório)21.

Algumas características básicas podem ser verificadas a partir do 
processo histórico do desenvolvimento do sistema jurídico de origem anglo-
saxônica, como bem destacado por Castro Junior22:

O Common Law é o juiz que faz o direito (judge-made-law), enquanto a Ju-
risprudência apenas desempenha papel secundário na formação e evolução 
dos direitos romanistas; o Common Law é direito judiciário, enquanto o 
processo é só acessório nas concepções fundamentais dos direitos romanistas; 
o Common Law não foi muito romanizado, enquanto os direitos da Europa 
sofreram uma influência mais ou menos forte do direito erudito; os costu-
mes locais não desempenham qualquer papel na evolução do Common Law, 
enquanto na Europa Continental a sua influência permaneceu considerável 
até o século XVIII; o costume do reino é, pelo contrário, fonte importante 
do Common Law; a legislação tem apenas uma função secundária ao lado do 
Common Law, enquanto se torna progressivamente, do século XIII ao XIX, a 
principal fonte de direito no Continente; os direitos romanistas são direitos 
codificados, enquanto a codificação é quase desconhecida na Inglaterra23.

Evidencia-se, portanto, que na Inglaterra a legislação era fonte secun-
dária do direito.

19	 MACHADO FILHO, Sebastião. O sistema do Common Law anglo-americano, evolução e conceito. 
Notícia do Direito Brasileiro. Brasília, UNB, n. 4, 2 sem./ 1997, p. 64-65.

20	 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Jurídico: lições de filosofia do direito. Tradução de Marcos Puglie-
se et al. São Paulo: Cone, 1995, p. 33.

21	 Itálico conforme o original.
22	 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdução à História do Direito: Estados Unidos x Brasil. 

Florianópolis: IBRADD/CESUSC, 2001, p. 33.
23	 Itálico conforme o original.
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3.	 RECEPÇÃO DO COMMON LAW PELOS ESTADOS UNIDOS 
DA AMÉRICA

No tocante à recepção do direito anglo-saxônico pelos Estados Unidos, 
para Castro Junior24, o Common Law foi um agente do imperialismo nor-
te-americano. Essa norma foi fundamental à economia norte-americana, 
impulsionando o desenvolvimento social.

Após a separação da Inglaterra, há uma evolução diversa do Common 
Law pelos Estados Unidos, dando formação ao direito norte-americano, com 
maior uso de constituição escrita e de leis.

Segundo Posner25:
No primeiro livro de Horwitz, com abordagem estrita ao Common Law, 
fora analisado as principais doutrinas de um período relativamente defi-
nido da história jurídica dos Estados Unidos: da Independência à Guerra 
Civil. Segundo Horwitz, este foi o período da recepção do Common Law 
pelos juízes americanos, da transformação deste em favor dos interesses 
do comércio e da coroação dessa transformação pela adoção do estilo 
formalista pelo judiciário26.

Para David27, o triunfo do Common Law, decorreu do grau de desen-
volvimento da Inglaterra nos planos econômico e social, bem como do atraso 
que as universidades e a doutrina norte-americanas possuíam na época, o que 
fez com que os juristas norte-americanos acompanhassem basicamente os 
ideais do modelo inglês.

Em que pese os juristas norte-americanos terem acompanhado os ideais 
do sistema incorporado pela Inglaterra, cumpre destacar que existe diferen-
ciação entre os modelos, conforme Castro Junior28:

O desenvolvimento da estrutura do direito norte-americano proporcionou 
diferenças substanciais em relação ao modelo inglês, sobretudo no que se 
refere à distinção que se faz na Inglaterra, que não é um Estado federal, e 
não nos Estados Unidos, entre direito federal e direito estadual.

24	 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdução à História do Direito: Estados Unidos x Brasil. 
Florianópolis: IBRADD/CESUSC, 2001, p. 44.

25	 POSNER, Richard A. Para além do direito. Tradução de Evandro Ferreira e Silva. São Paulo: Editora 
WMF Martins Fontes, 2009, p. 289-290.

26	 Itálico conforme o original.
27	 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. Tradução de Hermínio A. Carvalho. 

São Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 364.
28	 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdução à História do Direito: Estados Unidos x Brasil. p. 52.
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Assim, o direito norte-americano é um direito essencialmente jurispru-
dencial, baseado nos Precedentes (cases) que possuem natureza vinculante nas 
cortes norte-americanas29.

Como sustenta Faria30, por meio da expressão law, de Common Law, 
entende-se mais como direito do que como lei propriamente dita.

Continua Faria31,
Começamos com a palavra law, que somos inclinados a traduzir por lei e 
que, as mais das vezes, é usada com o significado de direito. A própria noção 
empírica que temos do Common Law, que corresponderia ao direito tradi-
cional, não codificado, quando, no seu uso corrente, compreende também os 
inúmeros statutes – leis escritas – as stare decisions – decisões judiciais sumu-
ladas, que representam a sedimentação dos julgados dos tribunais a que já se 
aplicou a regra do precedent – Precedente – e, mais ainda, em se tratando dos 
Estados Unidos da América, compreende os sistemas jurídicos estaduais32.

Castro Junior33 assevera acerca da flexibilidade dos tribunais com re-
lação à interpretação da Constituição dos Estados Unidos, que é datada de 
1787, e que por essa razão, as mudanças de Jurisprudências não são raras:

A Suprema Corte e os Tribunais Federais dos Estados Unidos não se con-
sideram vinculados aos seus próprios Precedentes, ou seja, estão livres para 
modificarem suas Jurisprudências em face da modificação da situação que 
ensejou determinada decisão.

Nos Estados Unidos, a Suprema Corte Federal e as Supremas Cortes 
estaduais não estão vinculadas às suas próprias decisões e podem desviar-se 
da sua Jurisprudência, pois os Estados-membros são soberanos, conforme 
previsão da regra do stare decisis, que proporcionou ao Common Law um 
sistema mais durável e estável34.

Dessa forma, tanto nos Estados Unidos quanto na Inglaterra, o ponto 
em comum e crucial do sistema Common Law, é a doctrine of stare decisis, ou 
seja, a doutrina da regra do Precedente.

29	 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdução à História do Direito: Estados Unidos x Brasil. 
Florianópolis: IBRADD/CESUSC, 2001, p. 56.

30	 FARIA, Guiomar T. Estrella. Interpretação econômica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
1994, p. 78.

31	 FARIA, Guiomar T. Estrella. Interpretação econômica do direito. p. 78.
32	 Itálico conforme o original.
33	 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdução à História do Direito: Estados Unidos x Brasil. p. 57.
34	 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdução à História do Direito: Estados Unidos x Brasil. p. 57.
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A decisão que tenha se consolidado como regra importante – Pre-
cedente – denomina-se leading case, podendo-se citar como exemplo, em 
matéria de controle de constitucionalidade de leis pela Suprema Corte, o 
leading case Marbury v. Madison35.

3.1.	 AS FONTES DA COMMON LAW
Superada a fase inicial da origem do Common Law na Inglaterra e sua 

posterior adesão em solo estadunidense, deste ponto em diante tratar-se-á 
somente do sistema jurídico incorporado pelos Estados Unidos da América.

Importa registrar que o sistema anglo-saxônico, tal como ensina 
David36, possui quatro fontes de direito, ora discriminadas, segundo a sua 
relevância: 1) o Precedente judicial (case law); 2) a lei; 3) o costume; e 4) a 
doutrina e a razão.

A nação norte-americana foi fundada a partir de três documentos bási-
cos, que compõem o sistema constitucional: a Declaração da Independência, a 
Constituição Federal de 1787 e o Bill of Rights, sendo que para Castro Junior37, 
o sucesso da Constituição norte-americana repousa na sua flexibilidade.

Ao contrário do sistema romano-germânico, no qual houve um esforço 
de ordenação lógica das categorias de direito, o sistema anglo-saxônico desen-
volveu-se sem qualquer preocupação lógica, mas com grande empenho para 
simplificar o seu conhecimento38.

O direito anglo-saxônico caracteriza-se, no entendimento de Castro 
Junior39, como um direito jurisprudencial, tendo em vista que usa como 
método de julgamento a análise da Jurisprudência relacionada ao caso concreto.

No tocante às fontes do Common Law, pode se afirmar que o Prece-
dente judicial é sua fonte mais importante, pois é através dela que os juízes 
interpretam, em regra, a legislação.

35	 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdução à História do Direito: Estados Unidos x Brasil. 
Florianópolis: IBRADD/CESUSC, 2001, p. 58.

36	 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. São Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 
331-332.

37	 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdução à História do Direito: Estados Unidos x Brasil. 
p. 60-63.

38	 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdução à História do Direito: Estados Unidos x Brasil. p. 34.
39	 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdução à História do Direito: Estados Unidos x Brasil. p. 33.
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Nesse mesmo sentido:
O direito inglês, elaborado historicamente pelas cortes reais, tem como 
principal fonte o Precedente judicial (case law), que exige do jurista inglês 
a análise dos comentários das decisões judiciais, pois é nos fundamentos da 
decisão feita pelo juiz que o jurista deve distinguir o que constitui o suporte 
necessário da decisão. [...] Tal restrição leva o juiz a aplicar apenas o que se 
encontra inequivocadamente no texto legal, segundo uma técnica interpre-
tativa, que é fortemente divergente daquela usada na Europa continental40.

Precedent, segundo Soares41, é a única ou são as várias decisões de 
uma appellate court (órgão colegiado de segundo grau), que obriga sempre o 
mesmo tribunal ou os juízes que lhe são subordinados.

Já para Ramos42, Precedente é:
[...] a decisão judicial tomada à luz de um caso concreto, cujo núcleo essen-
cial pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos análogos. 
Mas não é qualquer decisão judicial, somente aquelas que têm potencialida-
de para se firmarem como paradigmas para orientação dos jurisdicionados 
e magistrados.

Por isso, é possível afirmar que “[...] o Precedente acabou por reduzir 
a importância da criação de juristas norte-americanos, e quando existem, 
possuem um papel ínfimo no processo decisional do juiz”, ou seja, exercem 
mínima influência nos juízes e legisladores nos países anglo-saxões”43.

No que tange a eficiência do sistema judicial e segurança jurídica do 
modelo norte-americano baseado no Common Law, percebe-se que:

As nações que escolheram o modelo o juiz faz o direito (judge makes law), 
ou Common Law, tomaram o caminho no qual o direito deve ser desco-
berto, pois nessa tradição o direito é aplicado às partes envolvidas, mas 
com a colaboração do Precedente judicial e do stare decisis, aumentando a 
segurança jurídica e a eficiência do sistema judicial44.

40	 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdução à História do Direito: Estados Unidos x Brasil. 
Florianópolis: IBRADD/CESUSC, 2001, p.34.

41	 SOARES, Guido Fernandes Silva. Common Law: Introdução ao direito dos EUA. São Paulo: Saraiva, 
1999, p. 40.

42	 RAMOS, Vinícius Estefaneli. Teoria dos Precedentes judiciais e sua eficácia no sistema brasileiro atu-
al. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3621, 31 maio 2013. Disponível em: <http://jus.com.br/arti-
gos/24569>. Acesso em: 04 mai. 2016.

43	 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdução à História do Direito: Estados Unidos x Brasil. p. 35.
44	 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdução à História do Direito: Estados Unidos x Brasil. p. 36.

http://jus.com.br/revista/edicoes/2013
http://jus.com.br/revista/edicoes/2013/5/31
http://jus.com.br/revista/edicoes/2013/5/31
http://jus.com.br/revista/edicoes/2013/5
http://jus.com.br/revista/edicoes/2013
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Com relação à vinculação obrigatória das decisões proferidas no sistema 
do Common Law, anotem-se as palavras de Castro Junior45:

Só são vinculantes as decisões tomadas pelo mesmo órgão judiciário, exceto 
a Suprema Corte Federal, que vincula todas as instâncias, e as Cortes Supre-
mas Estaduais, que abrangem as decisões tomadas em seu estado, contudo, 
ambas as cortes não vinculam a si próprias.

Nesta concepção também está incluída a regra do stare decisis, pela 
qual um caso presente, se considerado semelhante a outro anterior, deverá 
ser julgado do mesmo modo, “[...] fazendo do Common Law, portanto, um 
sistema jurídico seguro e estável”46.

Para Posner47, em seu livro “Para Além do Direito”, ele invalida a 
teoria de que o Common Law e as outras áreas nas quais os juízes são fonte de 
direito, trariam, em termos gerais, um aumento da eficiência do judiciário.

Conclui seu entendimento da seguinte forma:
A decisão de um caso realmente novo abre um Precedente que orientará 
o julgamento dos casos futuros, e as regras do jogo judicial exigem que os 
juízes sigam a Jurisprudência (embora não devam deixar-se escravizar por 
esta) em vez de decidir do zero cada caso futuro. [...] Logo, o direito pode 
ser eficiente, ainda que a preocupação com a eficiência apresente-se em 
apenas uma pequena fração dos casos48.

A função de operacionalidade do Direito na família do sistema Common 
Law é dar solução a um processo, trabalhando pelo Precedente onde atua, 
não de forma abstrata, mas sempre a partir de um caso concreto. Ter isso em 
mente é o ponto chave para o entendimento dos modelos jurídicos existentes 
no Brasil e nos Estados Unidos.

Assim, a aplicação do Direito é realizada caso a caso no sistema de 
vinculação de Precedentes do Common Law, ou como diria Reverbel49, “[...] 
por um processo de muddle through, que poderia ser traduzido como 

45	 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdução à História do Direito: Estados Unidos x Brasil. p. 57.
46	 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdução à História do Direito: Estados Unidos x Brasil. 

Florianópolis: IBRADD/CESUSC, 2001, p.57.
47	 POSNER, Richard A. Para além do direito. São Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 140.
48	 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 141.
49	 REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder. Ativismo judicial e Estado de Direito. Revista Eletrônica do 

Curso de Direito da UFSM, v. 4, n. 1, p. 348, mar/2009. Disponível em: < http://cascavel.ufsm.br/re-
vistas/ojs-2.2.2/index.php/revistadireito/article/view/7028#.VsHc4bQrLIU>. Acesso em: 10 mar. 2016.
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“improvisação contínua”.
De forma sintetizada, David50 assevera sobre o processo de constituição 

do Common Law “[...] o qual consistiu em elaborar um direito jurisprudencial, 
fundado sobre a razão, substituindo, portanto, o direito baseado nos costumes”.

O constitucionalista Sarlet51 discorre acerca da competência do Poder 
Judiciário no âmbito do sistema anglo-saxão:

Por mais que se tenha como correta a conhecida afirmação do Juiz, da 
Suprema Corte Americana, Hughes, no sentido de que a Constituição é o 
que os Juízes dizem que ela é (The Constitucion is what the judges say it 
is), ela certamente não poderá justificar que se outorgue à Jurisdição Cons-
titucional poderes de tal sorte amplos e discricionários, a ponto de colocar 
seriamente em risco a própria noção de que também os órgãos judiciais, 
quando atuantes na condição de intérpretes e garantes da Constituição, 
continuam sendo órgãos constituídos e não constituintes.

Como já visto anteriormente, nos países de tradição do Common Law, 
o juiz desenvolve o direito, é da essência desse sistema que o direito opere pelo 
judiciário. O direito, portanto, é aquilo que o juiz diz que é52.

Tendo por base a diretriz do sistema Common Law que o “juiz faz o 
direito”, a atividade dos juristas anglo-saxônicos pode ser entendida como 
“[...] na direção da resolução dos casos concretos do que na formulação de 
princípios abstratos, o que pode caracterizar o uso do método indutivo, pois 
é feita a partir do confronto entre o caso em exame e outro similar”53.

4.	 A CONSTRUÇÃO DA TRADIÇÃO DAS DECISÕES NO COM-
MON LAW

Posner54 sustenta que a melhor maneira de compreender o Common 
Law é a partir de uma pressuposição de tipo “como se”, segundo a qual os 
juízes procuram maximizar a riqueza da sociedade. Outra, essencialmente 

50	 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. São Paulo: Martins Fontes, 1998.
51	 SARLET, Ingo Wolfgang. Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental: alguns aspectos con-

troversos. Revista Eletrônica de Direito do Estado, Salvador, n. 19, jul/ago/set. 2009.
52	 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Curso de Direito Constitucional. 35 ed. São Paulo: Saraiva, 

2009, p. 383.
53	 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdução à História do Direito: Estados Unidos x Brasil. 

Florianópolis: IBRADD/CESUSC, 2001, p.33.
54	 POSNER, Richard A. Para além do direito. São Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 185.
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normativa, afirma que os juízes devem interpretar as leis de modo que as 
adapte aos ditames da maximização da riqueza.

Segundo Horwitz, citado por Posner55, que se tornou reconhecido por 
ter escrito uma história do pensamento jurídico norte-americano, percebe-se 
do seu entendimento:

Após a independência, os juízes norte-americanos mais audazes e inovado-
res apropriaram-se de doutrinas concebidas para uma economia pós-feudal, 
agrária e estática, readaptando-as de modo que facilitem a industrialização 
e o crescimento econômico. O processo de transformação completou-se em 
1850. Depois disso, os juízes procuraram disfarçar, mistificar e legitimar a 
desigualdade na distribuição da economia do país, o qual, por sua vez, os pró-
prios juízes haviam fomentado ao abandonarem seus inconsequentes métodos 
de decisão voltados para resultados, em favor de um formalismo jurídico, 
‘uma concepção científica, objetiva, profissional e despolitizada do direito’.

O direito americano, para Horwitz, consiste, portanto:
[...] em um punhado de entidades conceituais confusas ou tendenciosas, 
como propriedade, causalidade, pessoa jurídica e poder de polícia. Aper-
feiçoado pelos reacionários e seus apologistas, principalmente no último 
quarto do século XIX56.

Posteriormente, conforme destacado por Posner57, o direito ameri-
cano foi desmascarado pelos realistas jurídicos, podendo-se destacar Oliver 
Wendell Holmes.

Na visão de Posner58, Holmes foi o juiz mais eloquente da história dos 
Estados Unidos, sustentando que “[...] um juiz responsável não se contentará 
com uma simples enunciação de valores.”

Para Holmes, “[...] o direito não parte do pressuposto de que um con-
trato seja um encontro literal de duas mentes. Os juízes não são capazes de 
entrar na mente das pessoas. Agem, portanto, a partir de sinais externos”59.

Esse era o pensamento de Holmes e dos realistas “[...] é na esfera do 
cognitivo e do psicológico, e não a do político e do científico-social, que 

55	 POSNER, Richard A. Para além do direito. São Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 287-288.
56	 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 290.
57	 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 291.
58	 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 205.
59	 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 292-293.
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devemos buscar indícios do pensamento crítico”60.
No livro The Common Law, especificadamente, Holmes criticou in-

tensamente o formalismo, afirmando que a decisão judicial não é a mera 
aplicação de um Precedente61.

Ademais, Holmes incitava os juízes a estudarem, bem como pregava 
que as motivações políticas, sociais e econômicas das decisões deveriam ser 
claramente identificadas62.

Sobre o movimento do Realismo Jurídico, registra Godoy63:
É movimento intelectual que ganhou dimensão nos Estados Unidos nas 
décadas de 1920 e 1930. Certo olhar cético problematizava como os juízes 
decidem os casos e o que as cortes de justiça verdadeiramente fazem. Para 
o realismo, magistrados decidem de acordo com que os fatos provocam 
em seus ideários, e não em função de regras gerais que levariam a resul-
tados particulares.

Salienta-se, contudo, que o Realismo Jurídico não pode ser confundido 
com o decisionismo, tendo em vista que este privilegia as arbitrariedades dos 
juízes, enquanto que aquele, tão somente, está relacionado com o poder de 
discricionariedade dos magistrados64.

Assim defende Freitas65:
[...] é exagero assemelhar o realismo ao decisionismo, pois este último sim é 
quem concebe o direito como fruto exclusivo da arbitrariedade do julgador, 
ao passo que para o realismo o direito é fruto não da arbitrariedade, mas 
discricionariedade do julgador.

Os realistas, portanto, não defendem decisões arbitrárias e que beiram 
pela irracionalidade, mas sim propõem se apegar aos Precedentes, considerando 
estes como verdadeiros elementos normativos para a solução do conflito.

60	 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 296.
61	 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Introdução ao Realismo Jurídico Norte-Americano. 1. ed. 

Brasília: edição do autor, 2013, p. 62.
62	 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Introdução ao Realismo Jurídico Norte-Americano. p. 62.
63	 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Introdução ao Realismo Jurídico Norte-Americano. p. 14.
64	 HEIL, D. M.; STAACK, A. L. O Realismo Jurídico norte-americano e sua influência argumentativa nas 

decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. Artigo científico oriundo da Escola de Altos Estu-
dos sob o tema Argumentação Jurídica e o Direito Contemporâneo, curso de Mestrado em Ciências 
Jurídicas da UNIVALI, ago/2015.

65	 FREITAS, Lorena de Melo. O realismo jurídico como pragmatismo: a retórica da tese realista de que 
direito é o que os juízes dizem que é direito. 2009. 168 f. Tese (Doutorado em Ciências Jurídicas) – Fa-
culdade de Direito do Recife – Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2009, p. 36.
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Portanto, o Realismo Jurídico norte-americano é corrente de pensa-
mento pragmático que se propõe a estudar o Direito como teoria da decisão. 
Com a politização da justiça e a tentativa de fundir os modelos de Common 
Law e civil law, tal maneira de pensar conquistou certa notoriedade no Brasil66.

Não é possível conceber, assim, que o julgador poderá decidir a seu bel 
prazer, o que levaria o pensamento realista à ideia de irracionalidade. Pelo con-
trário, após decidir, o magistrado tem a obrigação de fundamentar a sua decisão, 
tendo como auxílio o texto legal ou até mesmo os Precedentes judiciais, depen-
dendo do sistema jurídico no qual esteja inserido (civil law ou Common Law)67.

Freitas68 assevera:
O realismo entende o direito como aquilo que decidem juízes e tribunais, 
tendo em vista suas crenças, ideologias, idiossincrasias, etc. Fundamental 
é perceber, todavia, que eles decidem em um determinado contexto e tal 
é aquilo que pode ser justificado normativamente, portanto, o realismo se 
subsume na ideia de moldura, logo eu posso decidir o que quiser, desde que 
justifique normativamente.

Freitas69 também explana a respeito:
Eis que, pois, a confusão entre realismo e decisionismo se desfaz quando 
vemos que o elemento psicologista no realismo é forma de chamar a 
atenção para a natureza do processo judicial como sendo ‘uma infusão’ 
na qual se agrega ao Precedente (elemento normativo) outros elementos 
inarticulados, até inconscientes, valores que Benjamin Nathan Cardozo 
identifica como sendo a natureza do processo judicial, daí a razão do título 
de sua principal obra.

Superada a suposta confusão, vale trazer à baila o pano de fundo filosó-
fico do Realismo Jurídico norte-americano, qual seja, o Pragmatismo jurídico, 

66	 CARVALHO, Mayara de; SILVA, Juliana Coelho Tavares da. A insuficiência da compreensão de Direito 
a partir da regulação: o exemplo do realismo jurídico estadunidense. In: CONPEDI – A HUMANIZA-
ÇÃO DO DIREITO E A HORIZONTALIZAÇÃO DA JUSTIÇA NO SÉCULO XXI, 23, 2014, João 
Pessoa: UFPB, 2014.

67	 HEIL, D. M.; STAACK, A. L. O Realismo Jurídico norte-americano e sua influência argumentativa nas 
decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. Artigo científico oriundo da Escola de Altos Estu-
dos sob o tema Argumentação Jurídica e o Direito Contemporâneo, curso de Mestrado em Ciências 
Jurídicas da UNIVALI, ago/2015. No prelo.

68	 FREITAS, Lorena de Melo. O realismo jurídico como pragmatismo: a retórica da tese realista de que 
direito é o que os juízes dizem que é direito. 2009. 168 f. Tese (Doutorado em Ciências Jurídicas) – Fa-
culdade de Direito do Recife – Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2009, p. 37.

69	 FREITAS, Lorena de Melo. O realismo jurídico como pragmatismo: a retórica da tese realista de que 
direito é o que os juízes dizem que é direito. 2009. p. 38.
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consolidado nas perspectivas de Holmes, Pound e Cardozo, citados por Freitas70. 
Preocupa-se em investigar como as pessoas pensam e como os juízes decidem71.

Posner aduz que o movimento pragmatista deu ao realismo jurídico 
toda a sua forma e todo o seu conteúdo intelectuais72.

Algumas das tendências que se unem para formar a tradição pragmatis-
ta foram absorvidas pelo realismo jurídico, essencialmente através dos escritos 
de Holmes e Cardozo73.

Para Eisenberg74:
[...] o pragmatismo jurídico é uma escola da teoria do direito que nasceu 
nos EUA no início do século XX, tendo por principal característica o 
esforço de aplicar a tradição filosófica do pragmatismo ao problema da 
interpretação jurídica.

Posner75 sustenta que “[...] o juiz, na sua função de espectador, recorre 
não apenas às próprias experiências pessoais e políticas, como também a 
um saber cultural especializado: seu conhecimento e sua experiência rela-
tivamente ao direito”.

Sobre a relação entre realismo e o pragmatismo, aduz Freitas76 “[...] 
ao perquirir sobre como se dá o conhecimento jurídico nos tribunais, não 
como ciência, mas como experiência acerca do que é o Direito, o realismo 
apresenta-se como pragmatismo jurídico”.

O pragmatismo centra-se na questão da verdade e, portanto, identifica 
o modo norte-americano de se pensar e igualmente de fazer filosofia77.

70	 FREITAS, Lorena de Melo. O realismo jurídico como pragmatismo: a retórica da tese realista de que 
direito é o que os juízes dizem que é direito. p. 32.

71	 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Introdução ao Realismo Jurídico Norte-Americano. 1. ed. 
Brasília: edição do autor, 2013, p. 25.

72	 POSNER, Richard A. Para além do direito. São Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 409.
73	 HEIL, D. M.; STAACK, A. L. O Realismo Jurídico norte-americano e sua influência argumentativa nas 

decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. Artigo científico oriundo da Escola de Altos Estu-
dos sob o tema Argumentação Jurídica e o Direito Contemporâneo, curso de Mestrado em Ciências 
Jurídicas da UNIVALI, ago/2015. No prelo.

74	 EISENBERG, José. Pragmatismo jurídico. In: BARRETO, Vicente de Paula (Org). Dicionário de Filo-
sofia do Direito. Rio de Janeiro: Unisinos / Renovar, 2006.

75	 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 137.
76	 FREITAS, Lorena. As bases do realismo jurídico norte-americano no pragmatismo filosófico. In: FEITOSA, 

Enoque; FREITAS, Lorena; STAMFORD, Artur; CATÃO, Adrualdo; RABENHORST, Eduardo (Org). O 
judiciário e o discurso dos direitos humanos. Recife: Editora Universitária UFPE, 2012, v. 2, p. 44. 

77	 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Introdução ao Realismo Jurídico Norte-Americano. 1. ed. 
Brasília: edição do autor, 2013, p. 25.
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Nessa linha de raciocínio, em solo estadunidense, Posner78 vislumbra 
no pragmatismo, a teoria capaz de solucionar as demandas judiciais, ou seja, 
entendendo ser um “meio-termo”, entre o realismo e o formalismo.

Fazendo-se um paralelo entre formalismo e pragmatismo:
O formalista força as práticas dos homens de negócios e das pessoas em geral 
a encaixarem-se no molde dos conceitos jurídicos existentes, vistos como 
imutáveis. O pragmatista, ao contrário, considera que os conceitos devem 
servir às necessidades humanas e, portanto, deseja que sempre se considere 
a possibilidade de ajustar as categorias do direito, para que se adaptem às 
práticas das outras comunidades que não a jurídica79.

Embora o discurso dos juízes sempre tenha sido predominantemente 
formalista, a maioria dos juízes americanos age pragmaticamente80.

Isso ocorre, em parte, porque as questões que passam pela justiça ame-
ricana sempre foram tão diversas e conflitantes que o formalismo se torna 
inaplicável na maioria dos casos mais difíceis e, em parte, porque os juízes 
não são tão metódicos e intelectualmente sofisticados81.

Assim, para o direito americano “[...] o pragmatismo fornece a melhor 
explicação de como os juízes realmente decidem os casos”82.

Para Posner83, o pragmatismo é capaz de nos ajudar a manter uma 
postura adequadamente crítica diante de certas realidades que desempenham 
um grande papel em muitas áreas do direito.

Portanto, através da teoria pragmática do direito defendida por Posner, 
e sua visão do modelo norte-americano do Common Law, é possível se obter 
uma orientação e mudança de direção para o direito e seus sistemas jurídicos.

Para Posner84, o pragmatismo tem como objetivo “[...] nos libertar de 
idéias pré-concebidas, fundadas no pensamento filosófico”.

Aplicado ao direito, portanto, pode-se afirmar que o pragmatismo 

78	 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 3-4.
79	 POSNER, Richard A. Para além do direito. São Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 422.
80	 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 424.
81	 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 424.
82	 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 425.
83	 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 419.
84	 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 488. 
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trataria a decisão segundo os Precedentes (doutrina conhecida como stare de-
cisis), como uma diretriz e não como um dever, uma obrigação, não estando, 
portanto, os juízes escravizados por tal doutrina.

Desta feita, Posner85 assevera o motivo pelos quais os juízes adotam 
a doutrina do stare decisis nos Estados Unidos, porém, não de forma rígida:

[...] se revisassem inteiramente todos os casos, os juízes, ao menos os es-
crupulosos, teriam de trabalhar mais [...] Os juízes também perderiam a 
oportunidade de atribuir aos outros (isto é, aos juízes anteriores) a culpa por 
uma decisão impopular, para se protegerem de críticas e ataques. E talvez 
mais causas fossem levadas a juízo, por haver uma incerteza maior acerca 
dos direitos e deveres legais num sistema que não fosse estabilizado pela 
norma do stare decisis (...) para seguir a Jurisprudência, é preciso pesquisar.

Há motivos práticos de caráter tanto epistemológico quanto político 
para afirmar que os juízes deveriam, de forma geral, seguir a Jurisprudência e 
manter-se fiéis aos valores imanentes a sua tradição jurídica86.

Sobre a (des)necessidade dos juízes em seguir a Jurisprudência:
Poderia haver razões pragmáticas pelas quais seria bom que os juízes se 
considerassem moralmente obrigados a seguir a Jurisprudência, em vez de 
livres para fazer um julgamento pragmático toda vez que se vissem diante 
da questão de segui-la ou não; assim como há razões pragmáticas para afir-
mar que os burocratas devem seguir regras, em vez de sempre fazer o que 
julgarem melhor em cada circunstância87.

Os juízes, para Posner88, tomam decisões que transformam as práticas 
sociais ou comerciais, e fazem isso através da força de Jurisprudência de suas 
decisões, uma vez que uma decisão isolada dificilmente causa grande impacto.

Ainda sobre a realidade do uso dos Precedentes em solo estadunidense 
“[...] os predecessores, portanto, incorrerão em uma perda futura caso não 
sigam a Jurisprudência. Se tiverem consciência disso, sentir-se-ão mais incen-
tivados a evitar esse comportamento”89.

Importante destacar ainda sobre o comportamento dos juízes no 

85	 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 134.
86	 POSNER, Richard A. Para além do direito. São Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 12.
87	 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 12.
88	 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 129.
89	 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 130.
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sistema norte-americano:
Pode parecer que os juízes fortes tendam menos a seguir a Jurisprudência que 
os juízes fracos, por não quererem sentir-se amarrados pelas decisões dos juízes 
anteriores que, em geral, eram mais fracos que eles. Mas isso não está claro, e 
essa falta de clareza não ocorre apenas porque esses juízes fortes querem que 
os Precedentes criados por eles sejam seguidos. Se o abandono ou o enfraque-
cimento do stare decisis aumentou a carga de trabalho dos juízes, mais juízes 
serão nomeados, e a influência de cada um destes diminuirá. Além disso, 
devemos nos lembrar da constatação de que os juízes, tanto os fracos quanto 
os fortes, gostam de jogar o “jogo” judicial. Esse jogo, tem certas regras, uma 
das quais (no sistema jurídico anglo-americano) é que os juízes devem dar à 
Jurisprudência um peso bastante grande, embora não absoluto90.

Posner91 enumera alguns casos em que denomina como o voto “Maria 
vai com as outras” e a atitude “deixe estar”, nos quais muitos juízes acabam 
acompanhando os votos dos colegas em cortes superiores, mesmo que con-
tenham elementos dos quais discordem.

Ainda na visão de Posner92:
Há uma equivalência entre a perda de poder que ocorre quando um juiz 
segue a Jurisprudências em vez de inovar e aquela que ocorre quando, 
recusando-se a seguir a Jurisprudência, ele enfraquece a própria prática do 
acolhimento da Jurisprudência nas decisões judiciais e reduz a probabilida-
de de seus sucessores seguirem a decisão dele. [...] É improvável que o fato 
de um juiz desconsiderar a Jurisprudência prejudique seriamente a referida 
prática. O problema poder ser mantido sob controle pelo tribunal de pri-
meira instância competente. Este pode reformar as decisões dos tribunais 
inferiores que demonstrem insuficiente respeito pela Jurisprudência.

Destaca Posner93 a respeito da conduta dos juízes norte-americanos, 
“[...] que se desconsiderarem a Jurisprudência, serão criticados. Isso, para 
qualquer juiz zeloso de sua reputação, representa um custo”.

Do exposto, é de fácil constatação a afirmação de que o direito america-
no, mais especificadamente os pragmatistas, querem um direito mais empírico, 
mais realista, que melhor se identifique com as necessidades reais dos cidadãos.

90	 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 152.
91	 POSNER, Richard A. Para além do direito. São Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 132-133.
92	 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 129-130.
93	 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 130.
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O pragmatismo, portanto, repudia quem quer que tente impor ao co-
nhecimento um modelo e um sistema formal e inquestionável94, buscando 
que a decisão seja efetivada com base na realidade dos fatos e no contexto 
da práxis social.

Acerca da temática sobre aproximação e distanciamento entre os 
dois países:

Considerando aproximações e distanciamentos entre Estados Unidos e 
Brasil, em termos jurídicos, dois temas são recorrentes: como aproxima-
ção, surge o problema do ativismo judicial, no que se pode chamar de 
uma importação da leitura norte-americana sobre a atividade jurisdicio-
nal; como afastamento, aparece a questão da vinculação destes países a 
diferentes tradições jurídicas (para o caso brasileiro, civil law; já no dos 
Estados Unidos, Common Law95)96.

Sobre a atuação dos juízes norte-americanos como pseudo-legisladores 
e a prática do ativismo judicial:

A despeito dos esforços do realismo para reposicionar o foco da pesquisa 
acadêmica de direito, movendo-o do Common Law97 para o novo mundo 
do direito legislado, as leis revelaram-se um desafio ao qual a tradição rea-
lista, que vai de Holmes ao esmorecimento do realismo jurídico na década 
de 1940 e sua suplantação pela escola processual na década de 1950, não 
conseguiu fazer frente. O problema começou com a caracterização que 
Holmes faz do juiz como um legislador intersticial98.

A máxima “[...] os legisladores fazem as leis e os juízes as encontram e 
aplicam”99, não se aplica ao judiciário norte-americano, seja o estadual, seja o 
federal, por motivos inerentes à natureza do direito e das instituições jurídicas 
de solo estadunidense.

Assim, é possível afirmar que a atitude pragmática é ativista. Muito 
embora, como ressalva Posner100, isso não significa que o juiz pragmatista seja 
necessariamente um ativista.

94	 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Introdução ao Realismo Jurídico Norte-Americano. 1. ed. 
Brasília: edição do autor, 2013, p. 32.

95	 Itálico conforme o original.
96	 TASSINARI, Clarissa. Jurisdição e ativismo judicial: limites da atuação do judiciário. p. 67.
97	 Itálico conforme o original.
98	 POSNER, Richard A. Para além do direito. São Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 414-415.
99	 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 245.
100	 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 5.
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No entanto, insta ressalvar que o juiz que toma suas decisões com 
respaldo em sua própria concepção do interesse público está sujeito a entrar 
em conflito com o legislativo, como ocorreu no passado, quando os juízes 
adotavam a posição de que as leis escritas, em desrespeito ao Common Law, 
não deveriam ser interpretadas de forma abrangente101.

Assim, como o direito privado, integra, em sua maior parte, o 
Common Law (isto é, direito cuja fonte são os juízes e não os legisladores 
ou os autores das constituições), desde o início já se confiou aos juízes a 
tarefa de conceber políticas públicas102.

Ante todo o exposto, constata-se que o direito interno, de base codifica-
da, está se transformando, pouco a pouco, em um sistema diretamente apegado 
aos Precedentes e a que os juízes dizem, de fato, que é Direito. Tal tendência, 
altamente perigosa, segundo Streck103, é denominada de Commonlização.

4.1.	 O FENÔMENO DA COMMONLIZAÇÃO
Sobre a Commonlização, Streck104 argumenta:

[...] Com relação à Commonlização, sim, confesso minha má vontade. 
Mas é uma má vontade de caráter epistêmico. Parece que os seus defensores 
querem repristinar o realismo jurídico, que não passa de um positivismo 
fático (só que a aplicação do direito, por exemplo, em Alf Ross, era muito 
mais complexa do que querem os neocommonlizadores). Para quem não 
entendeu ainda, tento ser mais simples: o projeto desloca o discurso de 
validade da lei em direção à decisão judicial. Sendo mais explícito ainda: 
Conforme o projeto, o direito é aquilo que os tribunais superiores dirão que 
é. De minha parte, prefiro o original, Holmes, do que uma clonagem sua105.

Com base nos argumentos de Streck, é percebível, de fato, que o que 
querem os defensores de tal tendência é repristinar o Realismo Jurídico, ou 
seja, transformar a lógica jurídica em mera tradução de argumentos judi-
ciais. A lei, como ele acentua, está sendo deixada de lado para, então, o 

101	 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 415.
102	 POSNER, Richard A. Para além do direito. p. 246.
103	 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: o Precedente judicial e as súmulas vinculantes? 2. ed. rev. atual. 

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.
104	 STRECK, Lenio Luiz. Novo CPC decreta a morte da lei. Viva a Common Law! Conjur. Disponível 

em: <http://www.conjur.com.br/2013-set-12/senso-incomum-cpc-decreta-morte-lei-viva-common-law. 
Acesso em: 17 abr. 2016.

105	 Itálico conforme o original.

http://www.conjur.com.br/2013-set-12/senso-incomum-cpc-decreta-morte-lei-viva-common-law
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Protagonismo Judicial ou Ativismo Judicial tomar frente e, em pouco tempo, 
tornar-se o único meio para solução de conflitos106.

Maia Neto e Soni107 acentuam:
O Common Law é utilizado nos países anglo-saxônicos (Estados Unidos 
e Inglaterra), onde a base do ordenamento jurídico é a Jurisprudência 
(fonte secundário do Direito), e não o texto da lei, como no civil law, 
fonte primária do Direito108.

Assim, não é possível pensar o direito interno como expressão de um 
sistema Common Law, tendo em vista que não se vivencia tal sistema jurídico 
na positivação e aplicação das fontes jurídicas brasileiras. Há, portanto, que 
se buscar um modelo que, de fato, retrate a realidade jurídica brasileira109.

Porém, o pior já está se institucionalizando. O novo Código de Pro-
cesso Civil, vem a concretizar tal tendência no modelo jurídico brasileiro. 
Streck110 assim explicita:

[...] é neste ponto – a Commonlização – que aparece a questão mais grave. 
Gravíssima. Ninguém está se dando conta que, com o projeto, qualita-
tivamente, há uma grande chance de perda no nosso sistema decisório, 
porque de um lado, o projeto não combate a possibilidade de o STJ e o 
STF continuarem a decidir discricionariamente, e de outro ele atribui, ir-
refletidamente, efeito vinculante para a quase totalidade das decisões desses 
tribunais (inclusive dos obter dictum)111.

Trata-se de nítida aplicação da força dos Precedentes, uma das premis-
sas que norteia o Novo CPC, com o fim de gerar estabilidade legítima do uso 
do Direito jurisprudencial no Brasil112.

106	 HEIL, D. M.; STAACK, A. L. O Realismo Jurídico norte-americano e sua influência argumentativa nas 
decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. Artigo científico oriundo da Escola de Altos Estu-
dos sob o tema Argumentação Jurídica e o Direito Contemporâneo, curso de Mestrado em Ciências 
Jurídicas da UNIVALI, ago/2015. No prelo.

107	 MAIA NETO, Cândido Furtado; SONI, Diego de Lima. Aborto e direitos humanos. Revista Jurídica 
Consulex, ano XVI, n. 371, 01 jul. 2012.

108	 Itálico conforme o original.
109	 HEIL, D. M.; STAACK, A. L. O Realismo Jurídico norte-americano e sua influência argumentativa nas 

decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.
110	 STRECK, Lenio Luiz. Novo CPC decreta a morte da lei. Viva a Common Law! Conjur. Disponível em: 

<http://www.conjur.com.br/2013-set-12/senso-incomum-cpc-decreta-morte-lei-viva-common-law>. 
Acesso em: 17 abr. 2016.

111	 Itálico conforme o original.
112	 THEODORO JÚNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flá-

vio Quinaud. Novo CPC – Fundamentos e sistematização. 2. ed. rev., atual e ampl. Rio de Janeiro: 
Forense, 2015, p. 366.
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O art. 924 do Novo CPC determina que “[...] os tribunais devem 
uniformizar sua Jurisprudência e mantê-la estável, íntegra e coerente”, de 
modo a respeitar a cadeia decisória desde a primeira análise (leading case) e, 
em especial, com respeito dos fundamentos determinantes (ratio decidendi) 
que nortearam a aplicação113.

Todo esse movimento merece muita atenção e cuidado quando se per-
cebe que tal uso dos Precedentes ainda desafia várias intempéries.

Assim, o estudo e a compreensão do sistema Common Law, embora 
tenha sido criado e seja um movimento de realidade fática estadunidense, é 
de imperiosa importância, pois, o que parece, é que, em pouco tempo, esta 
também será a realidade do modelo jurídico brasileiro.

5.	 CONSIDERAÇÕES FINAIS
Conclui-se com este trabalho, que diante da inspiração do modelo 

jurídico brasileiro pelo sistema incorporado pelos Estados Unidos da Améri-
ca, busca-se a estruturação de um novo modelo dogmático para avaliação e 
reconfiguração do direito jurisprudencial no Brasil em face do quadro de alta 
instabilidade decisória que vivenciamos.

Restou verificado que a realidade fática estadunidense, através de teo-
rias norte-americanas do direito, de fato, encontra-se influenciando o modelo 
jurídico brasileiro de decisão judicial, razão pela qual a tendência da Com-
monlização, como se vê nos dizeres do Novo Código de Processo Civil, é um 
movimento que se encontra, pouco a pouco, sendo internalizado no sistema 
jurídico brasileiro, e em um curto espaço de tempo, invadirá o modelo jurí-
dico de decisão judicial brasileira.

Ademais, é através dos argumentos do Realismo Jurídico estadunidense, 
que originou em solo brasileiro o denominado fenômeno da Commonlização.

Deste modo, então, fica confirmada a hipótese inicialmente formulada 
por ocasião da introdução: há, de fato, influência do movimento norte-ame-
ricano do Realismo Jurídico no ordenamento pátrio.

113	 THEODORO JÚNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flá-
vio Quinaud. Novo CPC – Fundamentos e sistematização. p. 54.
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Considerando os levantamentos bibliográficos realizados, pode-se cons-
tatar que esta pesquisa atingiu seu objetivo geral, demonstrando que Estados 
Unidos e Brasil são países com tradição, história e cultura significativamente 
distintas, tendo, portanto, sistemas jurídicos díspares.

Na última parte do artigo, fora apresentado um dos pontos mais po-
lêmicos do estudo, evidenciando a convergência que o direito brasileiro vem 
passando, em razão de estar assimilando diretrizes do sistema Common Law, 
especialmente a questão da obrigatoriedade de seguir a Jurisprudência das 
cortes superiores brasileiras, oportunidade em que foi demonstrado que a 
mera reprodução do modelo estadunidense por um país do civil law, como é 
o caso do Brasil, não retrata a realidade jurídica brasileira.

O mérito deste trabalho não é só de interesse pessoal e da academia, 
mas igualmente de todos os cidadãos em geral, tendo em vista que restou 
evidenciada a força com que a Jurisprudência vem se infiltrando no orde-
namento pátrio.
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DIREITO E LITERATURA: UMA INTERSECÇÃO 
NECESSÁRIA EM PROL DA DEMOCRACIA

Paulo Silas Taporosky Filho1

1.	 INTRODUÇÃO
Para além das merecidas observações sobre a democracia através das 

óticas dos âmbitos filosófico, sociológico, psicológico e jurídico, o campo 
da literatura é outro que merece destaque em tal sentido, vez que quando se 
pautado em tal segmento do saber, é possível realizar importantes e profundas 
constatações acerca da sociedade.

Considerando que o campo jurídico é aquele que, pelo menos numa 
visão geral, está mais ligado umbilicalmente ao conceito de democracia, a 
proposta é de se trabalhar as questões atreladas à tal instituto mediante a 
junção de dois importantes saberes: o direito e a literatura.

2.	 DIREITO E LITERATURA: UMA INTERSECÇÃO NECESSÁRIA 
EM PROL DA DEMOCRACIA

Análise do direito pelo viés da literatura. Análise da literatura pelo viés 
do direito. O direito e a literatura, quando imbricados, fornecem ao estudioso 
importantes ferramentas que possibilitam diversos tipos de apreciações acerca 
do objeto analisado. As características e os contornos que as avaliações pro-
cedidas pelo viés do direito com a literatura são próprias. São singulares. São 
únicas. Daí a importância do movimento Direito e Literatura.

Uma das maiores vozes de tal movimento, Lenio Streck2, pontua:
Não tenho dúvida de que a literatura pode ensinar muito ao direito. Faltam 
grandes narrativas no direito. A literatura pode humanizar o direito. Há vários 
modos de dizer as coisas. Uma ilha é um pedaço de terra cercado por água, 
mas também pode ser um pedaço de terra que resiste bravamente ao assédio 

1	 Advogado em Curitiba/PR. Especialista em Ciências Penais. Especialista em Direito Processual Penal. 
Especialista em Filosofia. E-mail: paulosilasfilho@hotmail.com 

2	 STRECK, Lenio Luiz. TRINDADE, André Karam. (Organizadores). Direito e Literatura: da Realida-
de da Ficção à Ficção da Realidade. São Paulo: Atlas, 2013. p. 227

mailto:paulosilasfilho@hotmail.com
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dos mares. É comum dizer que o galo canta para saudar a manhã que chega; 
mas, quem sabe, ele canta melancolicamente a tristeza pela noite que se esvai.

A questão tratada é justamente essa. O direito hoje necessita respirar 
mais e melhor, e o fôlego necessário pode ser dado pela literatura. Os exem-
plos são diversos. Por meio da leitura de obras literárias, o aprendizado acerca 
de concepções jurídicas, tais como a democracia, pode ser muito proveitoso, 
muitas vezes até mais vantajoso que numa leitura dogmática irrefletida. Basta 
lembrar-se de um dos maiores exemplos literários que aborda a questão do to-
talitarismo (avesso à democracia), o genial 1984, de George Orwell. O Grande 
Irmão não se trata de um conceito puramente abstrato-literário quando con-
siderado o nível de abrangência do monitoramento atualmente existente. 
Onde quer que se esteja, há uma câmera, um celular, algo registrando. Vive-se 
on line constantemente. O direito e a literatura reluzem como alerta para a 
necessidade de contenção do arbítrio.

Para que muitas questões possam ser vistas de forma mais clara, o direito, 
em suas abordagens, necessita de uma leitura transdisciplinar com outras maté-
rias a fim de que seja dada condição de possibilidade para uma maior absorção 
dos conteúdos dos quais trata. O direito, tal qual a literatura, possui como fator 
estruturante a linguagem. As coisas são ditas pela linguagem. É pelo artifício 
da linguagem que a compreensão e a interpretação do mundo se faz possível.

Eduardo C. B. Bittar e Guilherme Assis de Almeida3 evidenciam 
que “Direito e linguagem convivem, portanto, uma vez que aquele depende 
desta como forma de manifestação”, ou seja, “a linguagem possui um papel 
fundamentalmente instrumental perante o Direito”.

Numa abordagem mais profunda acerca da linguagem, mais precisamen-
te pelo campo da hermenêutica, Claudio Melim4 expõe que “A compreensão de 
um texto será sempre o resultado dos estímulos causados pela leitura [...], so-
mados aos sentidos proporcionados pelo acionamento da memória do próprio 
leitor”. Diz-se assim para demonstrar que não se faz possível interpretar algo 
sem que se dê conta que a prévia compreensão se faz (ou deve se fazer) presente. 

3	 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. ALMEIDA, Guiherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. 11ª 
Ed. São Paulo: Atlas, 2015. p. 652

4	 MELIM, Claudio. Ensaio Sobre a Cura do Direito: Indícios de Uma Verdade Jurídica Possível. 1ª 
Ed. Florianópolis: Empório do Direito, 2015. p. 27



II CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO

96

Daí o papel da literatura, para que, em conjunto com a abordagem pelo direito, 
possa haver uma maior compreensão sobre o que se debruça o estudioso.

A narrativa precisa se fazer presente no direito. E urgente. Paulo Fer-
rareze Filho5, ao explicar a Teoria Narrativista do Direito de José Calvo 
González, evidencia que se faz necessário “pensar, antes, a coerências das 
narrativas fáticas e, depois, a coerência das normas segundo sua criteriologia”, 
já que teoria e jurisdição se detêm na norma (“onde o direito não está”). Por 
isso, uma forma interessante de se entender o Estado, os institutos jurídicos, 
a democracia e os perigos que a rodam, se dá pela literatura. A intersecção 
desta com o direito é evidentemente salutar. Novamente com Lenio Streck6, 
tem-se que “um pouco de literatura vai bem”, já que “o realismo da literatura 
poderia nos ajudar muito para fazer relatos sobre o direito”.

Os exemplos proveitosos de tal abordagem conjunta são diversos, 
podendo ser buscados (também) nos clássicos da literatura. Joseph K. tem 
muito a ensinar sobre as intermináveis burocracias processuais insolúveis (“O 
Processo”, de Franz Kafka). Mersault mostra as consequências que sofreu ao 
guiar sua vida de modo próprio pelo absurdo existencial (“O Estrangeiro”, de 
Albert Camus). Jean Valjean evidencia a rotulagem que persegue de maneira 
implacável todo condenado (“Os Miseráveis”, de Victor Hugo). Raskólnikov 
dá uma verdadeira lição da psicologia envolta no crime (“Crime e Castigo”, 
de Fiódor Dostoiévski). Enfim, vários são os exemplos presentes na literatura 
de abordagens próprias que podem contribuir muito no estudo do direito.

Deste modo, tem-se que a leitura e a narrativa de histórias se fazem 
necessárias. O direito, para além do dogmatismo, precisa ser desvelado. Eis a 
literatura como estrutura para tanto. O direito precisa disso.

Alexandre Morais da Rosa7 assim evidencia o ponto aqui tratado:
É preciso contar histórias. E isso deve ser aprendido. Alguns nascem saben-
do como fazer. Outros precisam ser ensinados. A narrativa precisa contagiar. 
Conhecemos bons e maus contadores de piadas, assim como bons e maus 

5	 FERRAREZE FILHO, Paulo. Manual Politicamente Incorreto do Direito no Brasil. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2016. p. 46

6	 STRECK, Lenio Luiz. Compreender Direito: Desvelando as Obviedades do Discurso Jurídico. Vo-
lume 1. 2ª Ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 72

7	 ROSA, Alexandre Morais da. Guia Compacto do Processo Penal Conforme a Teoria dos Jogos. 3ª 
Ed. Florianópolis: Empório do Direito, 2016. p. 459
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narradores de versões processuais. No processo oral, a partir da mesma 
informação probatória podemos depender de quem conta, da forma com 
que conta, enfim, do potencial de contaminação do conteúdo.

Conforme mencionado, o resultado da intersecção proposta cer-
tamente será sempre proveitoso. É algo salutar, para além de prazeroso. 
Busquemos realizar e manter sempre tal análise conjunta. Direta ou in-
diretamente, tem-se como consequência o fortalecimento de um ideal de 
democracia. A sociedade agradece.

3.	 CONSIDERAÇÕES FINAIS
Resta claro que direito e literatura não só merecem como também devem 

ser levados a sério, objetivando uma leitura em conjunto, vez que ambos os 
saberes se pautam na e pela linguagem. É pela linguagem, principalmente em 
sua modalidade escrita, que o direito acontece, assim como a literatura. O texto, 
seja o literário, seja o jurídico, precisa ser entendível, e para tanto, o exercício 
de convencimento que se faz através de uma boa narrativa. Sendo o ideal de 
democracia também argumentado e sustentado pela linguagem, tratando-se 
ainda de objeto que recebe os cuidados tanto do direito como da literatura, eis 
presente a necessidade da intersecção aqui demonstrada, a qual sempre tende a 
gerar frutos positivos. União que funciona. Narremos, portanto.
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O DIREITO AO ESQUECIMENTO, OS 
ANTECEDENTES PENAIS E A REINCIDÊNCIA: UMA 
ANÁLISE DEMOCRÁTICA DOS TEMAS

Iago Carneiro de Sousa1-2

1.	 INTRODUÇÃO
Os antecedentes criminais e a reincidência são circunstâncias analisadas 

na dosimetria da pena. A lei fixou um prazo para a ocorrência da segunda. 
Findo este prazo, as condenações pretéritas não podem mais gerar reincidência. 
Pode-se, contudo, considerá-las como maus antecedentes quando da aplicação 
da pena pela prática de novo crime? Tem o réu direito ao esquecimento destas 
condenações pretéritas, para que não sejam valoradas como maus antecedentes?

Uma vez que o acusado não perde sua condição de sujeito de direitos, 
mormente aqueles intrínsecos ao ser humano, a resposta à questão pode ser 
buscada no Direito Penal e, também, nos Direitos Constitucional e Civil. 
Pode, ainda, ser vista à luz da teoria do Direito Penal do inimigo.

Serão analisados, em primeiro lugar, os conceitos de reincidência e de 
antecedentes, bem como o tratamento que lhes dão os tribunais superiores. 
Em seguida, o direito ao esquecimento, com conceito, precedentes juris-
prudenciais e base legal e constitucional. Averiguar-se-á a relação deste com 
os antecedentes, bem como suas implicações. Por fim, a problemática será 
abordada sob a ótica da teoria do Direito Penal do inimigo.

Os principais métodos adotados, dedutivo e comparativo, permitem 
analisar os aspectos gerais do problema, chegando-se ao ponto específico de 
que se quer tratar, bem como comparar os institutos jurídicos e o modo como 

1	 Acadêmico do nono período do Curso de Graduação em Direito da Universidade Federal do Amazonas, 
Manaus, Amazonas, Brasil. E-mail: iago_so@hotmail.com.

2	 Orientador: Maurilio Casas Maia, Doutorando em Direito (UNIFOR) e Mestre em Ciências Jurídicas 
pela Universidade Federal da Paraíba (UFPB). Pós-Graduado lato sensu em Direito Público: Constitu-
cional e Administrativo; Direitos Civil e Processual Civil. Professor de carreira da Universidade Federal 
do Amazonas (UFAM) e Defensor Público Estadual (DPE-AM) em Manaus, Amazonas, Brasil. Email: 
mauriliocasasmaia@gmail.com.
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são abordados pelos tribunais. A pesquisa é teórica, porquanto fundada em 
fontes como legislação, doutrina e jurisprudência, e qualitativa, pois aborda o 
tema a partir de conceitos de outros ramos do Direito, inter-relacionando-os.

2.	 REINCIDÊNCIA E ANTECEDENTES CRIMINAIS
Antecedentes são “tudo o que existiu ou aconteceu, no campo penal, 

ao agente antes da prática do fato criminoso, ou seja, sua vida pregressa em 
matéria criminal”.3 São considerados antecedentes aqueles fatos relativos ao 
histórico criminal do indivíduo.

Os antecedentes são circunstâncias judiciais previstas no art. 59 do 
Código Penal e levadas em conta pelo julgador na primeira fase da dosime-
tria da pena (fixação da pena-base), buscando-se a “adequação da pena ao 
fato e ao delinquente”.4

A reincidência é uma circunstância agravante da pena prevista no art. 
61, inciso I, do CP, a ser considerada pelo magistrado na segunda fase do cál-
culo da sanção. De acordo com o art. 63 do CP, ocorre reincidência quando 
o agente, após ser condenado em definitivo no Brasil ou no estrangeiro por 
crime anterior, comete novo delito. Há, portanto, três requisitos imprescin-
díveis à caracterização da reincidência: que o agente tenha praticado crime 
anterior; que tenha sido condenado em definitivo por este crime, no Brasil 
ou no exterior; e que cometa novo crime após esta condenação definitiva.

Diz o inciso II do art. 64 do Código Penal que não são considerados, 
para efeito de reincidência, os crimes militares próprios e os crimes políticos. 
Crimes militares próprios são aqueles previstos exclusivamente no Código Penal 
Militar, só podendo ser praticados por militares. Crimes militares impróprios 
são aqueles previstos tanto no Código Penal Militar quanto no Código Penal 
comum. Não haverá reincidência se uma pessoa praticar um crime militar 
próprio e depois um impróprio, ou vice-versa. Crimes políticos são os que 
atacam os interesses políticos do Estado. O art. 2º da Lei nº 7.170/83 traz dois 
critérios para definir crimes políticos: motivação e objetivo do agente (inciso I) 

3	 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 9. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Editora 
Revista dos Tribunais, 2013, p. 482.

4	 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, vol. 1. 14. ed. rev., atual. e ampl. 
São Paulo: Saraiva: 2009, p. 626.
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e lesão real ou potencial aos bens jurídicos mencionados no art. 1º (inciso II). 
Há também os crimes políticos relativos, crimes comuns cuja motivação é total 
ou parcialmente política. Pode haver reincidência entre crimes políticos entre si 
e entre crimes políticos relativos entre si, mas não entre um e outro.

Estabelece o inciso I do art. 64 do Código Penal o prazo de cinco anos 
contados da data do cumprimento ou da extinção da pena pelo delito ante-
rior e a infração posterior para que se configure a reincidência. Computa-se 
neste quinquênio o período de prova de suspensão condicional da pena ou de 
livramento condicional, desde que não tenha havido revogação. Destarte, trans-
corrido o prazo quinquenal, não haverá mais reincidência caso o agente cometa 
novo delito. Não é a reincidência que decai, senão a condenação anterior.5

Acerca do tratamento jurisprudencial dos institutos, releva notar que, 
em momento anterior, dominava a corrente segundo a qual inquéritos poli-
ciais e ações penais ainda em curso poderiam ser considerados como maus 
antecedentes na primeira fase de fixação da pena para agravá-la. Todavia, o 
entendimento majoritário mudou e passou a não mais admitir inquéritos 
e ações penais em curso como agravantes da pena. Este posicionamento 
está consolidado no Enunciado nº 444 do STJ, que diz que “é vedada a 
utilização de inquéritos policiais e ações penais em curso para agravar a 
pena-base”. Indubitavelmente esta é a melhor orientação, pois se coaduna 
com o princípio da presunção de inocência. Considera-se culpado apenas 
o condenado por sentença judicial irrecorrível.

3.	 DIREITO AO ESQUECIMENTO
O direito ao esquecimento, ou right to be let alone, como é conhecido 

entre os norte-americanos, ou ainda derecho al olvido, como chamado pelos 
falantes do idioma espanhol, surgiu com o objetivo de possibilitar a ressocia-
lização daqueles indivíduos que já cumpriram pena pelos crimes cometidos 
e daqueles que, embora tenham sido considerados inocentes em processos 
judiciais, participaram de acontecimentos trágicos que não devem ser trazi-
dos à tona, mas deixados no passado, sob o perigo de reavivar os traumas já 
superados. Configura-se, então, como o direito que um indivíduo tem de não 

5	 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal..., p. 505.



II CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO

101

ser lembrado sem seu consentimento.

Protege também as vítimas de crimes e/ou seus familiares, impedindo 
que acontecimentos nefastos sem relevante interesse público e sem contem-
poraneidade sejam rememorados e, assim, reavivem sentimentos dolorosos 
aplacados pelo tempo.

Ensina Stefano Rodotà, citado por Teffé e Barletta, que
O direito ao esquecimento (diritto all’oblio) apresenta-se como um direito 
de governar a sua própria memória, devolvendo para cada um a possibi-
lidade de se reinventar, de construir e desenvolver a sua personalidade e 
identidade, libertando a pessoa da tirania de gaiolas que uma memória 
onipresente e total poderia proporcionar.6 (Tradução de Chiara Spadaccini 
de Teffé e de Fabiana Rodrigues Barletta)

Todavia, o direito ao esquecimento não quer dizer que se possam alte-
rar fatos ocorridos ou mudar a história das pessoas envolvidas. Seu objetivo 
é impedir que sejam rememorados fatos desprovidos de interesse público ou 
de contemporaneidade que, caso relembrados, reavivariam dores já superadas 
e prejudicariam a forma como a sociedade enxerga determinados indivíduos.

Gilmar Ferreira Mendes, Inocêncio Mártires Coelho e Paulo Gustavo 
Gonet Branco são claros ao sintetizar o cerne do direito ao esquecimento:

Se a pessoa deixou de atrair notoriedade, desaparecendo o interesse público 
em torno dela, merece ser deixada de lado, como desejar. Isso é tanto mais 
verdade com relação, por exemplo, a quem já cumpriu pena criminal e que 
precisa reajustar-se à sociedade. Ele há de ter o direito de não ver repassados 
ao público os fatos que o levaram à penitenciária.7

Os dois casos mais emblemáticos da aplicação do direito ao esqueci-
mento no Brasil são o caso “Chacina da Candelária” e o caso “Aida Curi”. O 
primeiro, levado ao Superior Tribunal de Justiça por meio do Recurso Especial 
nº 1.334.097-RJ, versava sobre a história de um indivíduo acusado de ter 
participado do assassinato de meninos moradores de rua no Rio de Janeiro 
em 1993, mas que foi considerado inocente ao término do processo criminal.

6	 TEFFÉ, Chiara Spadaccini de; BARLETTA, Fabiana Rodrigues. O direito ao esquecimento: uma ex-
pressão possível do direito à privacidade. Revista de Direito do Consumidor, São Paulo: RT, v. 105, 
p.33-64, mai.-jun. 2016, p. 38.

7	 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocêncio Mártires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de 
direito constitucional. 5. ed. rev. atual. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 476.
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Passados alguns anos após a absolvição do indivíduo, uma emissora de 
televisão produziu um documentário em que o relacionava como um dos par-
ticipantes do crime. O indivíduo ajuizou ação contra a emissora, afirmando 
que sua exposição a milhões de telespectadores denegriu sua imagem perante a 
comunidade em que reside e o obrigou a abandoná-la por motivos de segurança.

Ao julgar o recurso, o STJ entendeu ser aplicável ao caso o direito ao 
esquecimento, uma vez que os fatos mostrados no documentário não tinham 
contemporaneidade nem interesse público. Além disto, destacou o direito ao 
esquecimento como um direito à esperança, harmônico com a capacidade 
humana de se regenerar.

O outro caso emblemático é conhecido como “caso Aida Curi”. 
Aida foi estuprada e morta em 1958, no Rio de Janeiro, por um grupo de 
jovens. Muitos anos depois do crime, uma emissora de televisão produziu 
um documentário em que divulgava nome e fotos da vítima. Seus familiares 
ingressaram com ação argumentando que, décadas após o ocorrido, os fatos já 
não eram lembrados pela população e que sua relembrança apenas reacendia 
os sofrimentos causados pela morte trágica da vítima.

O caso também foi ao Superior Tribunal de Justiça (REsp nº 1.335.153-
RJ). Desta vez, a Corte entendeu não ser aplicável o direito ao esquecimento 
da forma como requerido pelos familiares da vítima, uma vez que o nome e 
a imagem desta são indissociáveis dos fatos. Ademais, para o Tribunal, o caso 
tornou-se de domínio público, de modo que impedir que fosse mostrado pela 
mídia poderia configurar restrição à liberdade de imprensa.

Ante a negativa do STJ, os familiares de Aida recorreram ao Supremo 
Tribunal Federal, em que foi reconhecida a repercussão geral no Recurso 
Extraordinário com Agravo n. 833.248. A Procuradoria-Geral da República, 
entretanto, elaborou parecer contrário ao provimento do recurso.

O direito ao esquecimento já vinha sendo enfrentado pelos tribunais de 
outros países. Um importante caso, internacionalmente conhecido, é o cha-
mado “Caso Lebach”, julgado pelo Tribunal Constitucional Alemão em 1973.

No ano de 1969, quatro soldados alemães foram assassinados na cidade 
alemã de Lebach. Ao final do processo, três réus foram condenados. Dois a 
prisão perpétua e um a seis anos de reclusão. Este último cumpriu sua pena 
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e, alguns dias antes de sair da prisão, soube que uma emissora de televisão 
reproduziria um documentário sobre o crime, no qual seriam exibidas fotos 
dos condenados. O indivíduo então ingressou com uma ação, visando a im-
pedir a exibição do programa.

O caso chegou até a Corte Constitucional Alemã, que entendeu que 
a proteção constitucional da personalidade impede que a imprensa explore, 
por tempo indefinido, a imagem do criminoso e sua vida privada, mormente 
se isso obstaculizar sua ressocialização.

3.1.	 ASSENTO LEGAL E CONSTITUCIONAL
O Enunciado nº 274, aprovado na IV Jornada de Direito Civil do Con-

selho da Justiça Federal, assevera que “os direitos da personalidade, regulados 
de maneira não exaustiva pelo Código Civil, são expressões da cláusula geral 
de tutela da pessoa humana, contida no art. 1º, III, da Constituição Federal”.

Os direitos da personalidade resultam do enaltecimento do ser humano 
como sujeito de direitos, em consonância com a Constituição Federal de 
1988. Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

É preciso estampar em cores nítidas a ideia de que a matéria (direitos da 
personalidade) necessita ser enxergada, nos dias de hoje, sob a ótica civil-
constitucional, em razão das importantes opções firmadas pela Lex Legum. 
A afirmação da cidadania e da dignidade da pessoa humana como princí-
pios constitucionais (art. 1º, II e III), juntamente com a proclamação da 
igualdade e da liberdade, dão novo conteúdo aos direitos da personalidade, 
realçando a pessoa humana como ponto central da ordem jurídica brasileira.
[...]
Com esta perspectiva, os direitos da personalidade [...] derivam da pró-
pria dignidade reconhecida à pessoa humana para tutelar os valores mais 
significativos do indivíduo, seja perante outras pessoas, seja em relação ao 
Poder Público. Com as cores constitucionais, os direitos da personalidade 
passam a expressar o minimum necessário e imprescindível à vida com 
dignidade.8 (grifos do autor)

Chaves de Farias e Rosenvald definem os direitos da personalidade 
como direitos indispensáveis ao desenvolvimento do ser humano e que 

8	 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB, vol. 
1. 11. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: JusPodium, 2013, p. 177.
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abrigam os aspectos físico, psíquico e intelectual de seu titular, conferin-
do-lhe individualidade e ampla tutela jurídica.9

O Enunciado nº 531 do CJF dispõe que “a tutela da dignidade da pessoa 
humana na sociedade da informação inclui o direito ao esquecimento”. José 
Afonso da Silva afirma ser a dignidade humana “um valor supremo que atrai o 
conteúdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito à vida”.10

Para Luís Roberto Barroso, a dignidade humana relaciona-se “tanto 
com a liberdade e valores do espírito quanto com as condições materiais 
de subsistência” 11, bastando, para que seja assegurada, a existência do in-
divíduo no mundo.

Barroso também elucida o liame entre a dignidade da pessoa humana 
e os direitos da personalidade:

A doutrina civilista, por sua vez, extrai do princípio da dignidade da pessoa 
humana os denominados direitos da personalidade, reconhecidos a todos os 
seres humanos e oponíveis aos demais indivíduos e ao Estado.
[...]
Em síntese sumária, a dignidade da pessoa humana está no núcleo essencial 
dos direitos fundamentais, e dela se extrai a tutela do mínimo existencial e 
da personalidade humana, tanto na sua dimensão física como moral. [...]12 
(grifos do autor)

Deste modo, se o direito ao esquecimento é abrangido pela tutela da 
dignidade da pessoa humana, e se com esta guardam íntima relação os di-
reitos da personalidade, pode-se concluir que aquele direito está inserido 
no contexto destes. Logo, o direito ao esquecimento apresenta correspon-
dência com o disposto no art. 11 do Código Civil de 2002, que assevera a 
intransmissibilidade e a irrenunciabilidade dos direitos da personalidade, e 
com o inciso III do art. 1º da Constituição da República, que assevera ser a 
dignidade da pessoa humana um dos fundamentos da República Federativa 
do Brasil. Pode-se afirmar, portanto, que tanto a Constituição Federal como 

9	 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB, p. 178.
10	 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 35. ed. rev. atual. São Paulo: Malhei-

ros Editores, 2012, p. 105.
11	 BARROSO, Luís Roberto. Curso de direito constitucional contemporâneo: os conceitos fundamen-

tais e a construção do novo modelo. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 252.
12	 BARROSO, Luís Roberto. Curso de direito constitucional contemporâneo: os conceitos fundamen-

tais e a construção do novo modelo, p. 253-254.



II CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO

105

a Lei Civil, ainda que de modo indireto, abarcam o direito ao esquecimento.
A efetivação do direito ao esquecimento, portanto, significa respeito 

aos direitos da personalidade e à dignidade da pessoa humana. Logo, caracte-
rizaria violação à dignidade do indivíduo a relembrança de fatos que fizeram 
com que ele fosse recriminado e mal visto pela sociedade ou que, à época em 
que ocorreram, trouxeram grande sofrimento aos neles envolvidos.

4.	 O DIREITO AO ESQUECIMENTO APLICADO AOS MAUS 
ANTECEDENTES

A reincidência perde seus efeitos após o prazo depurador de cinco anos, 
mas, segundo parte da jurisprudência, mesmo após este prazo condenações 
pretéritas podem ser consideradas como maus antecedentes. Indaga-se: tem 
o indivíduo que não é mais considerado reincidente, mas que possui em seu 
histórico condenações pretéritas (cujos prazos depuradores já transcorreram), 
direito a que estas sejam esquecidas, não sendo consideradas como maus an-
tecedentes quando da fixação da pena pela prática de novo delito?

O Estado, detentor do direito de punir (jus puniendi), fixou lapso 
temporal dentro do qual o indivíduo pode ser considerado reincidente, em 
virtude de condenações anteriores. Escoado este prazo, não podem estas con-
denações fazer configurar reincidência do agente.

Se a lei determina o esquecimento das condenações passadas para fins 
de reincidência, por que valorar, em condenação posterior, aquelas condena-
ções antigas que não geram mais reincidência? Por que obrigar o indivíduo a 
carregar eternamente o estigma de uma condenação vetusta?

Considerar condenações pretéritas como maus antecedentes impede 
que o indivíduo seja deixado em paz pelo Estado e que fatos desabonadores 
de sua conduta sejam deixados no passado. Disto resulta um estigma ao in-
divíduo, que será sempre lembrado pelos erros que cometeu. Sofrerá, assim, 
verdadeira pena perpétua, expressamente vedada pela Lei Maior em seu art. 
5º, inciso XLVII, alínea b.

Viola o direito ao esquecimento a valoração, como maus antecedentes, 
na fixação da pena-base pela prática de delito posterior, daquelas condenações 
que aplicaram penas já cumpridas ou já extintas há mais de cinco anos e que, 
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por isso, não geram reincidência.
É necessário garantir ao indivíduo que, após o término do cumpri-

mento de sua pena ou a extinção de sua punibilidade, ele não mais carregue 
o rótulo de criminoso e de portador de maus antecedentes. Isto pode ser 
assegurado por meio do esquecimento das condenações anteriores cujo prazo 
depurador escoou e que não mais geram reincidência. Em outras palavras, a 
garantia que se busca é assegurada pelo respeito ao direito ao esquecimento.

Este não é um entendimento isolado. O Supremo Tribunal Federal, 
em algumas ocasiões (HC 130.613/RJ; HC 126.315/SP), já se posicionou 
no sentido da impossibilidade de considerar como maus antecedentes con-
denações cujo prazo quinquenal tenha escoado. Ganha espaço na Suprema 
Corte a tese da aplicação do direito ao esquecimento sobre as condenações 
pretéritas extintas há mais de cinco anos.

O Ministro Dias Toffoli, em voto proferido no bojo do HC 119.200/
PR, elucidou a relação entre o direito ao esquecimento e os maus antecedentes:

O homem não pode ser penalizado eternamente por deslizes em seu pas-
sado, pelos quais já tenha sido condenado e tenha cumprido a reprimenda 
que lhe foi imposta em regular processo penal.
Faz ele jus ao denominado “direito ao esquecimento”, não podendo per-
durar indefinidamente os efeitos nefastos de uma condenação anterior, já 
regularmente extinta.
Por isso, delimitou expressamente o legislador o prazo de cinco (5) anos 
para o desaparecimento dos efeitos da reincidência (CP, art. 64).
Se essas condenações não mais se prestam para o efeito da reincidência, 
que é o mais, com muito maior razão não devem valer para os antecedentes 
criminais, que são o menos.

O Ministro, relator no caso, concedeu de ofício a ordem de habeas 
corpus e determinou a eliminação do acréscimo de seis meses sobre a pena-base 
fixada em desfavor do paciente. A Primeira Turma do STF, por unanimidade, 
deferiu de ofício a ordem, nos termos do voto do relator.

O Superior Tribunal de Justiça, todavia, possui entendimento em sentido 
oposto. Para esta Corte, não há óbice em considerar como maus antecedentes 
condenações anteriores, ainda que transcorrido o quinquênio depurador. O 
STJ já demonstrou seu posicionamento em algumas oportunidades, a exemplo 
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do HC 297.783/MS e do HC 185.894/MG. Ficou claro o tratamento que o 
Tribunal dispensa ao tema quando apreciou o HC 331.676/SP:

[...]
2. Conquanto não se desconheça o conteúdo de recente decisão da Segunda 
Turma do Supremo Tribunal Federal, tomada por maioria de votos no HC 
126.315/SP (julgado em 15.9.2015, Rel. Min. Gilmar Mendes, acórdão 
pendente de publicação), é de ver que o tema não está pacificado naquela 
Corte, sendo objeto de repercussão geral (RE 593.818). Nessa toada, e in 
casu, fica mantido o entendimento já pacificado por este Sodalício de que, 
mesmo ultrapassado o lapso temporal de cinco anos, podem, contudo, ser 
consideradas como maus antecedentes as condenações anteriores transitadas 
em julgado, nos termos do art. 59 do Código Penal.
[...]
(HC 331.676/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, 
SEXTA TURMA, julgado em 15/10/2015, DJe 05/11/2015)

Como se pode perceber, o Superior Tribunal de Justiça não se filia ao 
entendimento do Supremo Tribunal Federal. Todavia, o STF, analisando o RE 
593.818/SC, de relatoria do Ministro Roberto Barroso, reconheceu a existên-
cia de repercussão geral da matéria, porquanto extrapola o interesse subjetivo 
das partes. O recurso, entretanto, está pendente de julgamento pela Corte.

Espera-se que a Corte Máxima, quando do julgamento do recurso, 
finalmente pacifique o tema e reafirme seu entendimento acerca da impossi-
bilidade de considerar, como maus antedecentes, condenações anteriores cujo 
quinquênio depurador já tenha escoado, assegurando, com isso, respeito ao 
direito ao esquecimento e à dignidade humana.

5.	 OS MAUS ANTECEDENTES E A TEORIA DO DIREITO PE-
NAL DO INIMIGO

A teoria do Direito Penal do inimigo (Feindstrafrecht) foi concebida 
pelo Professor Günther Jakobs, da Universidade de Bonn, Alemanha. Propõe 
a separação do Direito Penal em dois sistemas distintos, voltados a dois tipos 
distintos de seres humanos: os cidadãos e os inimigos. A primeira categoria 
seria regida pelo Direito Penal do Fato; a segunda, pelo Direito Penal do Autor.

A primeira visaria aos cidadãos, para os quais a pena seria uma reação ao 
fato praticado e teria o objetivo, ainda que simbólico, de reafirmar a validade 
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da norma violada. O crime, enquanto fato que nega validade à norma, teria 
como oposto a pena, a qual buscaria reprimir esta negativa de validade.

A segunda categoria seria dirigida ao inimigo. A pena seria uma medida 
de segurança preventiva, uma antecipação ao fato futuro do crime. A pena, 
assim, visaria a prevenir a violação da norma provocada pelo delito.

Para a aplicação de um ou de outro sistema, valeria a divisão proposta 
pelo autor da teoria, diferenciando cidadão de inimigo. O cidadão, porque 
autor de crimes normais e portador de conduta de fidelidade jurídica (guian-
do seu comportamento segundo as regras vigentes), seria sujeito de direitos. 
O inimigo, por cometer crimes de alta traição e possuir comportamento 
de infidelidade jurídica (constantemente desafiando a sociedade), perderia a 
qualidade de sujeito de direitos.

Valorar condenações passadas que não geram mais reincidência como 
maus antecedentes mostra-se, em análise detida, uma aplicação da teoria do Di-
reito Penal do inimigo. O magistrado, ao agravar a pena do acusado em função 
de seu histórico, julga o autor, o indivíduo processado, não o crime cometido.

Pelos fatos pretéritos o acusado já cumpriu sua pena. Nada mais deve à 
Justiça quanto a eles. Porém, considerar condenações anteriores como maus 
antecedentes, com o agravamento da pena, significa caracterizar o indivíduo 
como inimigo. Isto porque ele teria sua situação piorada não em razão do 
novo crime cometido, mas de sua história, de seu passado, de sua pessoa.

Segundo Eugenio Raúl Zaffaroni, “na medida em que se trata um ser 
humano como algo meramente perigoso e, por conseguinte, necessitado de 
pura contenção, dele é retirado ou negado o seu caráter de pessoa [...]”.13 
Sendo assim, agravar a pena do acusado em razão de suas condenações pre-
téritas mostra-se, em ulterior análise, uma negação de sua própria pessoa, 
de sua dignidade humana.

Destarte, é inaceitável que condenações que não geram nem mesmo 
reincidência possam ser valoradas negativamente em desfavor do acusado. 
O erro que ele cometeu e pelo qual pagou ficou no passado. Não interessa 

13	 ZAFFARONI, Eugenio Raúl. O inimigo no direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011. 224 p. 
(Pensamento criminológico; 14), p. 18.
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ao novo processo criminal, nem deve ser considerado em prejuízo do indi-
víduo. Do contrário, estar-se-ia punindo o autor pelo que ele é, não pelo 
que fez. Significaria admitir a aplicação do Direito Penal do inimigo no 
ordenamento jurídico brasileiro.

6.	 CONSIDERAÇÕES FINAIS
Inicialmente, foram analisados a reincidência e os antecedentes, cir-

cunstâncias avaliadas na primeira fase do cálculo da pena. Os antecedentes 
dizem respeito ao histórico criminal do indivíduo, enquanto a reincidência é 
a reiteração da prática delitiva. Existe, no entanto, um prazo dentro do qual 
as condenações podem ser consideradas para efeito de reincidência.

Abordou-se, então, o direito ao esquecimento, com seu conceito, seus 
precedentes e seus fundamentos. É um direito intrinsecamente relacionado 
à tutela da dignidade da pessoa humana, que impede que sejam trazidos à 
tona fatos desabonadores ou dolorosos do passado dos indivíduos. Pode-se 
dizer, ainda, que é um dos direitos da personalidade, a proteger a pessoa 
em seus aspectos psíquico e social. Se o direito ao esquecimento impede a 
relembrança injustificada de certos fatos, também pode garantir ao acusado 
o esquecimento de condenações vetustas, para que não lhe sejam valoradas 
desfavoravelmente na aplicação da pena pela prática de novo crime.

O tema foi analisado, outrossim, à luz do Direito Penal do inimigo. 
Agravar a pena do acusado em virtude de seu histórico criminal significa, 
em análise profunda, julgar o autor, não o fato. Significa tratar o réu como 
inimigo, destituído de direitos, e não como cidadão, sujeito de direitos (entre 
os quais, o direito ao esquecimento).

É preciso buscar a solução da questão não apenas no Direito Penal, 
mas também em outros ramos do Direito, como o Civil e o Constitucio-
nal. Deve-se tutelar a dignidade humana do acusado, que continua sendo 
ser humano e cidadão assim como os demais membros da sociedade, im-
pedindo que seu passado seja eternamente evocado em seu desfavor, sob 
pena de violação à vedação das penas de caráter perpétuo (art. 5º, XLVII, 
“b”, CF) e ao princípio da presunção de inocência, tão caro no Estado 
democrático de direito.
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O DISCURSO DA DOMINAÇÃO MASCULINA NO 
TRATAMENTO DOS CRIMES DE ESTUPRO: DA 
SOCIEDADE AO CRIME

Rafaela Fajardo Venturim1

1.	 INTRODUÇÃO
Em março de 2014, a vinculação pela mídia de determinada pesquisa 

do Ipea (Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada), denominada “Tolerância 
Social à violência contra as mulheres”, gerou comoção nacional. Isso porque, 
segundo esta, cerca de 65% dos brasileiros entrevistados estaria de acordo com 
a afirmação que “mulher de roupa curta merece ser atacada”.

Os dados, entendidos como altamente preconceituosos e machistas, 
culminaram em uma campanha cibernética com forte adesão social. Para 
participar, pessoas das mais variadas tiravam fotos usando pouca ou nenhuma 
roupa, segurando uma placa com os dizeres que conferiam nome à campanha: 
“Eu não mereço ser estuprada”. Na contramão, de maneira natural dado o 
contexto sexista, machista e preconceituoso no qual nossa sociedade está in-
serida, surgiram vários comentários criticando tais pessoas e fotos, incluindo 
aqueles que afirmavam, por exemplo, que se as mulheres das imagens estives-
sem lavando louça ou estudando, nenhum estupro aconteceria.

Poucos dias depois, o Ipea revelou estarem errados os dados da pesqui-
sa. Na versão corrigida, teve-se que 26% da população concorda que mulher 
de roupa curta merece ser atacada. Passou-se, no imaginário social, a entender 
que, assim, o problema seria inexistente em nossa sociedade.

Porém, pouco foi vinculado que 58% da população, mesmo após a corre-
ção do erro na pesquisa, concorda total ou parcialmente com a afirmação: “se as 
mulheres soubessem se comportar, haveria menos estupros”. Ora, onde está, de 
fato, a diferença entre as duas frases? Afinal, o comportamento feminino inclui a 

1	 Graduanda em Direito pela Faculdade de Direito de Vitória (FDV) e pesquisadora do Grupo de Pesquisa 
“Direito, Sociedade e Cultura” da FDV. Vitória/ES – Brasil. E-mail: rafaelaventurim@hotmail.com
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roupa entendida como ideal para não sofrer violência sexual. O comportamento 
da mulher continua em pauta ao avaliar se ela é digna ou indigna de ser vítima 
em caso de estupro. Assim, permanece a culpabilização da vítima.

Outro episódio cabível para ilustrar o cenário da culpabilização da 
vítima é o recente caso de estupro coletivo ocorrido na Zona Oeste do Rio 
de Janeiro, em maio do ano corrente. Uma jovem de 16 anos alegou ter 
sido estuprada por diversos homens, tendo o caso ganhado notoriedade 
após dois suspeitos colocarem na rede mundial de computadores vídeos 
extremamente explícitos em que a vítima aparece violentada. Após a re-
percussão, inúmeros comentários online começaram a surgir, sugerindo 
que a jovem, por ser conhecida e ter amigos no tráfico local, colocou-se 
naquela situação voluntariamente, uma vez que era “fácil” e “atirada”. Em 
entrevista do programa Fantástico, em rede nacional, a jovem afirmou 
que até mesmo o delegado do caso, à época, perguntou-a se ela possuía o 
costume de participar de “sexo em grupo”2, verdadeiro exemplo de viti-
mização secundária, em que a vítima é colocada no papel de ré, devendo 
defender sua própria honra a todo custo.

O que se percebe, diante do quadro exposto pela vinculação da pesquisa 
do Ipea e o recente episódio de estupro coletivo no Rio de Janeiro, é que a 
denominada “cultura do estupro” é algo intrínseco na sociedade brasileira, 
de base altamente patriarcal, criada por características históricas da formação 
social do país, como a íntima relação com a Igreja Católica, por exemplo. 
Lugar de mulher, nesse imaginário, é em casa, cuidando dos filhos e servin-
do ao marido; aquela que foge a tal estereótipo, deixa de merecer a mesma 
consideração e o mesmo respeito que a outra. Passa, assim, a ficar às margens, 
possível de sofrer qualquer tipo de abuso.

De certa maneira, conforme pretendo demonstrar neste artigo, essa 
mentalidade patriarcal é legitimada e (re)arfirmada pelo Estado, que aceita a 
existência de lugares públicos majoritariamente para homens e privados para 
mulheres. Assim é que, no âmbito criminal, as vítimas dos crimes de estupros 
são divididas e qualificadas de acordo com seus históricos de condutas sociais.

2	 O delegado chegou a ser afastado do caso, sendo este transferido a uma delegada, conforme amplamente 
divulgado. Disponível em: <http://epoca.globo.com/tempo/noticia/2016/06/delegado-que-comecou-in-
vestigacoes-do-estupro-coletivo-no-rio-e-exonerado-do-cargo.html>. Acesso em 10 ago. 2016.
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2.	 O PÚBLICO E O PRIVADO, O ATIVO E O PASSIVO, O HO-
MEM E A MULHER

Historicamente, a maior parte das sociedades contemporâneas se de-
senvolveram sob a bipolarização dos sexos, pautada no dimorfismo sexual, 
sendo que tal bipolarização reserva ao pólo ativo o lugar do homem e ao polo 
passivo, negativo, o lugar da mulher. No imaginário social, o órgão sexual 
basta como justificador dos papéis sociais reservados para homens e mulheres. 
Assim, segundo José Eustáquio Diniz Alves (2001, p. 3),

[...] No campo da sexualidade isto ocorre de muitas maneiras. O pênis, 
órgão sexual externo e bastante visível penetra a vagina, órgão sexual interno 
e quase invisível. Daí existir uma associação da penetração como sendo um 
ato ativo e o “ser penetrado” como um ato passivo. Mas ativo é definido pelos 
dicionários como aquilo que exerce ação, que funciona, que trabalha, que se 
move. [...] O ativo também significa atuante, intenso, vivo, ágil e energético. 
[...] Passivo é o contrário de tudo isto: é quem ou o que recebe uma ação, 
que não atua, inerte, indiferente, apático [...] Mesmo considerando que no 
ato sexual existe ação de ambas as partes, o sexismo consiste exatamente em 
identificar o ativo com a ação masculina e o passivo com a ação feminina, 
uma vez que o senso comum associa a ereção do pênis com rigidez, energia, 
ação e potência, que são associadas ao ativo e não ao passivo.

A ordem assim estabelecida é enraizada, de tal modo que a dominação 
masculina é encarada como natural, quase como intrínseca ao ser humano, 
sem que haja necessidade de qualquer tipo de questionamento ou justificação 
racional. O homem é superior pelo simples fato de nascer homem, enten-
dendo-se que “a força da ordem masculina se evidencia no fato de que ela 
dispensa justificação” (BOURDIEU, 2014, p. 22).

Nesta discussão, entende-se que o papel de submissão conferido à fêmea 
é natural dela, já nasce com ela, tão naturalmente como a vagina, ainda que o 
processo de absorvição da passividade seja um construído (ou não) em cada 
mulher culturalmente ao longo da vida, de acordo com regras socialmente 
impostas, conforme explica Simone de Beauvoir ao longo de toda a sua obra 
“O Segundo Sexo” (1949).

Paralelamente, tem-se a ideia de que cabe ao homem o espaço público 
e à mulher o espaço privado. Ou seja, a rua e o cenário político são lugares 
masculinos, ativos e viris, enquanto o lar é ambiente feminino, pertence às 
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“donas de casa”, responsáveis pela criação dos filhos. O homem está na rua 
para produzir e ser útil, enquanto a mulher, vista como inútil para as ativi-
dades exercidas pelo sexo oposto, permanece em casa, passiva. Ao homem, 
o patrimônio (bens); à mulher tão somente o matrimônio (casamento). 
Essa dicotomia entre o público e o privado também é aludida por Bourdieu 
(2014, p. 49), que entende que

Cabe aos homens, situados do lado do exterior, do oficial, do público, do 
direito, do seco, do alto, do descontínuo, realizarem todos os atos ao mesmo 
tempo breves, perigosos e espetaculares, como matar o boi, a lavoura ou a 
colheita, sem falar do homicídio e da guerra, que marcam rupturas no curso 
ordinário da vida. Às mulheres, pelo contrário, estando situadas do lado do 
úmido, do baixo, do curvo e do contínuo, são atribuídos todos os trabalhos 
domésticos, ou seja, privados e escondidos, ou até mesmo invisíveis e ver-
gonhosos, como o cuidado das crianças e dos animais [...]

Ainda que porventura a mulher venha a ocupar o espaço público em 
algum cargo ou função, o papel mais importante será o de mãe e esposa, 
no âmbito privado. Mesmo que obtenha sucesso no âmbito público, se não 
for mãe, por exemplo, será vista com indiferença pela sociedade. É neste 
sentido que a mulher que escolhe não ser mãe é encarada como anormal, 
como exceção (não vista com bons olhos) à regra, como portadora de algum 
“defeito”, alguma anomalia. Não é incomum encontrar matérias jornalísticas 
que colocam em pauta os motivos pelos quais Jennifer Aniston, na casa dos 
quarenta anos, ainda não se casou ou teve filhos, mesmo que Jennifer Aniston 
seja conhecida como uma atriz muito talentosa. Ignora-se o talento do papel 
exercido publicamente e questiona-se onde está o privado – e, se inexistente, 
desconsidera-se quase que completamente o sucesso do papel público.

Mesmo a palavra “público”, quando associada à mulher, transmite a ideia 
de que esta é uma mulher pouco digna de respeito, que está às margens e, assim, 
passível de sofrer abusos, uma vez que não se adequa ao padrão estabelecido 
como o de mulher decente. Essa visão é criada justamente porque o público não 
é lugar pertencente à mulher, que deve se manter preferencialmente no âmbito 
privado. Neste sentido, José Eustáquio Diniz Alves (2001, p. 3) declara que

[...] ‘Homem público’, ou homem de estado, tem o significado de homem 
de prestígio, isto é, estadista; enquanto ‘mulher pública’ tem uma conotação 
de desprestígio e é sinônimo, segundo os dicionários, de mulher da vida, 
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meretriz, vadia, mulher à-toa, horizontal, perdida, decaída, cortesã, mulher 
da rua, mundana, vigarista, vagabunda, prostituta etc.

Por mais que tente romper com a vida privada, dedicando-se à vida 
pública, ou seja, ao emprego, a mulher ainda é vista como responsável pelo 
lar (âmbito privado). Constata-se tal cenário, por exemplo, observando o 
que é conhecido por “dupla jornada”, situação em que a mulher precisa fazer 
grande esforço para conciliar – e conviver com – a exaustão provocada pela 
combinação do trabalho remunerado e o trabalho doméstico cotidianamente.

2.1.	 A VIOLÊNCIA SIMBÓLICA MASCULINISTA
Erroneamente, pode-se pensar que a dicotomia ativo-passivo está 

restrita ao ambiente privado, fazendo-o de tal maneira a colocar a mulher 
em seu papel de submissão no pólo passivo. Porém, na realidade, a domi-
nação masculina existe historicamente em todos os âmbitos da sociedade, 
criada como resultado de um trabalho constante de reprodução realizado 
por variados agentes, dentre os quais pode-se citar o Estado, a família e a 
Igreja. Tal trabalho tem por instrumento principal a violência simbólica, 
que, segundo Bourdieu (2014, p. 56),

se institui por intermédio da adesão que o dominado não pode deixar 
de conceder ao dominante (e, portanto, à dominação) quando ele não 
dispõe, para pensá-la e para se pensar, ou melhor, para pensar sua relação 
com ele, de mais que instrumentos de conhecimento que ambos têm 
em comum e que, não sendo mais que a forma incorporada da relação 
de dominação, fazem esta relação ser vista como natural; ou, em outros 
termos, quando o esquemas que ele põe em ação para se ver e se avaliar, 
ou para ver e avaliar os dominantes (elevado/baixo, masculino/feminino, 
branco/negro etc.), resultam da incorporação de classificações, assim na-
turalizadas, das quais seu ser social é produto.

Portanto, a violência simbólica nada mais é do que um instrumento de 
coação simbólico utilizado no processo de socialização com o propósito de 
posicionar os indivíduos de acordo com o padrão estabelecido pelo discurso 
dominante. No caso em questão, analisando o discurso da dominação mas-
culina de forma específica, criam-se as dicotomias demonstradas no tópico 
anterior, quais sejam, ativo-passivo, público-privado, homem-mulher.

Sendo uma criação simbólica que perpassa todas as esferas sociais no 
Brasil, o discurso da dominação masculina pode passar despercebido, sendo 
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entendido como natural, quase como pertencente à construção da sociedade 
desde o começo, dispensando qualquer justificação.

Dessa forma, utilizam-se determinados termos, criamos imaginários 
específicos, mesmo que sem perceber, para homens e mulheres. O homem 
está sempre associado a uma figura forte, confiante, destemida, constante, 
firme etc. A mulher, por outro lado, possui todas as características opostas 
à masculina, o que faz dela o “sexo frágil”. O homem basta a si mesmo, en-
quanto a mulher necessita dele para ser completa e estar segura dos perigos da 
sociedade – que, curiosamente, também estão, em sua maioria, relacionados 
ao homem; afinal, é ele o detentor da força e, logo, também da violência.

Para exemplificar a dominação masculina em termos socialmente uti-
lizados, basta observar que a ideia de alto e superior está ligada diretamente 
ao masculino, enquanto a ideia de baixo, queda e inferior está relacionada 
exclusivamente à mulher. Tal noção baseia-se nos próprios atributos e atos 
sexuais, uma vez que a ereção do pênis é o que confere a ideia de “alto” ao 
homem, bem como sua posição superior no ato sexual, enquanto a mulher 
mantém-se passiva, uma verdadeira súdita do homem e seus desejos.

Mesmo na simbologia científica é possível constatar tal dicotomia. O 
símbolo representante do masculino possui uma seta apontando para cima. O 
que representa o feminino, por sua vez, possui uma espécie de cruz apontan-
do, como deve ser, segundo a ideia dominante, para baixo; ressalta-se, ainda, 
que a cruz representa sofrimento, martírio, enquanto a seta apontada para 
cima remonta à ideia de ascensão, crescimento.

Percebe-se, pois, que a violência simbólica se apresenta através da 
linguagem, dos símbolos, enfim, das mais variadas formas. Além disso, 
apresenta-se de tal maneira que os indivíduos, sejam os dominados ou os 
dominadores, sequer conseguem percebê-las, mas são constantemente le-
vados a reproduzi-las de forma quase programada. Assim, Bourdieu (2014, 
p. 2014) conclui que

[…] a lógica paradoxal da dominação masculina e da submissão feminina, 
que se pode dizer ser, ao mesmo tempo e sem contradição, espontânea e ex-
torquida, só pode ser compreendida se nos mantivermos atentos aos efeitos 
duradouros que a ordem social exerce sobre as mulheres (e os homens), ou seja, 
às disposições espontaneamente harmonizadas com essa ordem que as impõe.
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A dominação, portanto, ocorre continuamente de maneira inconscien-
te em cada ser social e, justamente por tal razão, romper com a dominação é 
tarefa extremamente árdua, seja numa tentativa individual ou coletiva. Além 
disso, é reafirmada continuamente nos próprios meios de comunicação em 
massa, como no episódio recente da Revista Veja, que descreveu a esposa do 
presidente interino Michel Temer como “bela, recatada e dor lar”3, trans-
mitindo a imagem de que esta representaria a mulher ideal, merecedora de 
respeito e prestígio, justamente por permanecer onde deve: no ambiente do 
lar, privado, de maneira recatada.

3.	 OS DADOS DO IPEA
Antes de mais nada, para entender a pesquisa realizada pelo Instituto 

de Pesquisa Econômica Aplicada (Ipea), é necessário esclarecer que trata-se 
de uma pesquisa que compõe o Sistema de Indicadores de Percepção Social 
(SIPS), que é definido pelo instituto da seguinte maneira:

O Sistema de Indicadores de Percepção Social (SIPS) é uma pesquisa 
domiciliar e presencial que visa captar a percepção das famílias acerca 
das políticas públicas implementadas pelo Estado, independentemente 
destas serem usuárias ou não dos seus programas e ações. A partir desta 
2ª edição, a pesquisa passa a ser realizada em 3.809 domicílios, em 212 
municípios, abrangendo todas as unidades da federação. Passa também a 
ser utilizado o método de amostragem probabilística de modo a garantir 
uma margem de erro de 5% a um nível de significância de 95% para o 
Brasil e para as cinco grandes regiões.4

Não pretendo, neste artigo, analisar todos os dados da pesquisa entitulada 
“Tolerância social à violência contra as mulheres”, mas apenas a confusão gerada 
a partir da vinculação, pela mídia, de dados específicos equivocados do instituto.

Ocorre que, em sua primeira versão publicada, a pesquisa suposta-
mente teria constatado que 65% dos entrevistados concordariam total ou 
parcialmente com a afirmação: “Mulheres que usam roupas que mostram o 

3	 A reportagem ganhou grande repercussão no cenário nacional, principalmente após diversas críticas do 
movimento feminista, que buscou afirmar que todas as mulheres merecem respeito, independente de 
suas escolhas. Disponível em: <http://veja.abril.com.br/brasil/marcela-temer-bela-recatada-e-do-lar/>. 
Acesso em: 14 ago. 2016.

4	 Definição encontrada na própria pesquisa. SIPS – Sistema de Indicadores de Percepção Social: Tole-
rância social à violência contra as mulheres. Disponível em: http://www.ipea.gov.br/portal/images/sto-
ries/PDFs/SIPS/140327_sips_violencia_mulheres.pdf. Acesso em: 14 ago. 2016.
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corpo merecem ser atacadas”. O equívoco, porém, reside no fato de que os 
pesquisadores haviam trocado os gráficos, sendo que tais 65% concordariam 
com a afirmação “Mulher que é agredida e continua com o parceiro gosta de 
apanhar”. Em relação à frase anterior, na realidade, 26% estariam de acordo.

Nota-se, aqui, três questões extremamente alarmantes que não podem 
ser ignoradas, são elas: a) o fato de 26% da população ainda concordar com a 
culpabilização da vítima em casos de violência sexual não pode e não deve ser 
visto como menos grave do que caso 65% concordasse, uma vez que, e uma 
sociedade verdadeiramente justa e igualitária no que diz respeito a gênero, a 
concordância com tal ideia deveria ser absolutamente nula; b) a culpabilização 
da vítima não desaparece na afirmação de que “mulher gosta de apanhar”, 
de forma alguma, pois ignora a complexidade de questões que envolvem a 
continuação da estrutura familiar, o amor pelo marido, a violência psicológica 
que a mulher agredida sofre para entender os atos do marido como normais 
– e, até mesmo, como criados por ela mesma; c) além das duas frases, existe 
uma outra afirmação na pesquisa que diz que se as mulheres soubessem se 
comportar, haveria menos estupros, e esta teve concordância total ou parcial 
de 58,5% das pessoas entrevistadas, mais uma evidência da cultura de culpa-
bilização das vítimas nos crimes de estupro.

Em suma, todas as três as frases com as quais uma considerável par-
cela da sociedade concorda indicam que, no imaginário social, o corpo da 
mulher não a pertence. Na realidade, caso não se enquadre nos padrões 
estabelecidos como moralmente aceitáveis – “mulher honesta”, do lar, digna, 
recatada, que usa roupas que não mostrem muito de seu corpo, entre outras 
construções semelhantes – o corpo da mulher pertence ao público, a quem 
está na rua (lembrando, conforme dito anteriormente, que a rua é ambien-
te majoritariamente masculino) sendo passível de sofrer os mais diversos 
abusos psicológicos e físicos.

4.	 A VITIMIZAÇÃO SECUNDÁRIA: O SISTEMA DE JUSTIÇA 
CRIMINAL E O ENFRENTAMENTO DOS CRIMES DE ESTUPRO

Tendo em vista o quadro apresentado anteriormente, admitindo-se as 
evidências de que vivemos em uma sociedade altamente patriarcal e que busca 
exercer total controle sobre as mulheres e seus corpos, por meio do discurso 
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da dominação masculina, não há como imaginar que as instituições estatais 
estariam, como se pretendem, livres do cenário social e as desigualdades exis-
tentes, ou seja, não há como conceber uma neutralidade total das instituições.

É notoriamente sabido que o Sistema de Justiça Criminal (SJC), em 
especial, é extremamente desigual no tratamento daqueles que infringem a 
lei, bem como da vítimas. Basta analisar a superioridade do encarceramento 
da juventude negra em face da juventude branca, além da priorização do 
combate aos crimes relacionados às drogas patrimônio, para concluir que o 
sistema é seletivo e tal seletividade deve-se à conjuntura social conforme se 
apresenta. Não seria diferente, pois, ao tratar dos crimes de assédio contra 
mulheres, sem escapar do discurso da dominação masculina. Assim, segundo 
Vera Regina Pereira de Andrade (2004, p. 75):

[...] num sentido forte, o SJC (salvo situações contingentes e excepcio-
nais) não apenas é um meio ineficaz para a proteção das mulheres contra a 
violência (particularmente da violência sexual, que é o tema da pesquisa) 
como também duplica a violência exercida contra elas e as divide, sendo 
uma estratégia excludente que afeta a própria unidade (já complexa) do 
movimento feminista.

É essencial, nesta análise, entender a ineficácia do sistema penal como 
forma de combate à violência sexual contra as mulheres. Duas são as jus-
tificativas: 1) o Sistema de Justiça Criminal não é suficiente para alterar o 
discurso dominante, que subjuga as mulheres e coloca-as à disposição dos 
homens; assim sendo, pouca será a eficácia da criação de leis mais severas em 
relação a tais crimes, uma vez que a capacidade simbólica do poder punitivo 
não será suficiente para alterar o quadro social formado, e tal quadro “au-
toriza” – através da repetição de discursos como os exemplificados nas duas 
frases da pesquisa do Ipea – a existência desses crimes; 2) o SJC, ao tratar 
diretamente com as vítimas de casos de assédio sexual, qualifica e divide-as 
de acordo com seus históricos pessoais.

Importante lembrar que somente em 2005 foi excluído do Código 
Penal o conceito de “mulher honesta”5, tipificador do artigo 215, que tor-
nava crime ter conjunção carnal com mulher honesta, mediante fraude. A 

5	 O termo “mulher honesta” constituía elementar do tipo penal, sem o qual não haveria crime. Foi retirado 
do código somente em 2005. Disponível em: <http://jus.com.br/artigos/9672/o-conceito-demulher-ho-
nesta-e-a-honestidade-do-sistema-punitivo>. Acesso em: 14 ago. 2016.
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honestidade da mulher era, portanto, elemento constitutivo do tipo penal, 
sem a qual não haveria crime no caso em questão, algo claramente discri-
minatório. Honestidade, aqui, cabe ressaltar, não tem a mesma denotação 
que quando usada para se referir a um homem. Um homem honesto é, no 
cenário social, aquele que paga suas contas em dia, não pratica crimes, cumpre 
o que promete, dentre outras qualidades tantas. Uma mulher honesta, de 
outro modo, é aquela que tem uma reputação sexual admirável, ou seja, não 
é promíscua, preserva-se, não cede a seus desejos vistos como pecaminosos. 
Mais uma vez, portanto, clara está a diminuição da mulher à condição de 
objeto a ser valorado, segundo a qual uma mulher tem seu valor medido de 
acordo com a forma como escolhe viver sua vida, sendo preferível que o faça 
conforme os padrões moralistas conservadores, cristãos e machistas.

Além disso, persistem também aparatos legais que dão margem a 
interpretações discriminatórias e tendenciosas ao discurso da dominação 
masculina, como é o caso do artigo 59 do Código Penal, que traz o “com-
portamento da vítima” como uma circunstância judicial na interpretação do 
crime e fixação da pena capaz de beneficiar o réu. A própria doutrina costuma 
utilizar-se do exemplo do crime de estupro, com foco o comportamento da 
vítima, para explicar tal circunstância, diferenciando uma situação em que 
a vítima, ainda que tenha mudado de ideia depois, acompanhou o estupra-
dor após uma festa, de outra situação em que a vítima foi abordada por um 
estranho na rua e violentada. Assim, doutrinadores, operadores do Direito e 
magistrados, em geral, acabam por distinguir e valorar, em maior ou menor 
escala, um “não” – ou qualquer comportamento que indique discordância – 
que deveria ser, obrigatoriamente, respeitado em absoluto.

Evidente que não se pode afirmar que todos os magistrados irão se pautar, 
por exemplo, na roupa da vítima de um estupro para atenuar ou agravar a pena 
de um estuprador. Porém, dado o quadro social machista e patriarcal, tal aparato 
se mostra no mínimo perigoso, abrindo margens para diversas arbitrariedades. 
Neste sentido, Salo de Carvalho (2013, p. 379) explica que

[…] não apenas no momento do julgamento, mas, sobretudo, no dos atos 
instrutórios, judiciais e administrativos (depoimento policial), há uma 
forte tendência de os atores do sistema penal reproduzirem situações de 
revitimização (vitimização secundária), normalmente em decorrência da 
extrema inabilidade em abordar temas delicados que envolvem pessoas 
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(réus e vítimas) concretas.
No ato da decisão, a produção da vitimização secundária está normalmente 
associada à linguagem empregada, frequentemente instrumentalizada por 
padrões morais de julgamento que ultrapassam a figura do acusado e atin-
gem a forma de ser e o comportamento da vítima (direito penal do autor 
direcionado à vítima).

Há de se louvar a exclusão do termo “honesta”, por parte do legislati-
vo, que agora diz ser crime a posse sexual mediante fraude praticada contra 
qualquer mulher, ainda que ela, aos olhos da sociedade, não seja “honesta”. 
A alteração de tal aparato legal é um passo importante para tentar modificar 
o quadro social conforme se apresenta.

Contudo, evidenciado está que no imaginário social o termo “mulher 
honesta” persiste – vide concordância de 26% das pessoas entrevistadas com 
a ideia de que mulher usando roupa que mostre o corpo merece ser atacada, 
bem como a ideia de que, para ser vítima de fato, a jovem do Rio de Janeiro 
precisaria ter histórico de moral e bons costumes. Assim, volto a afirmar que a 
criação ou alteração de termos e instrumentos legais são atitudes importantes, 
mas insuficientes, porquanto a mentalidade social persiste dando voz à cultura 
do estupro e às suas raízes patriarcais.

5.	 CONSIDERAÇÕES FINAIS
Diante do quadro social estabelecido e demonstrado neste artigo, com-

preendendo-se que vivemos em uma sociedade patriarcal altamente guiada 
pelo discurso da dominação masculina, a mulher está em papel de submissão 
ao homem. Essa submissão, quando levada a níveis extremos, faz com que a 
violência deixe de ser simbólica e passe a ser concreta, física, como no caso 
dos crimes de assédio sexual.

A mentalidade de que a mulher deve “fazer por merecer” o respeito da 
sociedade em geral é extremamente perigosa por legitimar, de certa forma, o 
assédio sexual contra aquela que não é vista como digna de respeito. Assim 
sendo, o Sistema de Justiça Criminal insere-se para punir os criminosos, mas 
ignora a raiz do problema, qual seja, o discurso da dominação masculina 
socialmente vinculante.

Enquanto não se alterar tal mentalidade, pouco efetivos serão os 
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aparatos legais de combate aos crimes de violência sexual. Buscar desconstruir 
o discurso dominante é, e deve ser entendido assim, essencial para diminuir a 
incidência desses crimes. Entender – e ensinar – que as mulheres têm direito 
ao próprio corpo, à privacidade, à liberdade sexual, liberdade em si, etc., en-
sinando aos homens que violentar sexualmente (e mesmo psicologicamente) 
uma mulher é reprovável independente das circunstâncias conforme se mos-
trarem deveria ser o primeiro passo para tentar modificar o quadro social e 
promover, de fato, uma igualdade de gênero no país.
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O INSTITUTO FALIDO DO IMPEACHMENT
Thulio Guilherme Silva Nogueira1

1.	 INTRODUÇÃO
O instituto do impeachment origina-se da Inglaterra dos séculos XIII 

e XIV. Nasce como um processo de natureza criminal. Cai totalmente em 
desuso na Inglaterra em 1806, quando foi instaurado pela última vez contra 
Lorde Melvillem, que acabou sendo absolvido pelo parlamento. Antes de ter 
sua “morte” decretada, o instituto do impeachment se transplantou a jovem 
Constituição dos Estados Unidos da América, sofrendo modificações consi-
deráveis, tornando-se um procedimento de consequência somente política, 
abandonando as punições físicas e patrimoniais. O impeachment chega ao 
Brasil, de fato, na constituição republicana de 1891 evoluindo com variações 
pelas sucessivas constituições: a de 1934, a de 1937, a de 1946, a de 1967 a 
Emenda Constitucional de 1969 e 1988. Analisemos de agora em diante, as 
problematizações deste instituto no Direito brasileiro.

2.	 UMA ANÁLISE DA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA, A 
VOZ DO POVO, OS MEIOS MIDIÁTICOS, O PARLAMENTO E O 
IMPEACHMENT

O engate do impeachment se tornou a Vox Populi. Agora, sem a von-
tade popular o impeachment não passa de uma arma emperrada. “Quando 
o Estado era um esboço do que é hoje, o processo de impeachment se des-
dobrava entre as quatro paredes de uma sala”2. A sociedade não possuía, na 
maioria das vezes, sequer conhecimento da instauração do procedimento. 
Podia assim o processo de Impeachment arrastar-se por meses ou anos a fio, 
sem causar grandes prejuízos ao país.

1	 Thulio Guilherme Silva Nogueira é graduando em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de Mi-
nas Gerais. Estagiário da gerência jurídico tributária do Banco Mercantil do Brasil. Estágio anterior: 
Conselho Estadual de Direitos Humanos de Minas Gerais. Belo Horizonte, Minas Gerais, Brasil. E-mail: 
thuliogsn@hotmail.com.

2	 PINTO, Paulo Brossard de Souza. O impeachment: aspectos da responsabilidade política do Presi-
dente da República/Paulo Brossard de Souza Pinto. – 3. Ed. – São Paulo: Saraiva, 1992. 
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Ocorre que o povo elegeu a imprensa como seus olhos para fiscalizar 
aqueles que conduzem a sociedade.3 Na era da informação, qualquer ato 
descabido de um governante tornou-se público. O instrumento de julgamen-
to deste também. O Impeachment antes jazia na Constituição, à distância do 
povo.4 Esta mudança de paradigma do processo de impeachment, tendo ele 
ganhando novas feições populares, é de extrema vantagem para a validação de 
uma democracia representativa, mas há de se ter cuidado. Há de se observar 
esta exposição, como é feito há tempos. A imprensa tornou-se a guardiã da 
moralidade. Isso é perigoso. Pode ela contaminar a realidade dos fatos. Nos 
velhos ditos de Agamenon Magalhães, tratamos do assunto:

A publicidade hoje organizada em moldes de apurada eficiência, capaz de, 
em instantes, criar impactos profundos na opinião pública da nação inteira, 
mediante poderosas máquinas de difusão do pensamento, com possibili-
dades de mudar, em segundos, a feição dos fatos, e, distorcendo-os, viciar 
o julgamento popular; a utilização deformada ou deformadora de grupos 
sociais poderosos, outrora inexistentes ou inatuantes. 5

A prática do crime de responsabilidade, previsto a priori na Constituição 
Federal brasileira, possibilita o feito da denúncia nos termos de “lei especial”, 
sendo esta a lei federal 1.079/50, que em seu artigo 14 prediz que é permitido a 
qualquer cidadão denunciar o Presidente da República ou Ministro de Estado, 
por crime de responsabilidade, perante a Câmara dos Deputados.

Em menos de 30 anos de redemocratização, chegaram à Câmara dos 
Deputados 160 pedidos formais de impeachment a presidentes da república, 
e apenas duas denúncias foram aceitas. O que isso quer dizer? 

Seguindo literalmente a previsão normativa da nossa Constituição, 
restar-se-ia demonstrado que para a aceitação da denúncia de crime de respon-
sabilidade contra Presidente da República em exercício no Brasil pela Câmara 
dos Deputados, seria necessário que o então governante tivesse evidentemente 
atentado contra a Carta Magna, especialmente como prevê seu art. 85. 

3	 NOGUEIRA, Thúlio Guilherme Silva. Precisamos Falar Sobre o Quarto Poder no Brasil. In <http://
emporiododireito.com.br/precisamos-falar-sobre-o-quarto-poder-no-brasil-por-thulio-guilherme-silva-
nogueira/> Acessado em 06/08/2016.

4	 BARROS, Sergio Rezende. Noções sobre impeachment. Disponível em: http://www.srbarros.com.br/
pt/nocoes-sobre–i-impeachment–i-.cont> Acessado em 04/08/2016. 

5	 MAGALHÃES, Agamenon Sérgio de Godoy. O Estado e a Realidade Contemporânea. Recife/PE: 
Diário da Manhã, 1933. p. 51 e s. 
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O pedido de impedimento de Collor argumentava que o então pre-
sidente tinha obtido vantagens indevidas, estando envolvido, entre outras 
coisas, com o tráfico de influências. As acusações se baseavam nas conclu-
sões de uma CPI da Câmara que investigou as denúncias contra Collor e 
o tesoureiro da campanha presidencial dele, Paulo César Farias. Poucas 
foram as vozes, à época, que se levantaram para proclamar o impeachment 
de Collor como ilegal ou ilegítimo. 

O povo se demonstrava desacreditado em Collor. Era da vontade do 
povo que ele fosse condenado pela prática de crime de responsabilidade, 
como fora. A questão é, seria o impeachment a forma mais adequada para 
responsabilizar um agente político no qual já não se confiava? E nos casos 
em que se restam dúvidas acerca da validade do processo de impeachment? E 
no caso da vontade do povo não se coadunar com a vontade do parlamento? 

O processo de impeachment instaurado contra a então presidente afas-
tada Dilma Rousseff, por sua vez, está recheado de problematizações acerca 
da sua validade. Volta à tona uma discussão de extrema importância no que 
tange à natureza do processo de impeachment no direito brasileiro: é esse emi-
nentemente um processo político, ou possui relutâncias de natureza criminal? 
Importa saber a natureza do instituto para que assim seja possível elucidar o 
que seria considerado crime de responsabilidade. 

As denúncias contra Dilma Rousseff, diferentemente de Collor, em que 
havia acusações pessoais de vantagens indevidas, são suspeitas de falhas admi-
nistrativas cometidas pela presidente no exercício de seus dois mandatos. O 
principal argumento da denúncia redigida pelos juristas Hélio Bicudo, Janaí-
na Paschoal e Miguel Reale Júnior é o de que a presidente cometeu crime de 
responsabilidade por não respeitar a Lei Orçamentária Anual. A comunidade 
jurídica brasileira e o povo se dividiram no que atine a considerar os atos de 
“má governança” de Dilma como sendo típicos de crime de responsabilidade.

De um lado, juristas como Manoel Ferreira Gonçalves Filho, professor 
aposentado de Direito Constitucional da Universidade de São Paulo (USP), du-
rante um seminário promovido pelo Instituto Brasiliense de Direito Público em 
Lisboa, no dia 29/03/2016, inferiu que o processo de remoção de presidentes 
da República não se cinge a motivações de ordem penal e que má governança 
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configura crime de responsabilidade. Em meio à explicação, invocou a origem 
do mecanismo de impeachment brasileiro: a Constituição americana, que prevê, 
desde 1787, a remoção motivada por “treason, bribery, and other high crimes and 
misdemeanors”, em tradução livre: “traição, corrupção e outros crimes graves e 
má-governança”. O professor afirmou durante a sua fala que “legitimidade não 
se obtém apenas das urnas; tem que ser conquistada no dia a dia.” 

Distantes, juristas como o ex-presidente da OAB, Marcello Lavenère, 
um dos autores do pedido de impeachment que resultou na saída de Fernando 
Collor da presidência do país, em entrevista concedida para a Folha de São 
Paulo, inferiu que diferente do impeachment de Collor, em que havia uma 
acusação pública e direta contra o presidente, as acusações contra Dilma não 
se dirigem à presidente, mas a pessoas de seu partido, ou da base de governo 
que estariam ou estão envolvidas em investigações feitas pela Justiça. Para 
ele, o impeachment é um processo penal constitucional. Falta de prestígio, 
governo fraco, crise na economia, dólar alto, orçamento deficitário, não se 
resolvem nas instâncias políticas do parlamento. 

A principal acusação no pedido de impeachment em tramitação contra 
Dilma Rousseff é em relação à pratica das chamadas “pedaladas fiscais” no 
exercício de seu primeiro mandato. Surgem imensas dúvidas nesta problemá-
tica, sendo as mais relevantes quanto à caracterização das “pedaladas” como 
crimes de responsabilidade e quanto à consideração de fatos do mandato 
anterior para fundamentação do impeachment.

Os autores do pedido afirmam fielmente que pedaladas fiscais são 
crimes de responsabilidade, como vemos em trecho extraído da petição: 

(...) Como consequência, cometeu crime de responsabilidade, dentre outras 
condutas, por “ordenar ou autorizar, em desacordo com a lei, a realização de 
operação de crédito com qualquer um dos demais entes da Federação, inclu-
sive suas entidades da administração indireta, ainda que na forma de novação, 
refinanciamento ou postergação de dívida contraída anteriormente”, bem 
como por “efetuar operação de crédito sem autorização legal”.6 (grifo nosso) 

Seguindo outra linha de raciocínio, diferentes pensadores de renome 
no Brasil, como Kiyoshi Harada, vêm escrevendo posicionamentos acerca 

6	 MIGALHAS. Íntegra do pedido de impeachment de Dilma Rousseff. In < http://www.migalhas.com.
br/arquivos/2015/9/art20150901-04.pdf> Acessado em 05/08/2016



II CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO

128

da impossibilidade jurídica em considerar as “pedaladas fiscais” como sendo 
crime de responsabilidade. Afirmou ainda, que violação vaga de dispositivos 
da lei orçamentária entre nós dificilmente poderia fundamentar o pedido de 
impeachment, e o que está havendo é uma confusão entre violação à lei de 
responsabilidade fiscal, que não se caracterizaria a crime de responsabilidade, 
porque a violação da LRF caracteriza o crime contra as finanças públicas 
(Código Penal e leis esparsas). Nada tem a ver com os crimes de responsabi-
lidade que estão definidos na lei 1.079 de 1950.

Acerca da outra indagação a ser feita sobre o principal pedido de im-
peachment da então presidente afastada Dilma Rousseff: é valido o pedido de 
impeachment de presidente da república por infração cometida no mandato 
anterior? Em análise literal da nossa Constituição Federal de 1988, observa-se: 

Art. 82. O mandato do Presidente da República é de quatro anos e terá 
início em primeiro de janeiro do ano seguinte ao da sua eleição.
Art. 86. Admitida a acusação contra o Presidente da República, por dois 
terços da Câmara dos Deputados, será ele submetido a julgamento perante 
o Supremo Tribunal Federal, nas infrações penais comuns, ou perante o 
Senado Federal, nos crimes de responsabilidade. 
§ 4º O Presidente da República, na vigência de seu mandato, não pode ser 
responsabilizado por atos estranhos ao exercício de suas funções. 

Assim, o mandatário só pode sofrer impedimento com base em conduta 
praticada no mandato vigente. O principal “pedido” de impeachment de Dilma 
Rousseff se refere à prática cometida pela então presidente no exercício de seu 
primeiro mandato. Em meio à interpretação restritiva ao conteúdo dos artigos 
supracitados, o jurista Lênio Streck concluiu em artigo recentemente publicado:

O que é um mandato? A Constituição dá várias pistas. Por atos de seu man-
dato, o mandatário presidencial não pode ser responsabilizado enquanto este 
– o mandato – persistir (artigo 86, parágrafo 4º). Ao que li na Constituição, 
o mandato será de quatro anos. Se ele pode ser renovado, continua sendo 
de... Quatro anos. Não é de oito anos. Consequentemente, de onde se pode 
tirar que os atos do primeiro mandato transcendem e alcançam o segundo? 7 

Já o pedido de impeachment de Dilma Rousseff, redigido pelos juristas 

7	 STRECK, Lênio Luiz. Constituição é contra o impeachment de Dilma opor fato do mandato ante-
rior. In <http://www.conjur.com.br/2015-ago-24/lenio-streck-constituicao-impeachment-mandato-ante-
rior#author> Acessado em 06/08/2016. 
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Miguel Reale Junior, Hélio Bicudo e Janaina Paschoal, dá uma maior amplitu-
de à discussão em questão. Traz à tona o artigo 15 da Lei 1.079/50, segundo 
o qual “a denúncia só poderá ser recebida enquanto o denunciado não tiver, 
por qualquer motivo, deixado definitivamente o cargo”. Assim dizendo, o 
presidente reeleito ainda não deixou o cargo no segundo mandato, inexistindo 
obstáculo para processamento do impedimento por ato praticado no exercício 
da função no primeiro mandato. 

Observemos trechos do pedido de impeachment para maior análise 
da questão: 

Em suma, desde a posse no primeiro mandato, não houve um só momento 
em que o país tenha ficado sem sua Presidente. Não se pode, portanto, 
alegar impossibilidade de Impeachment, por ter a denunciada deixado de-
finitivamente o cargo.8

Afinal, o que a voz do povo, os meios midiáticos, a crise político-econô-
mica do país e o parlamento têm com toda essa discussão acerca do processo 
de impeachment de Dilma Rousseff? Algo óbvio. Um pedido de remoção de 
um presidente da república recheado de divergências interpretativas não se 
perduraria sem que a então presidente afastada sofresse das piores “tormentas” 
possíveis que nada se relacionam à prática de “crime de responsabilidade”.

A primeira grande “tormenta” de Dilma Rousseff foi a sua exposição de 
forma depreciativa nos meios midiáticos. A segunda, a correlação direta do 
seu nome a uma crise política e econômica que se arrola em meio ao contexto 
do pedido. A terceira, os escândalos de corrupção envolvendo seu partido. Já 
o ápice da sua “tormenta” se dá na perda de apoio da maioria no Congresso.

Muitas foram as vozes que se levantaram para repelir a validade do 
processo de impeachment de Dilma Rousseff. Diferentemente de Collor, 
o povo brasileiro se dividiu. Presenciamos protestos contra e em defesa 
de Dilma Rousseff, ambos de grande magnitude. O que não se perfaz no 
processo de impedimento de Dilma Rousseff é isto: a vontade popular se 
dividiu no que pese a sua continuidade no exercício do cargo de presidente 
da república federativa do Brasil.

8	 MIGALHAS. Íntegra do pedido de impeachment de Dilma Rousseff. In < http://www.migalhas.com.
br/arquivos/2015/9/art20150901-04.pdf> Acessado em 05/08/2016.
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O cerne de um Estado Democrático de Direito é a vontade do povo 
exercida nas urnas. É o direito de escolher quem serão os nossos representantes. 
Foi a vontade da maioria do povo que conferiu a Dilma Rousseff a responsabi-
lidade de um novo mandato para presidente da república, e grande parte desta 
maioria ainda quer Dilma Rousseff como presidente da República. Agora resta 
saber: a legitimidade de um governante vem apenas das urnas ou deve-se de 
ser conquistada no dia a dia, como afirma Manuel Gonçalves Ferreira Filho?  

A respeito da problemática de acusar um presidente da república pelo 
cometimento de crime de responsabilidade sem haver a certeza da infração, 
observamos os ditos de Geraldo Prado e Juarez Tavares: 

As pressões pela “flexibilização dos mandatos presidenciais” via ampliação 
das hipóteses de impeachment, para abranger situações não enquadráveis, 
taxativamente, no art. 85 da Constituição – ou ainda para alargar o conceito 
de “crime de responsabilidade” – atentam contra o significado da proteção 
constitucional ao voto direto, secreto, universal e periódico.9 

Mesmo que se considere que a legitimidade de um governante deve 
ser conquistada no dia a dia, não seria certo considerar que o instrumento 
usado para punir, ou considerar ilegítimo o governante, nos dias de hoje, seja 
o impeachment. Não há julgamento imparcial no processo de impeachment. 
Ele é um instrumento arcaico, traumático, recheado de incertezas e que tem 
a capacidade de agravar crises. O direito de defesa do acusado, além do mais, 
é cerceado em razão da publicidade opressiva.

Poder-se-ia dizer em contraponto a esta afirmação que os nossos parla-
mentares são nossos representantes na Câmara dos Deputados e no Senado, 
o que é bem verdade. Foram nossos votos que conferiram a eles o poder de 
votar pelo impedimento do chefe do executivo. Mas paremos para uma análise 
hipotética que se traduz em absurdo, há tempos, já feita por Paulo Brossard 
após o Impeachment de Fernando Collor de Melo em 1992.

O absurdo salta aos olhos. Em uma Câmara de 503 deputados. 441 votaram 
pela instauração do processo, mais de quatro quintos, por conseguinte. 
Embora esse voto não tenha caráter condenatório, não deixa de possuir for-
midável carga nesse sentido. Não se autoriza a instauração de um processo 

9	 TAVARES, JUAREZ. O direito penal no estado de direito: análise de casos/Juarez Tavares e Geraldo 
Prado. 1ª ed – Florianópolis: Empório d Direito, 2016. p. 24
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que leva ao afastamento do chefe do Estado, se não em face situação extre-
mamente grave. Pois bem, instaurado o processo, a condenação só se daria 
se 54 senadores, em 81 votassem por ela, o que importa se dizer que o voto 
de 28 senadores pode prevalecer e tornar inconsequente o voto de 441 
deputados e de 53 senadores. Mas pode ocorrer ainda que os 28 senadores 
dissidentes sejam representantes de dez estados, exatamente os menores, 
cujas populações, somadas, não representem 10 por cento da população 
brasileira. Chegar-se-ia a esse ilogismo. A autoridade que se incompatibi-
lizara com a Presidência da República, pelo voto contrário ou pela simples 
ausência de 28 senadores no dia do julgamento, 28 senadores que não 
representassem 10 por cento da população ao cabo de um processo penoso, 
nela teria sido reinvestida o desfazendo os efeitos do voto de dois terços 
menos um dos membros do Senado e de mais de quatro quintos da Câmara, 
441 deputados em 503, ou seja, representativos de mais de 90 por cento da 
população. Dir-se-á que isto é da lei e tem sua razão de ser. É claro, mas a 
lei no caso, consagraria a irracionalidade. E o irracional é uma afronta à lei 
[Brossard, depois do impeachment Correio Braziliense].10 

O direito deve se adequar à evolução social. Não pode ser cabível que 
uma decisão que afaste a vontade do povo exercida nas urnas seja rechaçada em 
função de minorias da população, como vimos no caso hipotético, mas possível 
acima. Precisamos tomar novos rumos na responsabilização de agentes políticos.

3.	 O MAIOR DOS PROBLEMAS: O PRESIDENCIALISMO DE 
COALIZÃO BRASILEIRO E O IMPEACHMENT 

O ilustrado professor Alfred Stepan, decano da School of Internatio-
nal and Public Affairs, da Columbia University, New York, durante uma 
conferência Magna apresentada na Universidade de São Paulo (USP), no 
mês de novembro de 1989, cujo tema central era “Parlamentarismo x presi-
dencialismo no mundo moderno: revisão de um debate atual”, apresentou 
interessantes indagações e conclusões reflexivas acerca da política de coalizão. 
Sobre as capacidades políticas por ele consideradas mais relevantes, em nível 
teórico, para a consolidação democrática, apresentou o americano as seguintes 
observações, em ordem decrescente de relevância:

 1º – A eficácia. Quer dizer, a capacidade do sistema político de produ-
zir maiorias no Poder Legislativo e no Poder Executivo, para formular e 

10	 PINTO, Paulo Brossard de Souza. Depois do impeachment. In: < http://www.stf.jus.br/arquivo/biblio-
teca/PastasMinistros/PauloBrossard/ArtigosJornais/306350.pdf>. Acessado em 07/08/2016. 
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implantar as mudanças necessárias. 
2º – A legitimidade. Quer dizer, a capacidade de manter uma vinculação 
com as opiniões majoritárias no país e de praticar uma maneira de governo 
que seja fiel ao espírito e à letra da carta magna. 
3º – A flexibilidade para controlar uma crise. Quer dizer, a capacidade do 
sistema político de prevenir e resolver crises do governo antes que a crise 
do governo se converta numa crise do regime.11 

Sabe-se que a indagação e conclusão definida pelo professor e cientista 
político é de um pedaço de tempos atrás. À época da conferência (1989), o 
Brasil passara por um processo de redemocratização. Chegaria a ser utópico 
desejar a realização concreta das referidas “capacidades políticas” numa recém 
(re) nascida democracia. Aloco então a indagação e as conclusões do emérito 
professor aos dias de hoje: depois de quase trinta anos de redemocratização, 
a democracia brasileira apresenta-se consolidada? Analisemos. 

Quanto à eficácia política democrática à luz do presidencialismo brasi-
leiro, vivemos uma certa instabilidade. No sistema de governo presidencialista, 
os presidentes raramente são eleitos com apoio da maioria no Congresso. 
“Para governar, têm que recorrer a coalizões, no mais das vezes costuradas à 
base de “patronagem”.”12 As “coalizões” representam o ato de fechar acordos 
e fazer alianças entre partidos e forças políticas em busca de um objetivo 
específico. O presidente que é eleito com o intuito de atender aos anseios da 
maioria da população, se vê, de certo modo, comprometido as “patronagens” 
do parlamento. O poder conferido pelo povo ao chefe de estado e chefe de 
governo, na verdade, encontra-se nas mãos de quem? 

Podem os partidos de maioria no congresso apostar no fim, na queda 
do governante do executivo. A coalizão assim formada pode contribuir para a 
paralisia do governo e a fragilidade da autoridade presidencial. Como o pre-
sidencialismo é um sistema “rígido”, a crise tende a adquirir uma conotação 
institucional, podendo ocasionar o colapso da democracia.

11	 STEPAN, Alfred. Parlamentarismo x presidencialismo no mundo moderno: revisão de um debate 
atual. in <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40141990000100007> Aces-
sado em 04/08/2016.

12	 ANASTASIA, Fátima. Governabilidade e representação política na América do Sul/ Fátima Anasta-
sia, Carlos Ranulfo Melo e Fabiano Santos – Rio de Janeiro: Fundação Konrad Adenauer; [São Paulo]: 
Fundação Unesp Ed., 2004. p.7. 
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Agora, no atual momento pelo qual a política brasileira passa, notamos 
evidentemente que o Congresso, em maioria, apostou na queda da governante 
do executivo. Para se eleger presidente, Dilma – ou o PT – formou coalizão 
com o PMDB, o PSD, o PP, o PR, o PROS, o PDT, o PC do B e o PRB.

A fins de comparação, na votação da admissibilidade do processo de 
impeachment na Câmara dos Deputados, que ocorreu no dia 17/04/2016, 
367 deputados votaram a favor da instauração do processo de impeachment 
de Dilma Roussef, com 137 votos contrários e 7 abstenções. Apenas os par-
tidos PSOL, PT, e PCdoB não deram votos a favor do impedimento da 
presidente Dilma. Todos os partidos que a apoiavam para a eleição à presi-
dência outrora, salve o PCdoB e o PDT, votaram em maioria esmagadora 
pela admissibilidade do seu impedimento.

Vejamos: PMDB: 59 votos a favor da admissibilidade do impeach-
ment, 7 contra; PSD: 29 votos a favor da admissibilidade do impeachment, 
8 contra; PP: 38 votos a favor da admissibilidade do impeachment, 4 contra; 
PR: 26 votos a favor da admissibilidade do impeachment, 10 contra; PROS: 
4 a favor da admissibilidade do impeachment, 2 contra; PDT: 6 a favor da 
admissibilidade do impeachment, 12 contra; PRB: 22 a favor da admissibi-
lidade do impeachment, 0 contra.

Não pense que os votos desses congressistas que “mudaram de lado” 
foram em defesa da democracia, ou em defesa da família, como disseram em 
suas anunciações arcas e eloquentes na votação do plenário da Câmara pela 
admissibilidade do impedimento. As razões do impeachment de Dilma Rous-
seff – desde a aceitação da denúncia na Câmara – se perfazem estritamente de 
“politicagem” barata, da busca pelo poder. Caso Dilma Rousseff fosse afastada, 
novas coalizões seriam formadas, como efetivamente foram.

Em outros tempos, o ilustre jurista e político Paulo Brossard, já avisara 
da periculosidade da instauração e do julgamento do impeachment se dar nas 
mãos de congressistas: 

Tendo-se em conta que incontrastáveis, absolutas e definitivas são as deci-
sões do Senado, dir-se-á que pode sobrevir a prática de muitos e irreparáveis 
abusos, assim pela Câmara, que acusa, como, e notadamente, pelo Senado, 
que julga de modo irrecorrível e irrevisível (..); risco tanto mais possível 
quando seus integrantes são ligados por vínculos de solidariedade ou 
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animosidade partidárias, aos acusadores ou ao acusado, vínculos suscetí-
veis de conspirar contra a formulação e um juízo imparcial. Este conjunto 
de circunstâncias mais ou menos desfavoráveis ao reto julgamento pode sobre-
por-se ao patriotismo, à imparcialidade, ao espírito de justiça, aos conselhos 
da equidade, ao senso das realidades nacionais, à compreensão das suas ne-
cessidades, apreciadas à luz dos interesses permanentes do país.13 (grifo nosso) 

A então presidente afastada não terá, de óbvio modo, um julgamento 
justo no Senado Federal. A vontade de cada partido estará acima de cada 
parlamentar, como esteve na votação do plenário da Câmara. Serão poucos os 
parlamentares que farão uma análise ao viés jurídico do processo de impeach-
ment, aquilo que deveria ser feito por todos. Menos ainda, os parlamentares 
que irão contra as manchetes exterminadoras e envolventes dos olhos do 
povo, ora corrompidos. Faça valer uma comparação ao julgamento de Dilma 
Rousseff no Senado Federal a um Tribunal do Júri, em que os cidadãos que 
o compõe, nesta hipótese, escolhidos pela vontade popular, fizeram um jura-
mento em decidir apenas pela culpa da acusada. O impeachment de Dilma 
Rousseff trata-se de questão já decidida.

Quanto à legitimidade: em outros tempos não tão distantes, havia con-
centração de poderes legislativos nas mãos da presidente da república afastada. 
A mesma possuía capacidade de aprovar sua agenda e, consequentemente, 
governar graças a maioria legislativa que a apoiava. Tal concentração de poder 
advinha principalmente da “cardeal” base aliada, o PMDB. 

Com a perda de apoio das bases aliadas, a governabilidade do governo 
Dilma se deteriorou. A colagem de uma operação política que ampliasse a legi-
timidade e a representatividade presidencial, de forma que atendesse os anseios 
do povo, se abalaram. A governabilidade no Brasil que sempre se deu em razões 
das coalizões parlamentares, não existia mais e se restou sacrificada um ano após 
Dilma tomar posse de seu segundo mandato. Em razão de bloqueios ou impas-
ses, entre a Presidente da República e o seu Vice-Presidente, entre a Presidente 
da República e a maioria do Legislativo, vivenciamos a perda da legitimidade 
governamental por razões partidárias. A vontade do povo se suprimiu então a 
vontade e cobiças das “maiorias” congressistas que se arranham pelo poder de 
governar. “Um governo que seja fiel ao espírito e à letra da carta magna”, seria 

13	 Paulo Brossard de Souza Pinto. O impeachment: aspectos da responsabilidade política do Presidente 
da República. p. 174.
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aquele que entendesse das aspirações de mais de 54 milhões de eleitores. Não 
é aquele que por “intriga”, “dissensão”, coloca em inconsideração a vontade do 
povo exercida nas urnas em razão de “politicagem barata”.

Quanto à flexibilidade para controlar uma crise: seria plausível con-
siderar o procedimento adotado para “controlar a crise político-econômica” 
brasileira flexível? Ele é traumático, vagaroso e recheado de incertezas no 
quantum de sua validade. Incapaz de solucionar crises, ajuda no agravamento 
delas. O impeachment com toda sua bagagem, não se adequa as necessidades 
sociais atuais, se traduz em ineficácia e agravamento de crises em regimes 
democráticos. Recorrendo a melhor doutrina no trato do impeachment no 
direito brasileiro, cito, novamente, o ilustre Paulo Brossard: 

O apelo ao impeachment para solucionar crises resultantes do desajusta-
mento do Presidente da República aos seus deveres oficiais é comparável à 
utilização de armaduras medievais em pleno século XX. Não se adapta e não 
resiste ao complexo de forças políticas, econômicas, sociais, que formam 
o tecido ordinário do governo moderno. Contemporâneo da navegação a 
vela, anterior à luz elétrica e a à imprensa... deixou de ajustar-se ao frêmito 
e às exigências da vida atual.14

Se em 1992, na 3ª edição de sua obra “O impeachment”, Brossard já 
denunciava as atrocidades do instituto falido, é de se pensar nos prejuízos que 
o mesmo pode trazer para uma sociedade entusiasmada de maneira brutal 
pelos veículos de comunicação em massa, hoje, guardiões da moralidade. 

A partir da metade do século XX, em momentos de crises políticas, 
o arranjo do medo se abarrotava aos golpes militares. Na incógnita era da 
informação, em momentos de tensões, o medo aos golpes militares” deve-se 
de se tornar superficial. Há métodos mais eficazes. Por meio de juízos políti-
cos, é possível que se destitua um governante, sem que haja o rompimento 
o regime democrático. 

4.	 NOVOS RUMOS: UM EMBATE ENTRE DEMOCRACIA RE-
PRESENTATIVA E DEMOCRACIA PARTICIPATIVA 

Não se faz necessário o radicalismo em apontar o presidencialismo 

14	 Paulo Brossard de Souza Pinto. O impeachment: aspectos da responsabilidade política do Presidente 
da República. p. 195.
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como um sistema de governo falido. É ele o sistema de governo que se 
radicou na história de nosso país. Com nossa recente consciência política, 
qualquer reforma que altere em grande proporção nosso sistema de governo, 
poderia se dar em caos.

O presidencialismo já ganhou raízes no Brasil e, por isso, tem mais 
condições históricas de ser aprimorado, adequado, eficaz, legitimo e flexível 
na resolução de crises de governo. O que precisamos para o aperfeiçoamento 
desse sistema de governo são novos instrumentos de contenção que se coa-
dunem com a nossa realidade social, e mais consciência política na hora do 
exercício do direito de voto. É por meio de nossos votos que determinamos 
quem serão nossos representantes políticos, aqueles que se incumbirão de 
atender nossas vontades, nossas necessidades. 

Um Estado Democrático de Direito torna-se coerente quando há va-
loração da soberania popular. Os nossos representantes políticos, de óbvio 
modo são alocados no poder de governar a máquina pública com o intuito de 
nos representar. Poder-se-ia dizer quão redundante é frisar a função de nossos 
governantes numa democracia representativa caso estes não se desviassem 
delas. Em suma, nossa representatividade democrática está corrompida.

Por exemplo, veja-se a redação do art. 86 da CF: compete a dois terços 
da Câmara dos Deputados admitir acusação contra o presidente da repúbli-
ca em exercício por razão de suposta prática de crime de responsabilidade. 
De óbvio modo, é uma competência instintiva e pessoal de cada deputado 
decidir pelo sim, ou pelo não no que pese a admissão da denúncia contra 
o presidente da república em exercício. Então, não competiria a um parti-
do político determinar o voto do seu parlamentar em razão de fidelidades 
partidárias. E o que vemos? Partidos determinando os votos de seus filiados 
em razão de fidelidades partidárias. 

Caso o parlamentar – representante do povo – vote contra os interesses 
do partido, o mesmo sofre “consequências” danosas como a da desfiliação 
partidária. Nota-se um interesse conflitante do parlamentar no exercício do 
voto que representa, em primeiro modo, o povo. A fidelidade deveria se dar 
aos seus eleitores que o confiaram seus votos, não a uma sigla partidária. A 
vontade do partido político não pode ser a vontade do parlamentar.
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Mesmo que o seu representante político esteja votando de acordo 
com suas vontades no que pese ao processo de impeachment de Dilma 
Rousseff, saiba que há certo comprometimento no exercício de seu voto. 
Pode ele muito bem ir em desacordo as suas promessas eleitorais por razões 
partidárias, por fidelidades partidárias. Há dois anos atrás, por exemplo, o 
PMDB era a principal base de apoio do governo Dilma. Hoje, a maioria 
esmagadora de seus deputados e senadores votam em desfavor de Dilma 
Rousseff no seu processo de Impeachment. 

Porque é difícil para um deputado votar contra a vontade de seu par-
tido: os deputados são eleitos pelo sistema de voto proporcional, onde a 
proporção das cadeiras ocupada por cada partido é inteiramente apontada 
pela proporção de votos obtida por ele, a desfiliação pode dar resultado a uma 
futura não reeleição do parlamentar.  

No que pese a votação do processo de impeachment, os parlamentares 
estão totalmente comprometidos com os interesses de seus partidos. Não há, 
como dito repetidas vezes, julgamento imparcial, que respeite os princípios de 
um devido processo legal. Ainda, há de se levar em consideração a ambição 
pelo cargo chefe da política brasileira.

A exemplo: o PMDB formou novas coalizões no Congresso brasilei-
ro. Nenhum deputado que se beneficiará com Michel Temer chefiando o 
executivo, levará em consideração o mérito do processo de impeachment 
de Dilma Rousseff. Seria irrelevante se as supostas infrações cometidas pela 
então presidente afastada ensejariam em crime de responsabilidade. O voto 
é certeiro pela condenação.

Fazendo novamente uma comparação ao Senado Federal no julgamen-
to do impeachment a um tribunal do júri, poder-se-ia dizer que todos os 
jurados, no caso, os senadores ora julgadores, tanto os que se beneficiariam 
com a condenação de Dilma, quanto os que se beneficiariam com a sua absol-
vição, seriam considerados suspeitos ou impedidos de exercerem seus votos. 

Seguindo pesquisas da consultoria Ipsos, divulgadas pelo jornal BBC 
no dia 26 de julho de 2016, a maioria da população brasileira (52%) acredita 
que a convocação de nova eleição presidencial é “o melhor para o país” – ou 
seja, não quer nem a presidente afastada Dilma Rousseff nem o presidente 
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interino Michel Temer no comando do governo federal.

No mais, seguindo pesquisas do ICJBrasil no que incida sobre a con-
fiabilidade da população brasileira no Congresso Nacional e em Partidos 
Políticos, notamos perplexidade. Apenas 22% da população confia no Con-
gresso Nacional e apenas 5% em Partidos Políticos. Estas duas instituições 
são as responsáveis pelo julgamento. 

O povo deve ter o direito de escolher, por vias diretas, pela continui-
dade, ou não, de seus representantes – outrora eleito também pela vontade 
do povo. Assim como não podemos nos submeter a escândalos de corrupção 
que envolvam a nossa chefe de estado, não é certo que também deixemos as 
“patronagens” e as “politicagens” de um vice-presidente e de uma maioria de 
congressistas escolherem pelo futuro da nação. 

5.	 CONSIDERAÇÕES FINAIS
Como demonstrado no texto, o instituto do impeachment não se 

adequa aos nossos tempos. Além do mais, a instauração do processo de 
impeachment por razões que não se adequam as previsões constitucionais 
do que seja crime de responsabilidade, ou até mesmo alargam o conceito 
do que seja “crime de responsabilidade” nos trazem insegurança jurídica e 
deslegitima a soberania do povo.

Nossa Constituição Federal em seu artigo 14 consagra o plebiscito, o 
referendo e a iniciativa popular como os institutos destinados ao exercício 
da soberania popular, mas, em razão da Lei Federal nº 9.709 de 1998 a 
limitou a propositura de leis. 

Necessitamos assim, de nossos representantes políticos para podermos 
participar efetivamente da política de nosso país. Atualmente existe um projeto 
de Emenda Constitucional, em trâmite no Senado Federal, a PEC (17/2016), 
que possibilitaria determinarmos ou não – por vias diretas – pela continuidade 
de Dilma Rousseff e Michel Temer na ocupação de seus cargos. Mas, por lógica 
e interesse de uma maioria parlamentar, foi “desconsiderada” neste momento 
tão delicado pelo qual a representatividade política brasileira passa.

Protejo a transplantação do Referendo Revogatório, também conhe-
cido como recall a nossa lei maior em um futuro próximo. Instrumento já 
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radicado em outros países, como: Venezuela, Equador, Bolívia, e em estados 
e cidades de EUA, Argentina, Canadá e Suíça. O instrumento permite que 
seja convocada uma consulta popular a respeito da permanência ou deposição 
do governante. O vice assume ou são convocadas novas eleições, dependendo 
do tempo que falta para o fim do mandato
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O PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO 
PROIBIÇÃO DO EXCESSO

Priscila Serafin Proença1

Nathália Facco Rocha2

1.	 INTRODUÇÃO
A preocupação com o tema emerge das prisões em casos nos quais a 

potencialidade/lesividade e relevância do crime são discutíveis, o que por sua 
vez, pode configurar, sob a ótica deste trabalho e pela doutrina nele utilizada, 
atos ilegais, por violação ao Princípio da Proporcionalidade, bem como outros 
direitos consagrados pela Constituição Federal Brasileira de 1988.

O presente trabalho tem, portanto, o objetivo de ressaltar a importân-
cia da aplicação do referido princípio, quando da análise de acusações sobre 
a prática de alguns tipos penais. Bem como, elucidar sobre os benefícios que 
sua correta aplicação acarretaria se bem utilizado, pois por consequência, 
evitaria um sem-número de prisões desnecessárias, porque estas se mostram 
em inúmeros casos desproporcionais.

Há certo ceticismo quanto à sua efetiva utilização, sendo assim, 
define-se como problema de pesquisa: a aplicação do Princípio da Proporcio-
nalidade, como proibição do excesso, em casos de criminalidade de bagatela 
pode trazer benefícios?

Neste sentido o trabalho foi divido em três capítulos, sendo que o pri-
meiro tratará diretamente sobre o princípio da proporcionalidade, o segundo 
capítulo fará menção aos elementos estruturais do referido princípio, e por 
fim, o terceiro capítulo, abordará sobre a deficiência dos aspectos técnicos, 
relacionando-a com a dependência da valoração.

1	 Advogada. Pós-Graduada em Direito Penal e Processual Penal pelo Complexo de Ensino Superior de Santa 
Catarina – CESUSC, Criciúma, Santa Catarina, Brasil, Bacharel em Direito pelo Complexo de Ensino Supe-
rior de Santa Catarina, endereço eletrônico:priscila@serafineallan.adv.br e priscilasproenca@hotmail.com. 

2	 Advogada. Pós-Graduanda em Direito do Trabalho, Processo do Trabalho e Previdenciário pela Facul-
dade Estácio de Sá. Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Santa Maria – FADISMA, Santa 
Maria, Rio Grande do Sul, Brasil, endereço eletrônico: nathaliafacco@hotmail.com.
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A metodologia utilizada dá-se através do levantamento e pesquisa bi-
bliográfica. O método de abordagem a ser utilizado é o dedutivo, as fontes 
do procedimento são bibliográficas, documentais, leis e estudo de casos. Isso 
tudo, para que se possa desvelar os elementos do Princípio, sua atribuição 
como proibição do excesso e mitigar seus problemas em relação à valoração, 
o grupo de concentração do presente é Controle Social e Democracia.

Por fim, responder-se-á o problema de pesquisa desse estudo, de modo 
a contribuir com a propagação de sua aplicação, a fim de minorar as mazelas 
do sistema penal.

2.	 O PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE
O princípio da proporcionalidade é peça fundamental para a efetivação 

do Estado de Direito, pois com ele, torna-se mais fácil a realização da justiça 
e o bem-estar social. A norma principiológica em questão visa a ponderação 
jurisdicional na aplicação e ponderação de direitos, sendo este seu grande 
legado: fomentar a transformação social, para que o Direito preserve a De-
mocracia e o Estado de Direito.

Parte-se, então, do pressuposto de impossibilidade (ou inadmissibi-
lidade) de dissociação do Estado Democrático de Direito com o modelo 
garantista e, consequentemente, do Princípio da Proporcionalidade. Sendo 
estes interdependentes, embora sujeitos a choques, quando se demanda o 
emprego acertado, frente ao fato (ou caso concreto)3.

Vale salientar, que se trata de um princípio bastante abrangente no 
âmbito penal, pois sugere uma série de possibilidades e a elas vincula as enti-
dades públicas, em relação ao dever de preservação dos direitos fundamentais4, 
uma vez que é decorrente do princípio da dignidade humana, o qual reconhece 
todas as pessoas como sujeitos de direitos e não objetos. Assim, traduz-se como 
ferramenta importante no tocante à relativização de direitos fundamentais em 
colisão, a fim de que um não seja excessivamente violado no seu âmago, ocasião 
em que se manterá a essência de ambos, mas um predominará.

3	 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituição e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamen-
tais entre proibição de excesso e de insuficiência. Revista Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo, 
v. 12, n. 47, p.60, Mar/Abr. 2004, p. 100.

4	 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituição e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais 
entre proibição de excesso e de insuficiência. Revista Brasileira de Ciências Criminais, p. 106. 
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O Princípio da Proporcionalidade é tido como o “princípio dos prin-
cípios” por suas características: contribuição para a resolução dos conflitos 
entre princípios e entre regras, configurando uma permissão para que sejam 
feitas escolhas mais justas.

Assim, sua existência e funcionalidade imprimem a possibilidade de 
otimização do Estado de Direito, em que pese o constituinte de 1988 tê-lo 
omitido do texto constitucional de forma expressa.

Implicitamente, foi traduzido no artigo 5º, inciso II, CF, da se-
guinte forma:

A lei só pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamen-
te previstos na Constituição, devendo as restrições limitarem-se ao necessário 
para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos

Diante disso, pode-se compreender que redação elucida a finalidade do 
princípio, qual seja: resguardar os direitos fundamentais5.

No Brasil, o Poder Judiciário é competente para fazer tal aferição: se a 
medida aplicada ao caso concreto se justifica para atingir o objetivo preten-
dido. A análise deve ser feita com observância à Constituição Federal, se tais 
providências e decisões encontram legitimidade, se são adequadas, necessárias 
e proporcionais em relação aos fins constitucionais.

Sendo assim, ao deparar-se com a contenção de direitos dos cidadãos, 
além de ser necessário observar a reserva legal, é preciso também averiguar 
a moderação desta contenção. Portento, a proporcionalidade é atingida 
quando se considera o equilíbrio entre a restrição para quem padece dela e 
os objetivos visados pelo legislador.6

Na aplicação do Princípio da Proporcionalidade, destaca-se, confor-
me exigência doutrinária, a conformidade dos preceitos constitucionais e o 
respeito à independência dos poderes e preservação do equilíbrio entre eles7.

Referido princípio determina condutas sensatas: não é prudente perseguir 

5	 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre o Princípio da Proporcionalidade, in “Dos Princípios Cons-
titucionais, obra coletiva, Organizador George Salomão Leite, Malheiros Editores, 2003, p. 522, 523

6	 MENDES. Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito 
constitucional. 3. ed.São Paulo: Saraiva, 2006; [S.l.]: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, p. 43-44.

7	 AZEVEDO, Bernardo Montalvao Varjão de; BOAS, Marcos de Aguiar Villas, Proporcionalidade e 
suas repercussões nas ciências criminais. Revista Brasileira de Ciencias Criminais, São Paulo, nº74, p. 
230-279, Setembro/Outubro,2008, p. 252.
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uma meta indistintamente, há que se observar a ponderação entre os artifícios 
aplicados e os fins almejados, de forma que o emprego pelo Poder Judiciário, 
polícia e afins, também o seja. A proporcionalidade limita o direito penal e, 
por consequência, as artimanhas que o Estado dispõe, ou seja, limites seguros à 
intervenção estatal só ocorrem quando se compreende o Princípio como funda-
mento da justiça, sendo injusto onerar-se penalmente em excesso o indivíduo, 
deixando-se de fora outras formas de intervenção, menos gravosas8.

2.1.	 O PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO PROIBIÇÃO 
DO EXCESSO

O princípio da proporcionalidade, no papel de relativização de con-
frontos entre regras e/ou princípios, limita também o princípio da legalidade, 
por impedir o avanço e a supressão da dignidade da pessoa humana, funcio-
nando como ferramenta do Estado de Direito, isonomia e segurança jurídica, 
Democracia e liberdade. Em relação aos dois últimos, atua como interme-
diador entre a gravidade dos fatos e as sentenças prolatadas em razão deles, 
verificando a moderação das resoluções frente aos atos praticados, para ga-
rantir o respeito à dignidade humana do acusado/apenado9, isto é, limita o 
Estado quando no exercício do poder de punir10.

Logo, o princípio instrui o julgador, que deve mensurar se há 
correspondência entre a sanção imposta e o objetivo perseguido, se as cir-
cunstâncias legitimam a decisão tomada, que possivelmente causará um 
encargo estigmatizante ao acusado11.

Tal norma principiológica, aliás, deveria ser observada pelo legislador, já 
no momento de discussão sobre eventual criminalização da conduta, quando 
deveria apurar se a conduta é suficientemente relevante a ponto de ser tipifi-
cada e em caso afirmativo, de que forma deve ser efetivada pelo juiz12.

A tipificação de condutas ultrapassa o aceitável, em ocasiões nas quais 
o dano provocado é insignificante ou se não o é, a lesividade dos direitos 

8	 NEUMANN, Ulfrid. O princípio da proporcionalidade como princípio limitador da pena. Revista 
Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo, v. 16, n. 71, p.205, Mar/Abr. 2008, p. 211.

9	 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre o Princípio da Proporcionalidade, in “Dos Princípios Cons-
titucionais, 2003, p. 525.

10	 NEUMANN, Ulfrid. O princípio da proporcionalidade como princípio limitador da pena, p. 212.
11	 LOPES JR., Aury. Introdução crítica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade garan-

tista. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 206.
12	 NEUMANN, Ulfrid. O princípio da proporcionalidade como princípio limitador da pena, p. 212.
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relacionados é nitidamente fora de proporção ao evento danoso.
Inobstante, o Judiciário pode (deve) atuar no julgamento atentando 

para que a decisão tomada seja harmônica, equilibrada ao que supostamente 
se pretende punir ou julgar. Importante ressaltar que não se crê na legitimi-
dade da sanção como retributiva por ser um discurso falacioso tendo em vista 
que, o sistema carcerário é, a bem da verdade, maniqueísta, seletivo, que não 
busca a solução do problema ocorrido, apenas o adia.

Com efeito, as opções feitas pelo direito penal devem ocorrer dentre as 
“menos piores”, impedindo-se serem extremas a ponto de castigar excessivamen-
te um indivíduo por uma conduta praticada, que seja bem menos gravosa em 
relação à sanção lhe imposta. Busca-se o equilíbrio entre ação e sanção, de modo 
a tentar estabelecer a conformidade entre elas, sendo inaceitável, v.g, punir ri-
gorosamente crimes contra a propriedade em detrimento daqueles praticados 
contra a vida ou majorar penas de qualificadoras semelhantes, de forma diversa.

Com esses dados em vista, cabe ressaltar a necessidade de eleger de forma 
mais adequada, os valores primordiais da sociedade, erigidos pela Constituição 
Federal, como a vida (não a propriedade!), para que as penas sejam aplicadas 
tendo em vista os bens jurídicos atingidos, o direito penal do fato, e não do autor.

Entretanto, sabe-se que tal consideração não é feita: as agências jurídi-
cas e políticas o fazem em descompasso com o princípio, desejando afastá-lo 
do conhecimento coletivo, para que possam continuar dessa forma13.

Ingo Wolfgang Sarlet14 sintetiza a proporcionalidade como proibição do 
excesso afirmando que na consecução dos deveres estatais, como o de defesa, 
pode ocorrer de o Estado desprestigiar os direitos de um indivíduo. A proibição 
do excesso, então, intervém, limitando a restrição exercida pelo Estado. Anota 
ainda que no âmbito desta limitação do excesso, cuida-se da constitucionalidade 
de interferência na esfera de resguardo dos direitos fundamentais.

3.	 ELEMENTOS ESTRUTURAIS DO PRINCÍPIO
O princípio da proporcionalidade como proibição do excesso divide-se 

13	 ZAFFARONI, Eugenio Raúl. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 5. ed. São Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 2004, p. 230-231.

14	 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituição e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais 
entre proibição de excesso e de insuficiência. Revista Brasileira de Ciências Criminais, p. 106.
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em três pressupostos, sendo eles: adequação, necessidade e proporcionalidade 
em sentido estrito15.

3.1.	 ADEQUAÇÃO
Nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes16, “O pressuposto da adequação 

(Geeignetheit) exige que as medidas interventivas adotadas mostrem-se aptas 
a atingir os objetivos pretendidos”. Corroborando esse entendimento, Willis 
Santiago Guerra Filho17 assinala a imposição deste subprincípio no sentido da 
obrigação do recurso utilizado ser apropriado para alcançar o resultado deseja-
do, ou seja, o meio adotado deve ser próprio para consecução das finalidades, 
justificado pelas razões de agir e, existindo outra forma de atingir o mesmo 
objetivo de maneira a ser menos gravosa ao indivíduo, esta será utilizada.18

Neste sentido, Sarlet19 sintetiza: adequação pode ser entendida como 
o exame de aptidão do meio em atingir o objetivo.

3.2.	 NECESSIDADE
Na lição de Gilmar Ferreira Mendes20, a necessidade se traduz na utili-

zação de um meio que, sendo substituído por outro, menos danoso, careceria 
de eficácia na conquista do fim que se almeja.

Segundo Canotilho21, é “a menor interferência possível”, tendo o 
indivíduo o direito a sofrer o menor prejuízo viável. Sendo assim, seria 
exigível uma comprovação de que não era viável na circunstância adotar 
uma medida menos danosa que a praticada. Discorre ainda acerca de outros 
itens, aptos a concederem maior instrumentalidade empírica, sendo eles: 
exigibilidade material (limitar minimamente os direitos fundamentais), 

15	 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituição e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais 
entre proibição de excesso e de insuficiência. Revista Brasileira de Ciências Criminais,p. 100.

16	 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocêncio Mártires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de 
direito constitucional. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2009 P. 43

17	 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre o Princípio da Proporcionalidade, in “Dos Princípios 
Constitucionais, obra coletiva, Organizador George Salomão Leite, Malheiros Editores, 2003, p. 524.

18	 LOPES JR., Aury. Introdução crítica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade garan-
tista. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 207.

19	 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituição e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais 
entre proibição de excesso e de insuficiência. Revista Brasileira de Ciências Criminais, p. 101.

20	 Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito constitucional. 3. ed. 
São Paulo: Saraiva, 2006; [S.l.]: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, p. 43.

21	 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. 4 ed. Coimbra: Portugal. 
Livraria Almedina, 2000, p. 264-265.
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exigibilidade espacial (restringir a abrangência do controle), exigibilidade 
temporal (a coação deve ser exercitada por tempo delimitado) e exigibili-
dade pessoal (a restrição não deve ultrapassar a pessoa do envolvido). Este 
aspecto assume, portanto, importância notória para definição do meio uti-
lizado como aceitável, especialmente no campo penal.

3.3.	 PROPORCIONALIDADE EM SENTIDO ESTRITO
Em poucas palavras, pode-se dizer que a proporcionalidade em senti-

do estrito, é um instituto que trata do mundo dos fatos jurídicos, nos quais 
visa verificar se a intervenção se explicaria pelo motivo que a ensejou: é fazer 
a aferição da prudência da restrição ao direito; é a medida de proporção 
em si, por meio da qual é feita a análise final, após verificar-se a adequação 
e necessidade de um instrumento para obtenção do resultado esperado. É 
através dela que se avaliam os benefícios e prejuízos da adoção de determi-
nada medida, em razão dos fins22.

Isto é, demanda uma harmonia entre meios e fins, para que a relação 
entre eles seja de equidade.

4.	 DEFICIÊNCIAS DOS ASPECTOS TÉCNICOS: A DEPENDÊN-
CIA DA VALORAÇÃO

Há certo ceticismo quanto ao poder de limitação da proporcionalidade, 
por não ser expressa pelo próprio princípio e pela dependência do julgamento 
de elementos bastante inexatos. Primeiramente, em relação à sanção a ser im-
posta, há o problema em saber se deve considerar-se apenas o ato criminoso 
ou também a necessidade de prevenção da prática desse ato e, posteriormente, 
a dificuldade de como medir a gravidade do ato e sua pena, como mensurar 
se estarão equilibradas23.

Em relação ao elemento necessidade, há o desafio em determinar-se a 
aptidão de um meio em ser menos grave ao cidadão que outro, sendo impos-
sível obter-se um resultado inequívoco. Além disso, a aferição de viabilidade 
de um instrumento ou outro e de suas onerosidades é difícil, por serem mais 

22	 AZEVEDO, Bernardo Montalvao Varjão de; BOAS, Marcos de Aguiar Villas, Proporcionalidade e suas 
repercussoes nas ciencias criminais. Revista Brasileira de Ciencias Criminais, São Paulo, nº74, p. 230-
279, Setembro/Outubro,2008., p. 260.

23	 NEUMANN, Ulfrid. O princípio da proporcionalidade como princípio limitador da pena. Revista 
Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo, v. 16, n. 71, p.205, Mar/Abr. 2008, p. 215.
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de um e atuarem de diferentes formas.
Já, no tocante à proporcionalidade em sentido estrito, dificuldades se-

melhantes às do primeiro parâmetro foram solucionadas pela Suprema Corte 
Alemã. Aquela Corte decidiu inspecionar a aptidão do risco de penalização, 
porque, segundo o seu entendimento, ir além disso, seria tomar uma decisão 
referente mais à vivência da comunidade que uma opinião técnica, uma vez 
que se opor ao Poder Legislativo é sempre tarefa árdua, sendo comum ques-
tões desse tipo ganharem voz no questionamento de jurisprudência antiga, 
mediante novos paradigmas, sem o devido “giro” renovador24.

A adequação é ainda mais complexa, já que conta com grande carga de 
abstração, com muitas variáveis. É o que ocorre na aplicação da pena, quando 
o julgador faz a opção por mensurar conforme a culpabilidade ou quanto a pre-
venção. A bem da verdade, é cabido lembrar que não é possível substituir-se o 
primeiro pela proporcionalidade sem prejuízos, visto que assim se abre a possibi-
lidade de incorrer nas já conhecidas medidas emergenciais, de clamor popular25.

Adequação, no sentido do princípio da proporcionalidade, designa, assim, 
uma relação não entre dois, mas três denominadores. Adequada – ou não 
adequada – é uma relação entre dois fatores com base num parâmetro de 
referência e em face de um critério – são três elementos, portanto26.

É esta dificuldade a responsável pelo ceticismo quanto à utilização do 
Princípio da Proporcionalidade como proibição do excesso. No entanto, a 
descrença não se justifica, já que sua utilização deve se dar por ponderação, 
buscando-se um equilíbrio entre normas, e não impondo uma aplicação ra-
dical e unilateral, negando vigência à outra medida.

O Princípio da Proporcionalidade atua nesse sentido, a fim de ser um 
pressuposto, um plano de fundo para a aplicação da norma. Portanto, nessa 
ocasião, o argumento de desproporcionalidade tende a ser bastante conside-
rado para deixar-se de utilizar um caminho à outro, já que não há levar-se a 
efeito um caminho desproporcional. (Neumann, 2008, p. 227, 228)

24	 NEUMANN, Ulfrid. O princípio da proporcionalidade como princípio limitador da pena. Revista 
Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo, v. 16, n. 71, p.205, Mar/Abr. 2008, p. 219.

25	 NEUMANN, Ulfrid. O princípio da proporcionalidade como princípio limitador da pena. Revista 
Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo, v. 16, n. 71, p.205, Mar/Abr. 2008, p. 219

26	 NEUMANN, Ulfrid. O princípio da proporcionalidade como princípio limitador da pena. Revista 
Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo, v. 16, n. 71, p.205, Mar/Abr. 2008, p. 219.
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5.	 CONSIDERAÇÕES FINAIS
O princípio da proporcionalidade forma um importante instrumento 

de afastamento do Direito Penal em casos de criminalidade de bagatela, 
sendo de grande relevância para a efetivação da Justiça, pois tratará de des-
pender sua atenção para os casos relevantes, lesivos aos bens jurídicos mais 
importantes, como aqueles elencados sob o amparo da Constituição Federal 
de 1988, conferindo primordialidade àqueles trans individuais, como o 
meio-ambiente, a proteção à infância, juventude, aos idosos, ao patrimônio 
público, em detrimento de meras condutas lesivas a bens individuais de 
relevância reduzida, como o patrimônio privado.

Além disso, a aplicação do princípio, antes do processamento, resulta 
em um desinflar da justiça penal. Isso porque, a extração de delitos de baga-
tela da apreciação judicial contribui com uma jurisdição mais célere e efetiva 
para os casos mais graves, tornando com isso, o sistema mais racional, pois 
ainda impede a ocorrência de abusos, como pesadas condenações e prisões 
preventivas ilegais, à acusados de condutas desse tipo.

Toda esta aferição de dano de maior expressão, relevância da condu-
ta, fica a cargo do intérprete, tendo em vista que o ideal seria uma postura 
legislativa no sentido de solucionar o impasse, com produção de leis que 
claramente excluam da apreciação do Judiciário as infrações inexpressivas. 
Contudo, na falta de tal regulamentação, a utilização do Princípio inspi-
ra nova postura, e desclassificar como ilícito penal esses casos, encontra 
amparo nos preceitos trazidos pela CF/88.

Por isso, as condenações atribuídas à acusados da prática de delitos 
bagatelares podem ser vistas como ilegais, pois, se são insignificantes, irrele-
vantes não merecem sanção penal, por contrárias à proporcionalidade, e, por 
isso, à Constituição Federal.

Logo, sua utilização é primordial para afastar o encarceramento em 
massa de autores de condutas atípicas, irrelevantes e abrir espaço para o jul-
gamento com mais atenção dos delitos, por exemplo, “do andar de cima”, 
nas palavras de Streck, já que esses barram a meta de justiça social, visto que 
os desvios de verbas públicas, v. g., prejudicam sobremaneira os projetos 
nacionais de redução da pobreza e das desigualdades, fatores determinantes 
para a ocorrência da criminalidade de bagatela.
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O PROCESSO DE CONSTRUÇÃO DA CIDADANIA E 
AS PESSOAS COM DEFICIÊNCIA

Eduardo Stachera1

1.	 INTRODUÇÃO
No presente artigo, tentar-se-á responder se as pessoas portadoras de 

deficiência tem condições de perseguir seus direitos de maneira autônoma, 
levando em consideração sua principal característica: a diferença.

A maior parte dos movimentos sociais que tiveram gênese durante 
o regime ditatorial, ganharam força em decorrência da luta pela redemo-
cratização. No caso específico dos deficientes, é possível somar a influência 
provocada pelo Ano Internacional das Pessoas Deficientes.

Por mais que todo o fenômeno analisado reflita a realidade brasileira, 
não foram dispensadas importantes contribuições de estudiosos do direi-
to e da ciência política de renome internacional, como Jürgen Habermas e 
Thomas Humphrey Marshal.

Durante rápido trajeto histórico pelos principais momentos do Brasil, 
desde o pelo período colonial e imperial, constatou-se a profunda inércia 
estatal e a atuação protagonista da sociedade particular organizada, já com o 
advento da república.

A formação cidadã das pessoas deficientes ganha relevo com os mo-
vimentos “associativista” e político, que lutaram para os deficientes serem 
reconhecidos como detentores de personalidade. Toda a iniciativa deságua na 
participação política na Assembleia Nacional Constituinte de 1987.

2.	 O CONTEXTO DITATORIAL E SUA INFLUÊNCIA NOS MO-
VIMENTOS SOCIAIS

No período compreendido entre os anos de 1964 até o início de 1985, 

1	 Acadêmico de Direito no Instituto Federal do Paraná – Campus Palmas. Residente na cidade Palmas-
-PR, Brasil. Técnico Administrativo em Educação no Instituto Federal do Paraná. E-mail: eduardo.
stachera@ifpr.edu.br.



II CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO

152

a sociedade brasileira vivenciou um dos mais tristes episódios de sua história. 
Os denominados “Anos de Chumbo” se traduziram em 21 longos anos de 
regime autoritário, nos quais um governo militar exterminou direitos políticos 
e civis e com o fim primeiro de justificar-se ceifou a chamada pedra angular 
da democracia – liberdade de associação e opinião.2 Na importante lição de 
André Botelho e Lilia Moritz Schwarcz:

Mas sem a garantia dos direitos civis – do preceito da liberdade, da li-
berdade de associação é pedra angular na configuração de uma sociedade 
mobilizada coletivamente, isto é os direitos políticos ficam formalmente 
“esvaziados de conteúdo e servem antes para justificar governos do que 
para representar cidadãos.3

Esse modo de governar autoritário acarretou significativas perdas, so-
bretudo para a parcela menos favorecida da população.4

A partir de 1970, no Brasil, grupos considerados marginalizados tor-
naram-se atores políticos quando da atives no perseguimento de seus direitos. 
Adentrando à senda das pessoas com deficiência, Ivana de Siqueira, Diretora 
da OEI no Brasil no ano de 2010, preleciona:

Com o processo de enfraquecimento e declínio do regime militar, a partir 
de meados da década de 1970, iniciou-se um processo de abertura política 
“lenta,gradual e segura”. A redemocratização desenrolou-se em contexto 
especialmente fértil, em termos de demandas sociais, com uma participação 
política ampla. Esse período foi marcado pela ativa participação da socie-
dade civil, que resultou no fortalecimento dos sindicatos, na reorganização 
de movimentos sociais e na emergência das demandas populares em geral. 
Era o Brasil, novamente rumo à democracia.5

Nessa verdadeira onda democrática é possível citar o movimento 
negro, o trabalhista, o feminista, o homossexual e o movimento das pes-
soas com deficiência.6

2	 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 3.ed. Rio de Janeiro: Civilização 
Brasileira, 2002. p. 150.

3	 BOTELHO, André; SCHWARCZ, Lilia Moritz. Cidadania, um projeto em construção: minorias jus-
tiça e direitos. 1.ed. São Paulo: Claro Enigma, 2012. p. 19.

4	 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. p. 170.
5	 LANNA JÚNIOR, Mário Cleber Martins. História do movimento político das pessoas com deficiên-

cia no Brasil. Brasília: Secretaria de Direitos Humanos. Secretaria Nacional de Promoção dos Direitos 
da Pessoa com Deficiência, 2010. p. 34.

6	 BOTELHO, André; SCHWARCZ, Lilia Moritz. Cidadania, um projeto em construção: minorias jus-
tiça e direitos. p. 17.
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Não se pretende aqui, afirmar que a ditadura militar contribuiu para o 
desenvolvimento das organizações democráticas, mas sim que o ambiente da 
época, marcado pela violência e intolerância aguçava os desejos individuais 
e coletivos, servindo de verdadeira motivação para a conquista de direitos.

Além de não serem alcançados pelo âmbito de proteção do direito, os 
deficientes também tinham a liberdade cerceada pela instituição familiar. Ou 
seja, as dificuldades enfrentadas por eles devem ser analisadas sob a ótica de 
um duplo viés opressivo.7

2.	 DO PROCESSO DE MUDANÇA DO ARQUÉTIPO ATRAVÉS 
DO RECONHECIMENTO INTERSUBJETIVO DAS DIFICULDADES

Talvez o entendimento mais pacífico para a ideia de cidadania seja 
aquele que pressupõe o pertencimento do cidadão a um todo maior, o qual se 
divide em duas esferas. A primeira seria a de ser detentor de direitos garantidos 
pelo Estado, assim como de obrigações para com ele, o segundo aspecto se 
concentra na inserção da pessoa em âmbito de uma nação – neste ponto, é 
pertinente falar em uma dimensão de solidariedade.8

No contexto de busca por espaço e reconhecimento, os movimentos 
dos cidadãos devem ser entendidos como políticos, portanto, dependentes de 
respostas igualmente políticas (Estado ou Sociedade), sendo que a força ou 
vulnerabilidade do grupo dependerão de sua unidade e organização quando 
realizarem movimentos sociais e negociações.9

A formação de relações entre sujeitos, nas palavras de Botelho “identida-
de social politizada”, dependerão das dificuldades e dos conflitos enfrentados 
por esse segmento. São esses ânimos compartilhados que tem a possibilidade 
de produzir o sentimento de pertencimento a determinada comunidade. No 
caso das pessoas com deficiência, essa relação resta extremamente clara. Apesar 
de existirem variados tipos de deficiência – portanto uma diferenciação dentro 
da própria igualdade-, existe um sentimento comum de identificação, que 

7	 LANNA JÚNIOR, Mário Cleber Martins. História do movimento político das pessoas com deficiên-
cia no Brasil. p. 12.

8	 BOTELHO, André; SCHWARCZ, Lilia Moritz. Cidadania, um projeto em construção: minorias jus-
tiça e direitos. p. 1.

9	 BOTELHO, André; SCHWARCZ, Lilia Moritz. Cidadania, um projeto em construção: minorias jus-
tiça e direitos. p. 12.
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consiste na própria diferença.10

No tocante aos rumos da cidadania, é possível elencar duas teorias 
principais. Na primeira, explanada por Thomas Humphrey Marshall, em 
obra denominada “Cidadania, Classe Social e Status”, ela é tratada como algo 
evolutivo, que se desenvolve do direito mais simples para o mais complexo.11 
Segundo Thomas, os direitos civis servem de trampolim para a obtenção de 
direitos políticos e esses de instrumentos para os direitos sociais.

Por mais que se possa aceitar que direitos civis e políticos sejam úteis 
para alcançar um direito social, é plenamente admissível que a concretização 
desse direito ocorra de outro modo. É por esse motivo que os casos abaixo 
explanados levarão em consideração as nuances históricas percorridas pela 
cidadania. A própria história brasileira já demonstrou essa realidade:

Houve outras mudanças. Ao mesmo tempo em que cerceavam os direitos 
políticos e civis, os governos militares investiam na expansão dos direitos 
sociais. O que Vargas e Goulart não tinham conseguido fazer, em relação 
a unificação e universalização da previdência, os militares e tecnocratas 
fizeram após 1964.12

O trecho acima pertence a obra Cidadania no Brasil, escrita pelo im-
portante historiador e cientista político brasileiro, José Murilo de Carvalho, 
demonstrando com clareza que no período da ditadura militar os direitos 
sociais prevaleciam em relação aos civis e políticos.

3.1.	 UM BREVE PANORAMA HISTÓRICO DO TRATAMENTO CON-
FERIDO AOS DEFICIENTES

No recorte histórico do Brasil colonial (séculos XVI e XIX), a prática 
mais utilizada com os deficientes consistia em sua exclusão do convício social. 
Muitas vezes, as pessoas com deficiência eram confinadas pela família, e em 
caso de “desordem pública” eram enviadas à igreja, em casos extremos às pri-
sões. Como é possível perceber, nessa primeira fase prevaleceu o esvaziamento 
dos direitos civis, políticos e sociais.13

10	 BOTELHO, André; SCHWARCZ, Lilia Moritz. Cidadania, um projeto em construção: minorias jus-
tiça e direitos. p. 11.

11	 MARSHALL, Thomas Humphrey. Cidadania, classe social e status. Tradução de Meton Porto Gade-
lha. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1967. p. 73.

12	 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. p. 162.
13	 LANNA JÚNIOR, Mário Cleber Martins. História do movimento político das pessoas com deficiên-
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Com a chegada da família imperial e a consolidação do Brasil Império 
(1822-1889), surge finalmente a ideia de Nação. Como explicado, no pro-
cesso de sua formação, ocorre inicialmente a junção de indivíduos e somente 
depois é que tem gênese o sentimento de pertencimento ao grupo.14

Tudo ainda ocorria de maneira seminal, a sociedade destacada pela 
aristocracia, pelo elitismo, era predominantemente rural e escravocrata, por 
isso mesmo não possibilitava participação política. Esse cenário mostrava-se 
avesso à compreensão de diferenças e os deficientes, por possuírem a dife-
rença como característica marcante, não conquistaram espaços. Contudo, as 
primeiras manifestações estatais promoveram certa desvinculação da mera 
benevolência ou caridade. São exemplos:

O Decreto n° 82, de 18 de julho de 1841, determinou a fundação do pri-
meiro hospital “destinado privativamente para o tratamento de alienados”, 
o Hospício Dom Pedro II, vinculado à Santa Casa de Misericórdia, instala-
do no Rio de janeiro. O estabelecimento começou a funcionar efetivamente 
em 9 de dezembro de 1852. Em 1854, foi fundado o Imperial Instituto 
dos Meninos Cegos e, em 1856, o Imperial Instituto dos Surdos-Mudos.15

Importante gizar que no período do Brasil Império não há predominân-
cia dos direitos caracterizadores da cidadania, mas tão somente o surgimento 
das primeiras ações do Estado que regulamentaram a situação dos deficientes. 
Esse é um marco importante, uma vez que substitui antigas formas enraizadas 
de poder (família, religião) – surgidas na própria idade média – pela figura da 
entidade Estatal. Nas palavras de André Botelho e Lilian Moritz:

Com a consolidação da autoridade pública representada pelo Estado, com 
sua racionalização e burocratização, se processa na modernidade contra 
outras formas tradicionais e locais suas concorrentes – como as formas de 
autoridade e lealdades privadas ligadas à família, à religião ou à etnia, por 
exemplo -, durante décadas a cidadania foi pensada como forma de solida-
riedade que, correspondentemente, também tenderia a se universalizar para 
além de (e contra) outras formas de identificação intersubjetiva.16

cia no Brasil. p. 19.
14	 LANNA JÚNIOR, Mário Cleber Martins. História do movimento político das pessoas com deficiên-

cia no Brasil. p. 20.
15	 LANNA JÚNIOR, Mário Cleber Martins. História do movimento político das pessoas com deficiên-

cia no Brasil. p. 20.
16	 BOTELHO, André; SCHWARCZ, Lilia Moritz. Cidadania, um projeto em construção: minorias jus-

tiça e direitos. p. 15-16.
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Para além dessa mudança estrutural, podemos apontar uma primei-
ra alteração paradigmática. Pessoas até então tratadas como possuidores de 
anomalias, sendo muitas vezes escondidas – importante é o exemplo dos 
hansenianos que eram chamados de “morféticos” e “insuportáveis” -, passaram 
a ser vistas como carentes de uma cura. Tal fato ocorreu principalmente em 
decorrência de estudos na área da medicina e as pessoas deficientes começaram 
a ser vistas como portadores de patologias.17

Além dessa visão ultrapassada, o problema que envolvia a questão é que 
apenas duas deficiências foram consideradas pelo Estado como de possível 
superação, que eram os possuidores de cegueira e surdez.18

Prova do tratamento diferenciado para essas duas deficiências, foi a 
criação do Imperial Instituto dos Meninos Cegos e o Imperial Instituto dos 
Surdos – Mudos. Essa posição administrativa reforçou ainda mais o rompi-
mento com o antigo modelo caritativo e assistencial, pois inseriu a educação 
no mundo da deficiência. Fator positivo foi que o Estado Brasileiro foi o 
pioneiro na América a tomar esse tipo de atitude:

O Estado brasileiro foi pioneiro na América Latina no atendimento às 
pessoas com deficiência, ao criar, em 1854, o Imperial Instituto dos Me-
ninos Cegos (atual Instituto Benjamin Constant – IBC), e, em 1856, o 
Imperial Instituto dos Surdos- Mudos (hoje Instituto Nacional de Edu-
cação de Surdos – INES).19

Saindo da realidade do império, os anos de 1900 podem ser divididos 
em dois momentos dispares. Desde o início do período republicano (1889), 
até aproximadamente a primeira metade do século XX, o quadro analisado 
permanece praticamente estanque. O período continua com as marcas im-
periais da inércia estatal, da atenção restrita a dois tipos de deficiência e da 
insuficiente expansão geográfica dos serviços. É a partir dos anos de 1950 que 
as principais mudanças afloram em âmbito nacional.20

17	 LANNA JÚNIOR, Mário Cleber Martins. História do movimento político das pessoas com deficiên-
cia no Brasil. p. 20.

18	 LANNA JÚNIOR, Mário Cleber Martins. História do movimento político das pessoas com deficiên-
cia no Brasil. p. 23.

19	 LANNA JÚNIOR, Mário Cleber Martins. História do movimento político das pessoas com deficiên-
cia no Brasil. p. 21.

20	 LANNA JÚNIOR, Mário Cleber Martins. História do movimento político das pessoas com deficiên-
cia no Brasil. p. 23.
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Nessa segunda fase, em decorrência da própria ausência do Estado, 
conjugada com o fortalecimento do processo de industrialização e urbaniza-
ção no Brasil iniciado em 1920, a sociedade civil organizada toma as rédeas 
e assume papel de protagonista.21

É importante mencionar que nesse processo as pessoas com deficiência 
também tiveram participação ativa, um exemplo é a formação das APAES. 
Tal fato praticamente inaugura a condição de atores sociais – e de autores do 
direito- dos deficientes. Situação essa que contribui para a construção de sua 
própria autonomia. Nas lições de Jürgen Habermas:

As liberdades de ação individuais do sujeito privado e a autonomia pública 
do cidadão ligado ao Estado possibilitam-se reciprocamente. É a serviço 
dessa convicção que se põe a ideia de que as pessoas do direito só podem ser 
autônomas à medida que lhes seja permitido, no exercício de seus direitos 
civis, compreender-se como autores dos direitos aos quais devem prestar 
obediência, e justamente deles.22

A partir dessa experiência, ocorre a segunda e mais importante mudan-
ça de arquétipo e dessa vez em relação a outro tipo de deficiência. As pessoas 
com deficiência intelectual, antes tratadas em hospícios e denominadas de 
“idiotas”, “dementes”, ou “cretinos” também passaram a ser inseridas em uma 
perspectiva educacional, o que contribui para o processo de inserção social do 
indivíduo. Os principais responsáveis por essa mudança foram os movimentos 
pestalozziano, que se disseminou pelo país em 197023 e o apaeno, iniciado 
com a criação das APAES em 1954.24 Um exemplo de expansão para o inte-
rior, é o Instituto Londrinense de Educação de Surdos – ILES, inaugurado 
no ano de 1959.25 Importante saber que elas tiveram papel fundamental no 
estímulo para a criação de novas organizações.

O entendimento dos caminhos que a cidadania deve seguir, como 

21	 LANNA JÚNIOR, Mário Cleber Martins. História do movimento político das pessoas com deficiên-
cia no Brasil. p. 23.

22	 HABERMAS, Jürgen. A inclusão do outro: estudos de teoria política. 3.ed. Tradução de George Sper-
ber. São Paulo: Edições Loyola, 2007. p. 298.

23	 FEDERAÇÃO NACIONAL DAS ASSOCIAÇÕES PESTALOZZI. Institucional. Disponível em: 
<http://www.fenapestalozzi.org.br/institucional>. 

24	 FEDERAÇÃO NACIONAL DAS APAES. Rede Apae e sua história. Disponível em: <https://www.
apaebrasil.org.br/#/artigo/2>.

25	 SECRETARIA DA EDUCAÇÃO. Instituto Londrinense de Educação de Surdos: Histórico. Disponí-
vel em: <http://www.ldainstitutosurdos.seed.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=10>.
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explicado por José Murilo de Carvalho, pode variar de acordo com o contex-
to histórico-social. Por isso mesmo, todo o exposto deve ser entendido pela 
estrutura de um tripé. Em um mesmo caldo uniram-se uma ditadura, a sede 
pela redemocratização e o Ano Internacional das pessoas Deficientes (AIPD).26

Como em um primeiro momento já foram dispendidos esforços para 
explicar as mazelas que um governo autoritário deixa em sua população, o 
empenho elucidativo será concentrado no modo como ocorreu o processo, 
bem como da influência do AIPD.

3.2.	 O MODELO ASSOCIATIVISTA E A PERCEPÇÃO DE DIFICULDA-
DES COMUNS

O modelo associativista surge no Brasil pela semente das APAES, das 
Associações Pestalozzi e de outras instituições do pós 1950. Esse sentimento 
irradiante, vai culminar em importantes iniciativas pela busca de direitos.27

Muitas associações nasceram e foram comandadas pelas próprias pessoas 
com deficiência e possuem a característica de não extrapolarem a localidade 
em que estavam inseridas. Seu objetivo principal estava longe de ser políti-
co, pois seus integrantes almejavam a sobrevivência através da solidariedade. 
Porém, seguindo a linha de formação cidadã, primeiramente houve a união 
do grupo e posteriormente, após compartilharem experiências e dificuldades, 
perceberam que deveriam lutar por algo maior.28

Um belíssimo exemplo desse processo foram as associações esportivas. 
Elas eram compostas por atletas que tiveram sua capacidade física alterada e 
que por esse motivo foram se tratar nos Estados Unidos da América. O Clube 
dos Paraplégicos de São Paulo (C.P.S.P), formou-se a partir do estímulo de 
uma equipe americana de basquete chamada “PAN-NA-JETS”. Apesar de 
nascer pelo propósito desportivo, surge como efeito secundário a necessi-
dade da inserção daquelas pessoas no meio social.29 Os deficientes motores 

26	 LANNA JÚNIOR, Mário Cleber Martins. História do movimento político das pessoas com deficiên-
cia no Brasil. p. 34.

27	 FEDERAÇÃO NACIONAL DAS APAES. Rede Apae e sua história. Disponível em: <https://www.
apaebrasil.org.br/#/artigo/2>.

28	 LANNA JÚNIOR, Mário Cleber Martins. História do movimento político das pessoas com deficiên-
cia no Brasil. p. 35.

29	 CLUBE DOS PARAPLÉGICOS DE SÃO PAULO. História. Disponível em: <http://www.cpsp.com.
br/site/index.php?option=com_content&view=article&id=95&Itemid=64>.
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estavam excluídos do mercado de trabalho e tinham de se submeter a traba-
lhos precários. Por conta de fatores econômicos e até de sobrevivência, essas 
organizações assumiam relevante caráter reivindicatório.

Quanto aos surdos, entrou em discussão qual seria o melhor método 
de aprendizado a ser empregado em suas instituições de ensino. A disputa 
se dava entre o gestualismo (língua de sinais) e a oralidade. No Congresso 
de Milão, ocorrido em 1880, foi decidido por unanimidade que o modo de 
comunicação gestual era arcaico e prejudicava o aprendizado da fala e por isso 
deveria ser banido. Como a própria experiência demonstrou, a implemen-
tação da nova técnica foi um fracasso. Em resposta a isso e para defender a 
LIBRAS, surgem as primeiras agremiações especificas para surdos no Brasil.30

Para fechar a temática, impossível não citar o envolvimento dos cegos 
no processo. Característica interessante para a formação da cidadania dessa 
classe é a transmissão de conhecimento através do sistema Braille. Nada obs-
tante, esse potencial não lhes garantiu a aceitação da sociedade, a eliminação 
do preconceito, tampouco a garantia de muitos direitos.31

É a partir de 1954 que o movimento associativista dos cegos ganha 
relevo nacional com a fundação do Conselho Brasileiro para o Bem- Estar 
dos cegos (CBEC). Além da importância na realidade brasileira, o instituto 
assume corpo e extrapola as fronteiras nacionais, uma vez que ingressou no 
Conselho Mundial Para o Bem – Estar dos Cegos.32

3.3.	 A EVOLUÇÃO DO ASSOCIATIVISMO E UMA NOVA FASE: O 
MOVIMENTO POLÍTICO

O momento de transição entre o fenômeno associativista e o político 
não pode ser dividido de maneira exata. O que se consegue afirmar é que a 
terceira e principal mudança de arquétipo acontece nesse momento.

Até então a deficiência era tratada pelo viés da medicina. O combate a 
essa concepção é o principal passo para assegurar a autonomia dos deficien-
tes. Desse modo viria o reconhecimento como pessoa, mesmo com as suas 

30	 EIJI, Hugo. Congresso de Milão. Cultura surda. Disponível em: <https://culturasurda.net/congresso-de-milao/>.
31	 LANNA JÚNIOR, Mário Cleber Martins. História do movimento político das pessoas com deficiên-

cia no Brasil. p. 28.
32	 BARBOSA, Eduardo. Movimento das pessoas com deficiência no Brasil: passado, presente e futuro. 

Brasília: Centro de Documentação e Informação. Coordenação Edições Câmara, 2013. p. 10.
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diferenças. André Botelho traduz com maestria esse processo no mundo:
A ideia de cidadania parecia, então, associar-se ao exercício pleno num 
Estado de direitos, e ao exercício do convívio entre iguais e em sociedade, 
mas também a um exercício de diferenças, e de diferenças entre iguais. 
É nessa época que surgem os movimentos de minorias e uma compreensão 
diferente da ideia de igualdade, com diversidade.33 (Grifei).

Para não se distanciar dos três fôlegos determinantes do movimento das 
pessoas com deficiência (ditadura, redemocratização e AIPD), importante é 
a menção ao Ano Internacional das Pessoas com Deficiência, que ocorre em 
1981, através da ONU. Significa dizer, que as manifestações e organizações 
com esse cunho ideológico recebiam especial atenção da imprensa.34

Através dos decretos de número 84.919 e no 85.123 foi instituída no 
Brasil a Comissão Nacional do AIPD, que refletiu parceria público privada, 
pois era formada por membros do poder executivo, de ONG’s e de pessoas 
interessadas. Fortes eram as críticas pelo fato de não haver vaga reservada para 
agregações formadas exclusivamente por deficientes.35

Diante de toda essa situação, optou-se no ano de 1979 pela criação da 
Coalizão Pró- Federação Nacional de Entidades de Pessoas Deficientes. Ela 
era formada por diversas entidades que buscavam tratar de uma maneira única 
os mais variados tipos de deficiência.36

Por tudo aqui exposto, a criação da coalização merece especial aten-
ção. É necessário voltar alguns parágrafos e atentar-se para a parte grifada do 
texto do eminente André Botelho. Refiro-me ao trecho “mas também a um 
exercício de diferenças, e de diferenças entre iguais”.37

Ocorre que a proposta de junção de diferentes organizações, que ex-
ternava a necessidade de criar uma identidade própria para esses indivíduos, 

33	 BOTELHO, André; SCHWARCZ, Lilia Moritz. Cidadania, um projeto em construção: minorias jus-
tiça e direitos. p. 10.

34	 BARBOSA, Eduardo. Movimento das pessoas com deficiência no Brasil: passado, presente e futuro. 
p. 12.

35	 LANNA JÚNIOR, Mário Cleber Martins. História do movimento político das pessoas com deficiên-
cia no Brasil. p. 42.

36	 LANNA JÚNIOR, Mário Cleber Martins. História do movimento político das pessoas com deficiên-
cia no Brasil. p. 35.

37	 LANNA JÚNIOR, Mário Cleber Martins. História do movimento político das pessoas com deficiên-
cia no Brasil. p. 35.
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restou fracassada e não poderia ser diferente. Ora, é indispensável considerar 
que por mais que determinados cidadãos sejam iguais em alguma medida, 
podem haver diferenças cruciais dentro da própria paridade. Considerar todos 
carentes de uma mesma ação foi crucial para o fracasso do projeto inicial, 
porém o erro constatado sofreu correção tempos depois:

O movimento precisou amadurecer o debate. Dois anos depois, em 1983, 
no 3° Encontro Nacional, ocorrido em São Bernardo do Campo, surgiu 
nova proposta: a organização nacional por área de deficiência.38

Apesar de o foco deste trabalho ser predominantemente histórico, as 
características dos fatos aqui explanados não podem ser relegadas ao passado. 
Dessa forma, o único caminho possível para nosso tempo presente se traduz 
no tratamento específico para cada tipo de diferença.

4.	 A PARTICIPAÇÃO DAS PESSOAS PORTADORAS DE DEFI-
CIÊNCIA NA ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE DE 1987

Várias foram as manifestações sociais iniciadas no final de 1970. Os 
próprios casos citados nesse trabalho confirmam essa realidade. Para além 
deles, no interstício entre 1983 e 1984, ocorreram as denominadas “Diretas 
Já”, que consistiram em um importante movimento que visava a volta das 
eleições presidenciais diretas, extintas na época da ditadura militar.39

É necessário começar o tópico dessa forma para demonstrar que a 
chamada da constituinte refletiu a soberania popular, sendo esse o próprio 
fundamento de validade da Constituição Federal.40 Esse momento histórico 
foi muito importante para o movimento das pessoas com deficiência. Nada 
Obstante, não se afigura razoável pintar o processo de elaboração da consti-
tuição como algo perfeito.

A transformação de um regime opressivo em democrático, através da 
Carta Política não foi provocada por lideranças extremistas, mas sim por ne-
gociações entre representantes políticos de centro que defendiam de um lado 

38	 LANNA JÚNIOR, Mário Cleber Martins. História do movimento político das pessoas com deficiên-
cia no Brasil. p. 45.

39	 SOUZA NETO, Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, história e 
métodos de trabalho. 1. ed. Belo Horizonte: Fórum, 2012. p. 127.

40	 SOUZA NETO, Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, história e 
métodos de trabalho. p. 128.
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os interesses do antigo governo autoritário e de outro os anseios da oposição. 
Sobre a questão, o ilustre professor de direito constitucional da Universidade 
Estadual do Rio de Janeiro, Daniel Sarmento, esclarece:

Tratou-se de modelo conhecido como “transição com transação”, em que 
as mudanças foram negociadas, não resultando de rupturas violentas. No 
processo político que se desenvolveu no país, o início da transição decor-
reu de iniciativa de elementos do próprio regime autoritário, que, durante 
a sua fase inicial, ditaram o seu ritmo e impuseram os seus limites. As 
forças do regime autoritário, mesmo depois de perderem o protagonismo 
no processo histórico de redemocratização, mantiveram um amplo poder 
de barganha, e até mesmo de veto.41

Pela reinvindicação de partidos menos influentes, com o condão de 
terem suas participações pesadas quando da elaboração do texto que seria 
encaminhado para aprovação, os trabalhos da assembleia foram divididos em 
comissões. O regimento interno que as disciplinava determinava que deve-
riam ser recebidas sugestões de entidades associativas, que fossem realizadas 
audiências públicas e que emendas populares fossem acompanhadas de, no 
mínimo 30 mil assinaturas para serem recebidas. Por conta dessa participação 
popular a Constituição de 88 ganhou o nobre título de “Cidadã”.42

Saindo de um panorama geral e partindo para a especificidade da ques-
tão, é pertinente mencionar que as pessoas com deficiência também tiveram 
participação na elaboração da constituição.

Em um primeiro momento, basta mencionar que os deficientes par-
ticiparam ativamente de audiências públicas, as quais estavam previstas no 
próprio regimento interno da Assembleia Nacional Constituinte.43 Eles pró-
prios integraram a mesma subcomissão dos negros e indígenas, a qual era 
vinculada à Comissão Temática da Ordem Social.

A atuação do movimento político mencionado no tópico precedente, 
quando da elaboração do texto constitucional, pode ser dividida em dois 
momentos principais. O primeiro atuou antes da assembleia propriamente 

41	 SOUZA NETO, Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, história e 
métodos de trabalho. p. 126.

42	 SOUZA NETO, Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, história e 
métodos de trabalho. p. 130.

43	 LANNA JÚNIOR, Mário Cleber Martins. História do movimento político das pessoas com deficiên-
cia no Brasil. p. 63.
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dita e consistiu em uma série de encontros intitulada “A Constituinte e os 
Portadores de Deficiência”. Duas influências merecem menção: o apoio con-
cedido aos particulares pelo Ministério da Cultura, assim como a atuação de 
Paulo Roberto Guimarães, militante fervoroso desde 1970.44

A questão do Ministério da Cultura merece evidência, uma vez que o 
Estado se mostrou praticamente inerte até os anos iniciais da república. O 
objetivo de articular pessoas deficientes para lutar por seus direitos, com a 
posterior positivação no texto constitucional, revelou uma certeza. A partir 
de então, e recordando a importância da autonomia, a principal reivindicação 
foi de que os direitos da classe não fossem colocados em capítulo especial, 
mas em conjunto com os de todos os cidadãos.45

A segunda etapa da organização ocorreu já no início de 1987, espe-
cialmente com a “3ª Reunião de Conselhos e Coordenadorias Estaduais e 
Municipais de Apoio á Pessoa Deficiente”, que foi sediada na cidade de Belo 
Horizonte. Essa fase pode ser taxada como mais incisiva, uma vez que nasceu 
dela uma lista com 14 propostas para serem levadas à constituinte de 87.46

A preparação da Constituição da República de 1988 reflete um novo 
momento para a história do país. O monstro da ditadura se despede dei-
xando suas marcas inapagáveis, mas finalmente cede espaço a tão esperada 
redemocratização. Todos esses acontecimentos refletem, dentre outros fatores, 
a formação de cidadania por parte de grupos anteriormente marginalizados.

5.	 CONSIDERAÇÕES FINAIS
Diante de toda a análise empreendida até então, depreende-se que a 

reinvindicação mais importante do movimento político das pessoas com de-
ficiência se traduz na mudança de como o deficiente é visto na sociedade. A 
partir do momento que os deficientes se unem e passam a ser considerados seres 
humanos, a cidadania se liga aos direitos e importantes conquistas acontecem.

Pode-se constatar que esses atores sociais possuem como marca 

44	 LANNA JÚNIOR, Mário Cleber Martins. História do movimento político das pessoas com deficiên-
cia no Brasil. p. 63.

45	 LANNA JÚNIOR, Mário Cleber Martins. História do movimento político das pessoas com deficiên-
cia no Brasil. p. 65.

46	 LANNA JÚNIOR, Mário Cleber Martins. História do movimento político das pessoas com deficiên-
cia no Brasil. p. 65.
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característica a diferença, mas que possuem total condição de buscar da manei-
ra autônoma seu espaço na sociedade e a própria constituinte é exemplo disso.

Para que não se repitam os erros do passado, uma ressalva merece ser 
feita. É evidente que os deficientes possuem o traço comum da diferença, con-
tudo, dentro de sua própria semelhança existem diferenças que não podem 
ser desconsideradas.
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PROCESSO PENAL SEM SENTENÇA
Joel Eliseu Galli1

1.	 INTRODUÇÃO
O liberalismo clássico funda-se no pacto libertário informado por limi-

tações ao exercício do poder estatal, conservando, assim, espaços de liberdade 
individual supostamente inacessíveis a sua interferência, ou, no limite, ina-
cessíveis sem a observância de determinadas fórmulas jurídicas.

A cláusula do devido processo legal representa uma expressão multiforme 
dessas limitações, traduzida na impossibilidade de privação da liberdade ou do 
patrimônio de qualquer pessoa sem que, para tanto, seja instaurado e obser-
vado um processo no qual o procedimento disposto em lei seja rigorosamente 
percorrido. Embora o preceito pareça auto-explicativo, sua carga axiológica não 
é passível de uma certeira interpretação sem que, para isso, sejam levadas em 
consideração as alterações sócio-estatais inseridas no período compreendido 
entre suas primeiras declarações e a modernidade que nos abarca, mormente 
no que diz respeito ao devido processo legal na esfera processual penal.

Afora a vocalização da regra “ninguém será privado da liberdade e de 
seus bens sem o devido processo legal” não fornecer uma referência exter-
na ao Direito com potencial de justificar sua incidência (por que, afinal, é 
necessário processar?), sua fluidez interpretativa permitiu a legitimação de 
atos de violência não contidos, rigorosamente, em seu desiderato garantista. 
Parece óbvio que a aderência individual ao conteúdo declarado da regra do 
devido processo legal não importa, nem mesmo remotamente, na anuência, 
por exemplo, com a pena de morte.

O texto a seguir objetiva explorar, a partir da leitura da modernidade, 
o alcance e o significado atual do devido processo legal, evidenciando que seu 

1	 Advogado Criminal. Especialista em Ciências Criminais (CESUSC). Pós-graduando em Direito Penal 
Econômico (IBCCRIM/Universidade de Coimbra). Mestre em Sociologia Política (UFSC). Mestrando em 
Direito (UFSC). Professor de cursos preparatórios para carreiras públicas. Endereço Profissional: Avenida 
Coronel Marcos Konder, 1207, sala 125, Itajaí – SC. Endereço eletrônico: joelegalli@icloud,com. 
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arranjo relaciona-se a uma inédita estrutura na organização e exercício dos 
poderes do Estado. Especificamente, tratar-se-á de demonstrar que o processo 
penal, enquanto espécie do gênero devido processo legal, foi sequestrado por 
uma ideologia peculiar à modernidade (o estado de exceção), resultando na 
emergência de um contraditório processo sem sentença.

2.	 POR QUE PROCESSAR?
A acusação dá corpo ao processo de criminalização secundária2, mar-

cando e singularizando o acusado com o estigma seletivo do controle penal. 
Se não a deflagra, uma vez que antecedida, via de regra, pelo filtro policial, 
torna certa e determinada a imputação de um fracasso social ao sujeito 
objeto de sua narrativa.

Ora, se o ato acusatório constrói um liame entre fato e sujeito, não 
parece existir motivo para retardar as consequencias. Dito de outro modo, 
uma vez determinados o conteúdo da imputação e o sujeito responsável, sua 
penalização deveria ser imediatamente realizada.

O processo de dominação legal-burocrático que marca a modernida-
de ressente-se, todavia, de um prolongamento destinado a seu auto-reforço. 
Com esse propósito, a acusação demarca o início de um espaço no qual o 
simbolismo concernente aos direitos do cidadão sobrepõe-se à individuali-
zação, obscurecendo ao público a objetificação do sujeito criminalizado e 
fortalecendo o discurso de igualdade jurídica.

Discursivamente, o prolongamento da criminalização secundária é apre-
sentado sob uma roupagem dogmático-garantista identificada, na tradição 
jurídica liberal clássica, com o devido processo legal, cujo ápice seria a prolação, 
por parte de um juiz previamente investido na atividade jurisdicional, de uma 
sentença, racionalmente elaborada, de procedência ou rejeição da acusação.

A decisão tomada ao final do devido processo legal materializa, caso 
condenatória, um ato de entrega asséptica do acusado à punição, plenamente 

2	 A criminalização pode ser entendida como um duplo processo de seleção, no qual o primeiro momento 
(criminalização primária) implica na descrição da conduta na lei penal, acompanhada de resposta san-
cionadora destinada à proteção de certo bem jurídico; o segundo momento (criminalização secundária) 
importa na “seleção dos indivíduos estigmatizados entre todos aqueles que praticam tais comportamento” 
(ANDRADE, Vera Regina Pereira de Andrade. A ilusão da Segurança Jurídica: Do controle da vio-
lência à violência do controle penal. 2a ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 218).
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justificada pela simples observância do procedimento, fornecendo, reflexa-
mente, um atestado de idoneidade aos denominados operadores processuais, 
certificando sua desvinculação pessoal com o destino do acusado.

O processo, por conseguinte, é dotado de uma dupla faceta, servindo 
como fundamento justificante da punição (se o juiz condenou, então é cul-
pado) e certificado da impessoalidade de seus operadores, permitindo, neste 
caso, a romantização de seus aspectos marcadamente burocráticos.

Suspeito que o Dicionário do Diabo possa explica-lo melhor. Segundo 
ele, processo é

Uma investigação formal, que tem o objetivo de comprovar e fazer constar 
o caráter imaculado de juízes, advogados, jurados. Para isso é necessário 
que uma pessoa sirva de contraste, sob forma do chamado acusado, prisio-
neiro ou incriminado. Para tornar esse contraste suficientemente evidente, 
essa pessoa precisa sofrer, de modo que seja concedido àqueles virtuosos 
senhores um sentimento agradável não apenas para seu valor, mas também 
para sua imunidade. Nos dias de hoje, o acusado geralmente é uma pessoa 
ou um socialista, mas na Idade Média instauravam-se processos também 
contra animais, peixes, repteis e insetos. Um animal que tivesse matado 
uma pessoa, ou que fosse levado à bruxaria, era legalmente aprisionado, 
acusado e, de acordo com o julgamento, executado pelo carrasco. Insetos 
que infestassem trigais, pomares ou vinhedos eram intimados a se fazer 
representar por um advogado diante de um tribunal civil, e, se ainda per-
sistissem in contumaciam após o levantamento das provas, a deliberação e 
o julgamento, o fato era levado a um supremo tribunal religioso, onde eram 
solenemente excomungados e amaldiçoados.3

O devido processo legal constitui, na modernidade, a ferramenta eficaz 
da expiação dos consumidores aptos, garantindo a legitimidade de sua posição 
mediante o contraste do fracasso dos inaptos e assegurando que a vindoura 
punição do sujeito fracassado não decorre da vontade pessoal de qualquer 
dos autodenominados sujeitos processuais, mas da estrita observância de um 
procedimento ditado pela lei, no bojo do qual foi constatada sua culpa pela 
ilicitude objeto de prévia acusação.

É nesse ponto que o processo penal recebe contornos de entrega assep-
tica do acusado/processado à punição.

3	 KOHLER, Peter; SCHAEFER, Thomas. O Direito pelo Avesso: Uma antologia jurídica alternativa. 
São Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 10.
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Já foi dito que a dominação legal-burocrática da modernidade não 
admite que um acusado seja submetido à punição sem antes aproveitar-se 
dessa circunstância para autoproclamar as garantias do cidadão. Dogmatica-
mente, portanto, o processo penal nada mais seria do que um instrumento 
destinado a fortalecer as garantias do sujeito sobre o qual recai a atribuição de 
conduta descrita em preceito incrimininador (instrumentalidade garantista).

Em vista disso, a sentença, como elemento essencial do processo, espelha 
a clássica garantia liberal de conservação patrimonial e ambulatória (ninguém 
deve ser privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal).

No entanto, essa reprodução garantista no que toca à sentença é me-
ramente conceitual.

Ocorre que a modernidade reconfigurou a funcionalidade dos poderes 
estatais, conferindo à decisão judicial objetivos estranhos ao desdobramento 
regular previsto na cláusula do devido processo legal, podendo-se afirmar 
que a sentença, a partir de então, não mais representa um julgamento com 
lastro nos critérios de legitimidade da dominação, mas um ato de suspensão 
excepcional das garantias traduzidas no fluxo procedimental que a antecedeu.

3.	 DEVIDO PROCESSO LEGAL E MODERNIDADE
Sob o prisma essencialmente político, a garantia do devido processo 

legal resulta de organização estatal específica, alicerçada na tripartição de 
poderes. Desse modo, por exemplo, a um Poder Executivo funcionalmente 
opressor corresponderia um Poder Judiciário dotado de função de bloqueio.

Em tal conjuntura, o Poder Judiciário é classificado como politica-
mente neutro, cabendo-lhe as funções de materializar o conteúdo legislativo 
com o objetivo de obstar o abuso do poder e garantir aos indivíduos a fruição 
da liberdade, então categorizada sob o aspecto negativo da não intervenção. 
Teoricamente, a neutralidade liberal/garantista do Poder Judiciario engendra

[...] uma relação entre direito e força ou violência física no sistema político. Ela 
permite que o Legislativo seja despido de seu uso e que o Executivo dela faça 
uso sob controle do Judiciário, o que, enfim, realiza o postulado da concen-
tração da força nas mãos do Estado e da proibição do uso privado da força. 4

4	 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. O Judiciário frente à divisão dos poderes: um principio em decadên-
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A justiça administrada assim administrada é de natureza meramente re-
tributiva, acionada com a finalidade de impedir que a liberdade dos indivíduos 
seja atingida pela ação estatal patrocinada, via de regra, pelo Poder Executivo, 
para além dos limites definidos pelo Poder Legislativo (função de bloqueio).

A função clássica dos tribunais restringe-se, fácil perceber, às litigiosida-
des intersubjetivas, fator mais que suficiente para engessar sua ação política, 
não lhe sendo permitido interferir nas grandes controvérsias que atravessam 
o cotidiano sócio-estatal, seja em razão do próprio limite de atuação, seja por 
conta de aspectos ligados, ilustrativamente, à ilegitimidade decorrente da 
ausência de mandato popular de seus agentes nos sistemas políticos em que 
o poder emana do povo.

A gradual substituição, a partir do final da Primeira Grande Guerra, do 
liberalismo político, caracterizado pela liberdade como decorrência da inação 
estatal (liberdade negativa), pela doutrina do Estado de Bem Estar Social 
implicou na substancial alteração do paradigma político do ente público, 
passando-se a exigir dele não apenas a garantia da liberdade individual pela 
inação, mas uma efetiva ação política voltada à promoção dos indivíduos.

Nesse contexto, a funcionalidade do Poder Judiciário também á 
modificada, fato que é percebido pela atuação jurisdicional ativa e, consequen-
temente, na migração da administração da justiça de um modelo retributivo 
para um modelo distributivo.

No Estado Providência, o Poder Judiciário passa a ser um ator polí-
tico que assume a função de garantir a implantação das políticas públicas 
programadas pelo concomitante constitucionalismo, agindo em prol da ma-
terialização do bem estar da comunidade pela via da prestação assistencial a 
que se encontra obrigado o Estado em razão da promessa constituinte.

Desse modo,
[...] a passagem do Estado liberal para o Estado social revelará, cons-
tantemente, os limites da “ideologia da fidelidade à lei”. A “complicada 
convivência” do estado de direito com o chamado estado de bem-estar 
social fica evidenciada pelo necessário recurso a novas categorias cognitivas 
da parte do interprete. Caminha-se, assim, da hermenêutica de bloqueio 

cia? Revista USP, São Paulo, mar/abr/mai/1994, p. 16.
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para a hermenêutica de “legitimação de aspirações sociais”. 5

Independente da realização plena do Estado Providência em países 
considerados geopoliticamente periféricos (caso do Brasil), o fato é que esse 
modelo de Estado entra em declínio a partir dos anos oitenta do século pas-
sado, atingido por um vigoroso discurso de desregulamentação induzido por 
tendências denominadas neoliberais, que não permite pensar o Estado em 
“em termos de direito, legitimidade, contrato...e sim avaliar a lei do ponto 
de vista de sua utilidade ou inutilidade.”6

Esse declínio do Walfare State vem acompanhado por uma extensa crise 
da representação política, valendo pontuar que esta “tem muitas dimensões, 
mas uma delas confronta diretamente os tribunais em sua função de con-
trole social”7, pois envolve o aumento da corrupção política em função do 
entrecruzamento do poder político com o poder econômico, situação po-
tencializada pelo afrouxamento dos mecanismos de fiscalização estatal e pela 
baixa intensidade da participação política por parte dos cidadãos, resultado 
direto da individualização moderna.

A soma dessas especiais circunstancias abre um canal inédito de inter-
comunicações entre o público e o Poder Jurisdicional em que as demandas 
represadas do cidadão por conta da desconfiança nas esferas políticas típicas da 
ação dos outros poderes estatais são canalizadas ao Judiciário, e este, por sua vez, 
com base nos fatores alhures mencionados e a despeito dos limites inerentes à 
manifestação judicial (nem tudo o que um juiz entende como justo é possível 
de ser realizado), dá “guarida às pretensões dos que buscam os tribunais.”8

Todavia, essa nova operatividade dos atores judiciais padece de limitações 
estruturais decorrentes do fato de a magistratura não possuir poder político, 
isto é, além da imunidade pessoal do juízes por erros e equívocos na aplicação 
da lei, implicando na completa ausência de responsabilização do agente por 
engano, escusável ou não, na sentença por ele proferida, o Poder Judiciário não 

5	 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Judiciário e a Democracia no Brasil. Revista USP, São Paulo, 
mar/abr/mai/1994, p. 124.

6	 LAGASNERIE, Geoffroy de. A última lição de Michel Foucault: Sobre o neoliberalismo, a teoria e 
a política. São Paulo: Três Estrelas, 2013, p.139. 

7	 SANTOS, Boaventura de Souza; MARQUES, Maria Manuel Leitão; PEDROSO, João. Os Tribunais nas 
Sociedades Contemporaneas. Oficina do CES – Centro de Estudos, Coimbra, n. 65, nov/1995, p. 15.

8	 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Judiciário e a Democracia no Brasil. p.121.
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dispõe de forças armadas sob seu comando de modo a obrigar pela coerção o 
cumprimento de suas decisões. Vale dizer, para que as decisões emanadas do 
Poder Judiciário vinculem e obriguem seus destinatários, mister que o Poder 
Executivo empreste a elas sua anuência, franqueando, inclusive, a utilização de 
seu aparato policial para dar cumprimento aos comandos nelas contidos.

Mas de que forma, então, o Poder Judiciário logra atingir os objetivos 
traçados por essa funcionalidade emergente se, a despeito de considerar-se um 
ator político estatal, não detem poder político, sem a colaboração do Poder 
Executivo, para fazer valer pela força suas decisões?

Para melhor elucidar a questão e reforçando o que acima foi apenas 
introduzido, importante assinalar que o poder político pode ser definido pela

[...] exclusividade do uso da força em relação a todos os grupos que agem 
em um determinado contexto social, exclusividade que é o resultado de 
um processo que se desenvolve, em toda sociedade organizada, na direção 
da monopolização da posse e do uso dos meios com os quais é possível 
exercer a coação física. 9

Essa definição do poder político como monopólio do uso da força, 
entendida como meio de alcance da finalidade proposta por seu exercente,

Es esencial a toda asociación política el recurso a la pura violencia de los 
medios coercitivos no sólo frente al exterior, sino también en el interior. 
Es más: ello es lo que en nuestra terminología la constituye en asociación 
política. El ‘Estado’ es aquella asociación que reclama para sí el monopolio 
del uso de la violencia legítima, y no puede definirse de otro modo.10

Em síntese, pode-se afirmar que o Estado é o detentor exclusivo do 
poder político, cabendo ao Poder Executivo o monopólio de seu exercício, 
sendo-lhe permitido, em razão disso, exercer funções básicas identificadas com

[...] a aplicação da lei (função legislativa); a segurança pessoal e da ordem 	
pública (polícia); a proteção dos direitos adquiridos (administração da justi-
ça); o cultivo de interesses da saúde pública, educacionais, sociais, culturais 
e outros (os diversos ramos da administração); e, por fim, mas não menos 
importante, a proteção armada organizada contra os ataques externos (ad-
ministração militar).11

9	 BOBBIO, Norberto; BOVERO, Michelangelo. Teoria Geral da Política: A Filosofia Política e as Li-
çoes dos Clássicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p.164.

10	 WEBER, Max. Ensayos sobre Sociología da la Religión. 2a ed. Madri: Taurus, 2001, p. 537.
11	 WEBER, Max. O Direito na Economia e na Sociedade. São Paulo: Icone, 2011, p. 318.
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No entanto, calha ponderar que, na modernidade, o poder político, 
apesar de ainda concentrado nas mãos do ente estatal, parece encontrar 
sua base de sustentação para além do monopólio do uso da força, ou, 
poder-se-ia dizer, aquém dela.

Nessa linha, Bauman defende a idéia segundo a qual a (pós)moderni-
dade carrega consigo uma nova mentalidade acerca do poder político e sua 
forma de exercício, identificado cada vez mais com o saber que singulariza 
o poder ideológico.

Dessa maneira,
Os detentores do poder devem saber o que é bem comum (do gênero 
humano, da sociedade como um todo, ou da seção incumbida de seu go-
verno) e que padrão de conduta melhor se ajusta e ele. Têm de saber como 
induzir a conduta e como garantir sua permanência. Para adquirir ambas as 
capacidades, eles devem se apropriar de certo saber que outras pessoas não 
possuem. O poder necessita do saber; o saber empresta legitimidade e eficá-
cia (não necessariamente desconectadas) ao poder. Possuir saber é poder.12

Contudo, “esta não é uma tarefa qualquer. Necessita de muito mais 
que a mera aplicação da força bruta. Precisa de um ator armado de know-how 
e capacidades especializados, um engenheiro do comportamento humano.”13

Essa nova função de modelagem ideológica encampada pelo poder 
político parece indicar um avanço na forma de seu exercício, na medida em 
que a força física torna-se menos necessária à submissão de seus destinatários 
(os governados), adquirindo, cada vez mais, um mero aspecto simbólico; 
porém, essa forma de dominação pelo saber especializado termina por retirar 
do agente investido na posse do poder político a base que legitima a domi-
nação decorrente desse poder, ou seja, um poder dessa ordem recoloca, em 
outros termos, a questão da validade do poder político e a legitimidade em 
seu exercício no que concerne à obediência dos governados.

A derrocada dos critérios de validade no exercício do poder político e a 
decorrente substituição daquele que o exerce com invocação de um critério de 
legitimidade por um corpo de experts aptos a dominar sem que essa atividade 
seja percebida ou sem base de legitimação levanta um extenso problema de 

12	 BAUMAN, Zygmunt. Legisladores e Interpretes. Rio de Janeiro: Zahar, 2010, p. 75.
13	 BAUMAN, Zygmunt. Legisladores e Interpretes. p. 74.
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justificação teórica acerca dos atuais contornos da esfera de domínio estatal, 
mas, também, resgata uma advertência weberiana a propósito da burocrati-
zação nas modernas democracias, nas quais

[...] tem-se de lidar com a “necessidade de treinamento especializado du-
rante muitos anos, uma especialização cada vez maior e a direção por um 
corpo de funcionários especializados assim treinados.” Tal burocratização 
não significa, porém, que esse corpo treinado de funcionários, por mais 
indispensável que seja, deve também gozar da liderança política.14

De qualquer sorte, essa alteração no fundamento legitimador do exer-
cício da autoridade estatal não o tornou, ao que tudo indica, mais fraco, mas 
“apenas” traduziu a substituição, na esfera de detenção e exercício do poder 
político, do grupo tradicional dos metaforicamente denominados legislado-
res (encarregados de “gerar e promover valores que o Estado e seus súditos 
devem implementar e observar”15) pelo grupo dos intérpretes, situação bem 
espelhada nas palavras do juiz Hughes, ex-presidente da Suprema Corte dos 
Estados Unidos da América: “Estamos regidos por uma Constituição, mas 
esta Constituição é o que os juízes decidem o que é”, ou, de modo mais dra-
mático, pelo Ministro Eros Grau do Supremo Tribunal Federal: “não existe a 
Constituição de 1988. O que realmente há, aqui e agora, é a Constituição do 
Brasil, tal como hoje, aqui e agora, ela é interpretada /aplicada por esta Corte”, 
postura que parece pressupor a prevalência do direito sobre o poder político16 
e infiltrar um ardil à limitação do poder estatal, uma vez que a tripartição dos 
poderes é cláusula constitucional e, sendo assim, o Tribunal Constitucional 
bem pode considera-la o que quiser.

Essa mudança permite ao Poder Judiciário firmar-se como ator polí-
tico estatal sem a necessidade de ser detentor de qualquer porção de poder 
político na forma tradicional acima esboçada, conservando, contudo, a irres-
ponsabilidade dos juízes em razão de decisões inconsequentes, equivocadas 
ou resultantes de uma aplicação do texto legal moralmente orientada.

A partir do momento em que a prestação jurisdicional é resignificada 

14	 SCHLUCHTER, Wolfgang. Paradoxos da Modernidade: cultura e conduta na teoria de Max We-
ber. São Paulo: Unesp, 2011, p. 50.

15	 BAUMAN, Zygmunt. Legisladores e Interpretes. p. 173.
16	 Supremo Tribunal Federal. ADIn 3.367. Relator Ministro Cezar Peluso. Julgado em 17/03/2006. Dispo-

nível em www.stf.jus.br. Acesso em 15 de agosto de 2016.
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e abandona o simples exercício lógico de redução do fato à regra jurídica, 
o Poder Judiciário deixa de lado a função retrospectiva tendente a corrigir 
comportamentos sócio-estatais desviantes, função para a qual o uso da força 
ou, pelo menos, a possibilidade de sua utilização legítima, era indispensável.

Em outras palavras, a função tradicional do Poder Judiciário implica 
em avaliação do ato humano ou estatal que está no passado e, portanto, seu 
julgamento sancionador ressente-se de regular exercício de poder político 
emprestado pelo Poder Executivo, autorizando a conclusão de que o Poder 
Judiciário da clássica divisão de poderes do Estado Liberal é disciplinador.

A função disciplinadora dos tribunais tende a ser suplantada na mo-
dernidade, uma vez que os julgamentos judiciais não mais são puramente 
retrospectivos, ou seja, não se encontram voltados ao escrutínio de um ato 
passado, mas dirigem-se a avaliar a eficácia de atos futuros, denotando um 
objetivo determinado por uma função política de controle, pressupondo ta-
refas que vão além da divisão funcional de poderes.

Essa função de controle exercida pelo Poder Judiciário abandona, sem, 
entretanto, renunciar a idéia constituinte do sujeito de direitos, a representação 
liberal de que o indivíduo encontra-se no centro do palco da ação política. 
Nessa nova versão, a ação judicial desenrola-se sobre fatores externos (economia, 
legislação, política, etc) ao homem lendário de Iluminismo, motivo pelo qual 
a legitimidade que antes fundamentava o exercício do poder político torna-se 
despicienda, podendo-se afirmar, talvez com exagero e num ponto extremo 
de completa dissolução da política no direito declarado pelos Tribunais, que a 
“legitimidade da política contemporânea já reside no direito.”17

4.	 PROCESSO PENAL SEM SENTENÇA
A divisão clássica de poderes, a despeito de sua permanência formal, 

sucumbe, como se viu acima, à modernidade.

No processo penal, a função de bloqueio então exercida pelo Poder 
Judiciário é transformada em ato procedimental de entrega legitimada pelos 
atos processuais que a antecederam.

17	 LOPES, Julio Aurélio Vianna. A Invasão do Direito: A expansão jurídica sobre o estado, o mercado 
e a moral. Rio de Janeiro: FGV, 2005, p. 69.
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Estranhamente, o temor da Escola Clássica realizou-se às avessas. O 
devido processo é inserido no desdobramento da criminalização secundária 
com o objetivo de evitar punição sem sentença (ninguém será considerado 
culpado até decisão judicial definitiva). A modernidade, de outro vértice, 
permitiu o surgimento de um processo penal sem sentença.

Afirmar que o processo penal na modernidade desenvolve-se sem que 
nele seja proferida uma sentença não quer dizer que a ato decisório tenha sido 
suprimido do fluxo processual.

O encadeamento dos atos do processo permanece vinculado ao forneci-
mento de subsídios destinados à decisão do magistrado. No entanto, a sentença 
não mais traduz um julgamento a respeito do objeto da acusação, ou seja, a 
sentença deixou de ser a aplicação da lei a um fato (tarefa clássica da jurisdição).

A ressignificação funcional do ato decisório no processo penal da moder-
nidade, ao retirar dele a carga decisória, sem, contudo, obstar as consequencias, 
transformou a sentença condenatória em ato de entrega do acusado à punição. 
Para tanto, o juízo pretérito a respeito do ato atribuído ao sujeito criminali-
zado igualmente precisa ser removido, surgindo em seu lugar um prognóstico 
“perigosista” tendente a justificar a pena imposta com base na virtualidade da 
prática de infrações penais futuras ou na insegurança social fomentada por sua 
presença, mesmo que nenhum ato hostil seja praticado, pensado ou insinuado.

Evidente que uma sentença proferida sem carga decisória não pode, 
no nível discursivo dos significados, reproduzir qualquer conteúdo legal-
garantista. Entretanto, o abandono da letra da lei limita-se ao sentido da 
decisão, não podendo, sob pena de fracasso dogmático do autoreforço 
da criminalização secundária perseguido pelo devido processo legal, ser 
evidenciado no nível dos significantes.

A sentença permanece referenciada na lei; porém, o conteúdo declarado 
no ato decisório abandona a tradicional modelagem de submissão do fato à 
regra legal, dando lugar a uma decisão na qual o fato passa a determinar seu 
alcance, abrangência e conteúdo, ou seja, o fato é transformado em regra.

Essa peculiaridade da sentença no processo penal da modernidade 
revela o que Agamben denonima estado de exceção, caracterizado, em suas 
palavras, pela transformação da situação excepcional em regra, implicando na 
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abolição provisória da distinção republicana entre poderes legislativo, execu-
tivo e judiciário e indicando uma tendência à sua transformação em prática 
permanente de governo de forma a permitir sua inclusão na ordem jurídica 
pela via da indistinção e coincidência entre fato e direito.

Não se trata, é bom advertir, de uma ditadura ou de uma simples 
confusão no exercício regular dos poderes estatais, mas de um isolamento da 
autoridade supostamente derivada da lei em relação à própria lei. Se define, 
assim, um estado de lei no qual, de um lado, a norma está vigente mas não 
se aplica (não tem força) e, de outro, há atos que não tem valor de lei mas 
que adquirem a força que lhe é própria. O estado de exceção não é, por con-
seguinte, uma ditadura, qualquer que seja sua forma, mas um espaço vazio 
de direito, uma zona de anomia em que todas as determinações jurídicas – e, 
sobre tudo, a distinção entre público e privado – são desativadas 18.

Na esfera do poder punitivo, o Estado de exceção manifesta-se pela 
presença formal de garantias, suspensas pelo fato revestido pela autoridade 
do julgamento. De modo ilustrativo, a presunção constitucional de não cul-
pabilidade permanece válida. Também permanece válida a regra dela derivada 
a respeito da divisão do ônus probatório. No entanto, essas garantias são 
conservadas em sua esfera de validade formal, mas seu conteúdo efetivo e 
substancial é suspenso em homenagem a particularidades do caso concreto.

É justamente a configuração dessa técnica de governo que permite ins-
tauração de um processo penal sem sentença o processo sem sentença. Isso não 
quer dizer, contudo, que não haverá punição. Ao contrario! Haverá punição, 
mas punição sem decisão substancial a respeito do direito aplicado ao fato.

Agamben descreve bem essa moderna forma do ato decisório a partir 
da análise do julgamento de Jesus por Pilatos:

Não tendo encontrado culpa no acusado, Pilatos deveria ter emitido um 
veredito de inocência (a fórmula prevista no processo romano era absol-
vo – eu o absolvo – ou videtur non fecisse – parece não ter feito nada), 
ou suspendido o processo e pedido uma complementação do inquérito (a 
fórmula prevista era non liquet – não é evidente – ou amplius est cognos-
cendum – deve-se conhecer mais profundamente). Ele pensa, ao contrário, 
em resolver o caso servindo-se da anistia pascal. Durante todo o processo – é 

18	 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excepción: Homo sacer II. Valencia: Pre-textos,2010, pp. 09-49.
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um fato sobre o qual é necessário refletir -, Pilatos procura insistentemente 
evitar proferir um veredito. Mesmo no fim, quando cede à tumultuosa in-
sistência dos judeus, o prefeito não profere, como veremos, uma sentença, 
limitando-se a “entregar (paredoken)” o acusado aos hebreus.19

Processo sem sentença é um espaço no qual vigora a indecidibilidade 
por conta da suspensão do direito aplicado, isto é, além de permitir que o fato 
transforme-se em direito, o estado de exceção permite que o direito estatal seja 
suspenso e anulado no fato. Atualizando Foucault, pode-se afirmar que essa 
nova forma de poder punitivo excepcional permite tornar público o processo 
para mascarar ou ocultar a crueldade das punições levados a cabo no espaço 
deixado pelo vazio da ausência de decisão.

5.	 CONSIDERAÇÕES FINAIS
Quando o cético Pilatos pergunta ao Nazareno: “O que é a verdade?” 

não espera uma resposta. Seu questionamento traduz a retórica de uma ideo-
logia da autoridade.

Sob o impulso da modernidade, a posição cética do julgador deixa de ser 
um mero juízo de incerteza, transformando-se em juízo de indeterminação col-
matado pelo autoritarismo. Qualquer debate a respeito do conteúdo que possa 
ser assumido pela verdade, ainda que meramente processual, é rechaçado pelo 
autoritarismo ligado ao reconhecimento da impossibilidade de reconstrução de 
qualquer verdade. Em outros termos, o ceticismo do juiz quanto ao fato que 
lhe é apresentado obriga-o a não decidir, resignando-se, no processo penal, a 
entregar à punição o sujeito a quem se imputa a prática desse mesmo fato.

Diante da impossibilidade de alcançar a verdade e do confronto com 
a obrigação de julgar, o juiz moderno será tentado a formatar sua decisão ao 
princípio segundo o qual “desde que não de pode ordenar aquilo que é justo, 
é justo aquilo que é ordenado”20.

Essa engrenagem – podemos assim dizer – permite ao Poder Judi-
ciário abondar sua clássica posição de bloqueio ou freio contramajoritário, 

19	 AGAMBEN, Giorgio. Pilatos e Jesus. São Paulo: Boitempo; Florianópolis: Editora da UFSC, 2014, pp. 
39-40.

20	 BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade e outros escritos morais. 2a ed. São Paulo: Unesp, 2012, pp. 
147-148.
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assumindo o fomento de um permanente Estado de Exceção, identificado, 
por sua vez, pela substituição do juízo referenciado em regras jurídicas (sen-
tença) por uma decisão casuística fundada na autoridade de seu prolator.
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PORNOGRAFIA DE VINGANÇA: A JUSTIÇA 
CRIMINAL BRASILEIRA REPRODUTORA DA 
VIOLÊNCIA DE GÊNERO

Gabriela Ferreira Dutra1
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1.	 INTRODUÇÃO
A Carta Magna assevera o direito à inviolabilidade da intimidade, vida 

privada, honra e imagem das pessoas, porém, infelizmente, cresce o número 
de mulheres que possuem suas imagens e vídeos íntimos divulgados, em meios 
eletrônicos, por seus ex-companheiros como ato de vingança e humilhação. 
Devido a essas condutas de total desrespeito às mulheres, muitas delas têm 
suas vidas arrasadas pelo ato de uma pessoa na qual confiavam. Diante de tal 
humilhação, resta a essas mulheres buscarem a condenação de seus agressores 
e reparação na justiça criminal.

Ao se recorrer ao sistema de justiça criminal, embora diante do sistema 
penal amplo e dito protetor das vítimas, visualiza-se, na realidade, que em 
muitos casos ocorre a revalidação de uma ideologia machista que acaba por 
vitimizar a mulher mais uma vez. A estrutura social patriarcal, na qual todos 
estão inseridos, inclusive juristas, tende a tratar as pessoas do sexo feminino 
como não possuidoras de desejo e nem de autonomia sexual, sendo tal condu-
ta considerada indigna e motivo de degradação moral. Por essa razão, muitas 
mulheres preferem não denunciar os crimes conhecidos como “pornografia 
de vingança” dos quais são vitimas.

1	 Mestre em Direito pela Birkbeck College, University of London. Editora na revista de direito da Birkbe-
ck College, University of London. Formou-se em Direito pela Universidade Federal de Santa Maria 
(UFSM). Londres, Reino Unido. Advogada. E-mail: fdutragabriela@gmail.com

2	 Mestranda em Ciências Criminais pelo Programa de Pós-Graduação em Ciências Criminais (PPGCrim) da 
Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul (PUCRS). Especialista em Direito Penal e Política 
Criminal: Sistema Constitucional e Direitos Humanos pelo Programa de Pós – Graduação Lato Sensu da 
Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Formou-se em Direito pelo Centro Universitário Fran-
ciscano (UNIFRA). Porto Alegre, Rio Grande do Sul, Brasil. Advogada. E-mail:liziane00@hotmail.com
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Importa lembrar que o discurso que propõem proteção e segurança só 
se torna válido a partir do momento em que as máscaras da cultura machista, 
intrínseca na sociedade e nas instituições, caírem. Dessa forma, o presente 
artigo busca analisar a tematica da pornografia de vingança e a violência de 
gênero sofrida pela mulher, primeiramente, pelo agressor direto e, por ultimo, 
pelo proprio sistema da justica criminal.

2.	 CONSIDERAÇÕES INICIAIS SOBRE O “REVENGE PORN” E A 
VIOLÊNCIA DE GÊNERO PRATICADA CONTRA A MULHER

A expressão “pornografia de vingança” vem do termo utilizado em 
inglês “revenge porn” e é empregada para nomear o ato de divulgação, prin-
cipalmente na internet, de fotos, vídeos, áudios ou qualquer tipo de material 
de cunho sexual, íntimo e privado de uma pessoa, sem a autorização desta. 
Além disso, muitas vezes, os dados pessoais da vítima, como nome, endereço 
e telefone, vêm acompanhando a publicação.

Os primeiros sinais do surgimento do assunto acredita-se que tenham 
sido em 2000, quando Sergio Messina percebeu, entre os usuários da Usenet3, 
uma nova classificação de pornografia diferente das tradicionais por sua autenti-
cidade e realismo. Intitulada pelo pesquisador italiano de “real core pornography” 
– pornografia amadora: eram fotos e vídeos de ex-namoradas dos usuários do 
site Usenet, compartilhados pelos próprios membros nos grupos de notícias. 
Após, muitos sites e blogs destinados ao “revenge porn” começaram a se dis-
seminar, todavia, o problema passou a ter mais destaque através dos sites “Is 
Anyone Up” (“Tem alguém afim?”) e “U Got Posted” (“Vc foi postada”) em que 
submetiam, anonimamente, conteúdos como fotos e vídeos de cenas sexuas e 
de nudez de ex-companheiras (os); porém, a maioria do material postado eram 
de mulheres, com o objetivo de ridicularizar as vítimas.4

A pornografia de vingança, em vista disso, é mais uma forma de violência 
exercida contra a mulher na qual o homem reforça sua autoridade, poden-
do assim reafirmar seu poder (quando, por exemplo, ocorre o término do 

3	 Usenet (Unix User Network) trata-se de um meio de comunicação na qual os usuários postam “artigos” 
(mensagens de texto) em fóruns agrupados por assunto, ou seja, são grupos de notícias que transmitem 
as mensagens por entre uma extensa rede de servidores interligados.  

4	 ALINE, Gostinski. Estudos feministas por um direito menos machista. Andrea Bispo …[et al.]; organiza-
doras: Aline Gostinski e Fernanda Martins. 1ª ed. – Florianópolis: Empório do Direito, 2016. pp. 217-220.
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relacionamento). Este ato é predominantemente utilizado pelos homens como 
uma forma de violência de gênero precisamente porque resulta em um grande 
sofrimento psicológico às mulheres, eis que esta não pode ter autonomia sexual.

Além disso, a maior preocupação está nos problemas sociais que as mu-
lheres enfrentam ao ter um vídeo íntimo seu divulgado, sem permissão, por ex 
companheiros, pois, na maioria das vezes, não suportam o “vexame” causado 
e sofrem com inúmeras consequências. Logo, as consequências podem ser 
desde mudar-se de cidade, perder o emprego, entrar em depressão e, em casos 
mais extremos, levar ao suicídio.

Por vezes, ainda, em algumas situações ocorre a culpabilização das ví-
timas, ou seja, a vítima é considerada causadora do próprio ato de violência 
sofrido, uma vez que a vítima teria praticado um “vexaminoso” e/ou, em 
alguns casos, consentido com a produção original do material – ainda que não 
com sua divulgação. Dita culpabilização é um reflexo da cultura vivenciada 
hoje de dominação masculina, em que a mulher deve agradar e satisfazer o 
homem. Dessa forma, fica demonstrada a relação de desigualdade entre os 
gêneros, uma vez que ao ter os referidos materiais circulados sem autorização, 
a mulher passa por situação vexaminosa e o homem, em muitos casos, tem a 
sua masculinidade reforçada e glorificante perante o grupo social.

A realidade é que na estrutura social na qual estamos todos inseridos, 
a sexualidade da mulher, o desejo e a autonomia são entendidos como uma 
causa de degradação moral. Conforme Saffioti, a sociedade delimita, aliás, 
com extrema precisão, os campos em que a mulher pode ou não fazer parte, 
da mesma forma que dita os campos de atuação do homem.5 Isso significa 
dizer que a mulher que não se encaixa em alguns papéis tradicionais como 
o de “esposa”, “mãe” ou “do lar” e, no caso em questão, tem indícios da sua 
sexualidade vazados, têm a sua moral questionada e muitas vezes acaba sendo 
excluída do grupo social no qual está inserida. 

O patriarcado, como o nome mesmo sugere, é um regimento que 
indica ser o homem o personagem principal de uma sociedade, trata-se de 
“dominação-exploração” das mulheres pelos homens.6 Um dos elementos 

5	 SAFFIOTI, Heleieth I.B. O poder do macho. São Paulo: Moderna, 1987; (Coleção Polêmica). p. 8
6	 SAFFIOTI, Heleieth I.B.Gênero patriarcado violência. 2. ed. São Paulo: Expressão Popular: Fundação 
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principais do patriarcado é exatamente o controle da sexualidade feminina, 
visando garantir fidelidade da esposa.

Nos primórdios, dominar a sexualidade da mulher e garantir a sua 
fidelidade fazia-se necessário uma vez que seria a única maneira do homem 
ter a certeza que era o progenitor da prole. Uma vez que a mulher carrega 
a criança no ventre por aproximadamente nove meses, não há espaço para 
questionamentos quanto a maternidade da cria – diferentemente do homem 
que tinha a sua paternidade questionada pela sociedade e a própria dúvida 
nunca sanada. Devido aos avanços da ciência, hoje um simples teste de DNA 
faz-se suficiente para esclarecer e comprovar a ligação genética entre a prole e 
seus progenitores e, obviamente, tal comportamento de dominação da mulher 
pelo homem não se faz mais ‘necessário’, apesar de fazer parte dinâmica da 
moral social até os dias de hoje.

Nesse sentido, a grande questão, diante do que preconiza Bourdieu7, é 
como romper com o que ele chama de “dominação masculina” se ela está tão 
fixada no nosso inconsciente e nas ações do dia-a-dia, nas formas mais simples, 
em razão de que a divisão entre os sexos é vista como normal e natural, sendo 
os papéis desempenhados pelas mulheres na sociedade como algo da “natureza 
feminina”. Todavia, como diz a célebre Simone de Beauvoir “ninguém nasce 
mulher, torna-se mulher” 8 – o que também quer dizer que, se ninguém nasce 
mulher, quem torna o individuo “mulher” é o outro, no caso, o homem. Sendo 
o homem o agente criador da mulher, pode-se afirmar que ele a cria dentro de 
regras sociais que estejam de acordo com o seu proprio interesse.

O processo de naturalização dessa divisão é um dos problemas, visto 
ser difundido tão inconscientemente, tanto nas escolas como no próprio seio 
familiar, que acaba por taxar certas atividades como de mulheres e certas ativi-
dades como de homens, legitimando, inquestionavelmente, a “superioridade” 
masculina. Saffioti diz que “quando se afirma que é natural que a mulher se 
ocupe do espaço doméstico, deixando livre para o homem o espaço público, 

Perseu Abramo, 2015. p. 47.
7	 BOURDIEU, Pierre. A dominação masculina. Tradução Maria Helena Kühner. 3ª ed. Rio de Janeiro: 

BestBolso, 2016. p. 22.
8	 BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo. Tradução Sérgio Milliet. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova Frontei-

ra, 2009. 2v. p. 361.
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está-se, rigorosamente, naturalizando um resultado da história”.9

Importantíssimo compreender e visualizar o dito processo de natura-
lização, pois se trata da essência do problema ao passo que não será através 
da legislação que as estruturas de dominação irão se transformar. A lei e as 
políticas públicas são importantes porque permitem ao cidadão discrimina-
do, lesado no seu direito de igualdade, possa valer-se da justiça, porém, no 
caso em tela, enquanto a ideologia machista, tão intrínseca no corpo social 
não mudar, os próprios agentes públicos, que fazem justiça, inclinar-se-ão a 
interpretar as situações conforme o sistema que se vive atualmente, imposto 
culturalmente. Logo, ainda que para a proteção da mulher seja essencial lei 
que tutele o referido crime, faz-se necessário, primordialmente, um processo 
de conscientização social quanto à problemática da desigualdade da mulher 
e a dificuldade que essa enfrenta para buscar efetiva proteção jurídica quando 
vítima de crimes com caráter de violência de gênero.

3.	 A PORNOGRAFIA DE VINGANÇA E A JUSTIÇA CRIMINAL 
BRASILEIRA

Diversos avanços aconteceram nas últimas décadas em direção a uma 
maior igualdade de oportunidades e tratamento entre os gêneros. Os avanços 
anteriormente citados se deram em diferentes esferas como a social, política e 
legal. Apesar disso, é possível afirmar que a transformação da lei para a proteção 
de específica da mulher se deu de forma lenta e discreta. Um exemplo disso 
é a Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006) que entrou em vigor somente em 
2006 com o objetivo de aumentar o rigor das punições para crimes envolvendo 
violência doméstica, os quais tem em sua maioria a mulher como vítima.

Importa ressaltar que o nome da lei é uma homenagem à Maria da 
Penha Maia Fernandes que lutou por mais de vinte anos para ver o seu marido 
e agressor ser condenado por duas tentativas de assassinato que praticou 
contra ela e agressões que a deixaram paraplégica. O caso de Maria da Penha 
Maia Fernandes também foi levado à Comissão Interamerica de Direitos 
Humanos uma vez que, mesmo após quinze anos do início do processo e 
pressões internacionais, a justiça brasileira não tinha chegado à condenação 

9	 SAFFIOTI, Heleieth I.B. O poder do macho. p. 11.



II CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO

184

do agressor. Em tal ocasião, o Brasil foi condenado por negligência e omissão 
quanto ao caso de violência doméstica e uma das recomendações recebias foi 
a da criação de uma lei específica para tutelar o problema no país.

Finalmente, é possível concluir que a luta para reconhecer os crimes 
cometidos contra a mulher como forma de violência de gênero tem sido 
difícil e vagarosa – e a luta pela tutela do crime de pornografia de vingança 
que faz em sua maioria vítimas do gênero feminino não tem sido diferente. 
Atualmente, não existe na legislação brasileira lei que tutele de forma espe-
cífica o crime da pornografia de vingança, sendo esse em geral, classificado 
como difamação (fato ofensivo à reputação) ou injúria (ofender a dignidade 
ou decoro) – passível de indenização moral e material. E, ainda, em ocorrendo 
situações especiais, pode-se recorrer ao Estatuto da Criança e do Adolescente 
(em se tratando aos menores) ou a Lei Maria da Penha (no caso de relações 
afetuosas, como ex-namorados ou ex-maridos).

Existem projetos de lei que visam tutelar especificamente a problemáti-
ca10 e alguns preveem alteração na Lei Maria da Penha – Lei nº 11.340/2006 
-, outros no Código Penal, no entanto todos apontam para um tratamento 
punitivo-repressivo. Percebe-se que muitos dos projetos trazem na exposição 
de motivos que os crimes de internet estão aumentando11 porque os autores 
confiam que seus atos estarão impunes e também reconhecem que as mulheres 
são alvos principais justamente diante das questões culturais que derivam da 
estrutura patriarcal, o que impede a plena sexualidade feminina.

Não obstante, conforme Karam12, nas últimas décadas do século XX 
os movimentos feministas conseguiram significativo avanço na garantia dos 
direitos das mulheres e certa superação na relação de subordinação imposta 

10	 Projeto de Lei nº 5.555, de 09 de maio de 2013; Projeto de Lei nº 5.822, de 25 de junho de 2013; Projeto 
de Lei nº 6.630, de 23 de novembro de 2013; Projeto de Lei nº 6.713, de 06 de novembro de 2013; Projeto 
de Lei nº 6.831, de 26 de novembro de 2013; Projeto de Lei nº 7.377, de 07 de abril de 2014; Projeto de 
Lei nº 170, de 04 de fevereiro de 2015; Projeto de Lei nº 3.158, de 30 de setembro de 2015; Projeto de 
Lei nº 4.527, de 24 de fevereiro de 2016; Projeto de Lei nº 5.632, de 20 de junho de 2016; Projeto de Lei 
nº 5.647, de 21 de junho de 2016. 

11	 O aumento da criminalidade nesta temática é comprovado através do site do Safernet Brasil, em que 
o sexting/exposição íntima lidera o ranking desde 2014. Disponível em: <http://www.safernet.org.br/
divulgue/helplineviz/helpchart-page.html> Acesso em: agosto de 2016.

12	 KARAM, Maria Lúcia. Os paradoxais desejos punitivos de ativistas e movimentos feministas. Justi-
ficando, 2015. Disponível em: <http://justificando.com/2015/03/13/os-paradoxais-desejos-punitivos-de-
-ativistas-e-movimentos-feministas/>. Acesso em: agosto de 2016.
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pela estrutura patriarcal. Salienta que alguns dos movimentos elegem o 
poder punitivo como forma de solucionar os problemas aqui expostos, 
entretanto, não percebem que as normas garantidoras dos direitos funda-
mentais são para, além de proteger o indivíduo do indivíduo e dos poderes 
estatais, é para proteger do poder punitivo.

Neste viés, destaca:
O desejo punitivo acaba por cegar seus adeptos e adeptas. Ativistas e movi-
mentos feministas que aplaudem e reivindicam o rigor penal contra os que 
apontam como responsáveis por violências contra mulheres, acabam por 
paradoxalmente reafirmar a ideologia patriarcal.13

O sistema de justiça criminal condiciona, expressa, reproduz e legitima 
o patriarcado, colaborando para a divisão dos sexos e suas tarefas específicas. 
Surgindo “desde sua gênese, como um controle seletivo classista e sexista 
(ademais de racista), no qual a estrutura e o simbolismo de gênero operam 
desde as entranhas de sua estrutura conceitual”.14

Seguindo os mesmos preceitos, Vera Regina de Andrade reforça que o 
sistema de justiça criminal:

Replica a lógica e a função real de todo mecanismo de controle social que 
se, em nível micro, implica ser um exercício de poder e de reprodução de 
subjetividade (a seleção binária, entre o bem e o mal, o masculino e o fe-
minino), em nível macro, implica ser um exercício de poder de homens e 
mulheres); reprodutor de estruturas, instituições, simbolismo e o SJC ocupa 
um importantíssimo lugar na manutenção do status quo social.15

Assim, a pessoa do sexo feminino, alvo da pornografia de vingança, 
ao procurar pela justiça demandando julgamento da conduta da qual foi 
vítima, acaba por ver-se ela própria julgada, devendo comprovar sua repu-
tação sexual. A reputação sexual é um dos pontos mais importantes para 
reconhecer se a mulher é digna, ou seja, uma vítima apropriada. Sendo 
assim, como profere Karam16, o sistema de justiça criminal e as leis não são 

13	 KARAM, Maria Lúcia. Os paradoxais desejos punitivos de ativistas e movimentos feministas.
14	 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A soberania patriarcal: o sistema de justiça no tratamento da 

violência sexual contra a mulher. Sequencia: estudos jurídicos e políticos, Florianópolis, p. 71-102, 
jan. 2005. Disponível em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/02/4f33baebd636cb77e-
b9a4bdc2036292c.pdf>. Acesso em: junho de 2016, p. 83.

15	 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A soberania patriarcal: o sistema de justiça no tratamento da 
violência sexual contra a mulher, p. 83

16	 KARAM, Maria Lúcia. Os paradoxais desejos punitivos de ativistas e movimentos feministas.
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de pronto suficientes para atacar as origens, as estruturas e os mecanismos 
que tendem a (re)produzir a violência de gênero.

Salienta-se que não há a intenção de negar o direito penal e nem de 
asseverar que as mulheres não carecem de proteção, o objetivo é explanar e 
demonstrar que a justiça brasileira reproduz a própria violência de gênero que 
se pretende enfrentar e disseminar. Dessa forma, é possível concluir que, sim, 
necessita-se de uma lei tutelando referido assunto, todavia, apenas dispositivos 
de leis não são suficientes para sanar, devendo ocorrer uma mudança socioló-
gica buscando a extinção do patriarcado e a conquista da igualdade de gênero.

4.	 CONSIDERAÇÕES FINAIS
A pornografia de vingança não é senão uma violência de gênero que 

decorre do cenário histórico e sociológico do patriarcado em que os homens 
detêm poder e controle sobre a mulher. A problemática é apenas uma forma 
atualizada do século no qual vive-se para afrontar o gênero feminino. Im-
porta lembrar que essa forma atualizada de violência de gênero, por ser 
crime cometido no meio eletrônico, torna-se de mais difícil controle. Isso 
pode fazer com que os danos e as consequências dessa violência sejam ainda 
maiores e mais duradouras, uma vez que a internet possibilita o comparti-
lhamento de informações numa escala global e dificilmente pode-se garantir 
a extinção do conteúdo uma vez compartilhado.

Nesse sentido, após breves considerações sobre o fenômeno da por-
nografia de vingança, visualizou-se que a autonomia sexual da mulher é 
motivo de “vexame” e degradação moral. Tal fato se torna evidente quando 
analisadas as consequências sofridas pelas vítimas do crime de vingança 
quando tem material relacionado à sexualidade e vida íntima compartilha-
dos na rede sem o seu consentimento. Demonstrou-se também o problema 
da dupla culpabilização imputada a vitima – primeiramente, pela sociedade 
e, por último, pelo sistema da justiça criminal. Ademais, o presente artigo 
tornou claro o descaso com a violência de gênero sofrida pela mulher sob a 
dominação do homem por parte da lei brasileira, uma vez que nao a tutela 
de forma específica do crime da pornografia de vingança.

Dessa forma, pode-se concluir que a tutela específica desse tipo de violên-
cia até pode ser necessária para proteger a mulher contra os abusos do agressor 
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de uma sociedade machista. Todavia, o sistema de justiça criminal também é 
parte do problema, pois é manifestamente machista e reprodutor da violência de 
gênero. Para este sistema a mulher é culpada, ou seja, considerada causadora do 
próprio ato de violência sofrido. Portanto, é preciso ser consciente de que, ainda 
que leis criminalizadoras sejam criadas para tutelar o problema, elas somente 
terão natureza simbólica se nao houver um profundo processo de conscienti-
zação quanto as persistentes amarras históricas que perpetuam a violência de 
gênero contra a mulher e a dominação dessa pelo homem.
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APLICABILIDADE DO DIREITO AO LAZER A PARTIR 
DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTÁVEL
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1.	 INTRODUÇÃO
O processo de intensificação da sociedade mundial produz uma série 

de modificações interligadas ao modelo do Estado moderno, a expansão das 
comunicações, do comércio, a preocupação ambiental e outros assuntos avan-
çaram, gerando um espaço globalizado no meio de tantas transformações. No 
entanto, a participação ativa da sociedade é fundamental para que haja um 
Desenvolvimento Sustentável, tendo em vista que este mantém o progresso 
humano não apenas em alguns lugares, mas em todo do mundo, pois na 
medida em que o homem evolui surgem novas necessidades vitais.

A relevância do desenvolvimento dirigido por uma sustentabilidade 
conduz à organização da economia, fortalece as Políticas Públicas, os recursos 
ambientais, bem como os recursos disponíveis. A contribuição de Amartya Sen 
para o estudo do artigo faz compreender o fenômeno do desenvolvimento, que 
através do conceito de liberdade pode-se ilustrar numa perspectiva o direito 
social ao lazer, que é um direito fundamental e cita-se como o estilo de vida das 
pessoas, a sua atitude de satisfação do indivíduo e o tempo disponível da pessoa 
com a sociedade, estes são os componentes constitutivos do desenvolvimento.

Deste modo, a partir desta nova visão acerca dos direitos sociais, 

1	 Mestre do PGD da Faculdade Meridional – IMED, Passo Fundo-RS,Brasil. E-mail: brunadeli@ibest.
com.br. Lattes: http://lattes.cnpq.br/8210489605739125

2	 Mestre do PGD da Faculdade Meridional – IMED, Passo Fundo-RS, Brasil. E-mail: maypellenz@hot-
mail.com. Lattes: http://lattes.cnpq.br/4364613932101832 

3	 Mestre do PGD da Faculdade Meridional- IMED, Passo Fundo-RS, Brasil. E-mail: sharizio@yahoo.
com.br. Lattes: http://lattes.cnpq.br/0270249244632821
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obrigatoriamente existe a necessidade de abrangência e entendimento das 
transformações pela ciência jurídica, inclusive, tendo por esteira o direito 
positivo. Especialmente, em torno da aplicação do direito social ao lazer, o 
qual, aos poucos, tem gerado dúvidas e incertezas que surgiram de dissídios 
filosóficos e desaguaram na pragmática.

Com extrema relevância para desempenhar o processo das liberda-
des no direito social ao lazer, há que se demonstrar o desenvolvimento da 
expansão das liberdades criando oportunidades sociais, onde as políticas 
públicas e a sociedade têm papéis amplos no fortalecimento da proteção 
das capacidades humanas. A ideia de democracia faz com que se busque a 
implementação de políticas públicas efetivas para implementação do lazer 
aos cidadãos. A essência da Democracia funda-se na ideia de que a decisão 
deve abranger a escolha da maioria, de maneira a cumprir a função de ser 
modelo de governo eficiente para o povo.

O problema desta pesquisa pode ser descrito na seguinte indagação: quais 
as necessárias contribuições teóricas e pragmáticas para a implementação, manu-
tenção e evolução do desenvolvimento sustentável no mundo contemporâneo 
e como imaginar a efetivação do direito social ao lazer diante deste contexto?

A hipótese de solução para essa pergunta surge a partir da visão dife-
renciada do papel do desenvolvimento sustentável, o avanço tecnológico e a 
modernização social; da efetivação e implementação do direito social ao lazer 
e da noção de democracia. A partir deste cenário, a teoria do desenvolvimento 
surge como fundamento para estabelecer os vínculos de uma sociedade equi-
librada, democrática e com desenvolvimento sustentável.

O objetivo geral deste estudo é investigar a efetivação do desenvolvi-
mento sustentável e a implementação do direito ao lazer através de políticas 
públicas. Os objetivos específicos podem ser descritos como: 1) verificar a 
eficácia e a aplicabilidade das normas constitucionais que contêm direitos 
sociais, especialmente, ao lazer; 2) avaliar a forma de desenvolvimento como 
expansão da liberdade no direito social ao lazer e sua eficácia no desenvolvi-
mento sustentável; 3) analisar a democracia diante do contexto social.

O estudo utiliza como critério metodológico para o relato dos resul-
tados apresentados, o método dedutivo, assim como as técnicas de pesquisa 
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bibliográfica4, da categoria5, do conceito operacional6, da resenha e do refe-
rente. Além destes, outros podem ser acionados para que o aspecto formal 
deste estudo se torne esclarecedor ao leitor.

Os fundamentos teóricos desse artigo são caracterizados por autores 
como Amartya Sen, Neuro José Zambam, John Rawls, Márcio Ricardo Sta-
ffen, José Afonso da Silva, entre outras leituras necessárias e trazidas para 
elucidar o presente estudo.

2.	 A NOÇÃO DE DESENVOLVIMENTO SUSTENTÁVEL
A sociedade moderna apresenta cenários inquietantes a cada dia infor-

mações se renovam sobre a crise ambiental. Surgem preocupações que desafiam 
os humanos, pois, as degradações contra a natureza são incessantes, a exemplo, 
das mudanças climáticas, o que antes parecia distante já chegou, o cotidiano 
mudou, contudo, há uma tolerância7 dos seres humanos para com o exercício 
dos limites, guiado pela ausência de consciência com a justiça ecológica.

As complexidades do mundo globalizado tornam impossível soluções 
rápidas, os desafios que se colocam na problemática ambiental se enquadra no 
âmbito da governança, contempla a participação de vários atores transpassa 
fronteiras e a soberania dos Estados-nação. Novos atores assumem a condução 
dos problemas ambientais e instaura-se debates para um consenso diante das 
drásticas questões ambientais.

Emerge um cenário, para o conceito de desenvolvimento onde agrega 
a adjetivo sustentabilidade a considerar as necessidades, a manutenção das 
fontes para a produção e reprodução do homem e de suas atividades, evolui 

4	 “(...) Técnica de investigação em livros, repertórios jurisprudenciais e coletâneas legais”. PASOLD, Ce-
sar Luiz. Metodologia da pesquisa jurídica: teoria e prática. 12. ed. Florianópolis: Conceito Editoria/
Millenium, 2011, p. 207.

5	 “(...) palavra ou expressão estratégica à elaboração e/ou expressão de uma idéia” PASOLD, Cesar Luiz. 
Metodologia da pesquisa jurídica: teoria e prática, op. cit., p.25. 

6	 “(...) uma definição para uma palavra ou expressão, com o desejo de que tal definição seja aceita para os 
efeitos das ideias que expomos” (...) PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa jurídica: teoria e 
prática, op. cit., p.37

7	 Para Aquino e Zambam no sentido negativo da categoria tolerância, é descrito pelas ações indulgentes, 
condescendentes ao mal que se pratica na vida cotidiana. Trata-se da indiferença moral ou cegueira 
diante de valores ampliam e possibilitam a integração humana. ZAMBAM, Neuro José; AQUINO, Sér-
gio Ricardo de. Tolerância: Reflexões Filosóficas, Políticas e Jurídicas para o Século XXI. Revista da 
AJURIS – v. 42 – n. 137 – mar. 2015. p. 375. Disponível em: http://www.ajuris.org.br/OJS2/index.php/
REVAJURIS/article/viewFile/389/323 Acesso em: 12 de julho de 2016.
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a relação de convivência entre os homens e o meio ambiente.

Sob esse ângulo, o Desenvolvimento Sustentável tem um enfoque de 
conotação humana, todavia tem limite e, esses estão na natureza e, é impe-
rioso um equilíbrio ecológico, pois as necessidades humanas são dependentes 
de condições naturais a exemplo à água, ao ar puro, ao solo fértil e outros.

O Desenvolvimento Sustentável, como concepção, surgiu com a 
primeira Conferência das Nações Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvol-
vimento em Estocolmo no ano 1972. Nesse relatório – intitulado One Earth 
– estabeleceu-se princípios para as questões ambientais, bem como elaborou 
o Programa das Nações para o Meio Ambiente. Trata-se do surgimento do 
Direito Ambiental Internacional, numa forma globalização de cultura política 
mundial de respeito à Ecologia.

Essas atitudes começam a se tornar mais e mais significativas e intensas. 
No ano 1983 na sessão 38 da Assembleia Geral das Nações Unidas, nasce 
formalmente a Comissão Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimen-
to – CMMAD -, a qual destina-se a reexaminar questões relativas ao meio 
ambiente e propor novas estratégia dos problemas ambientais global, para 
alcançar o Desenvolvimento Sustentável.

A Comissão Mundial de Meio Ambiente e Desenvolvimento, pre-
sidida por Gro Harlem Brundtland, no qual foi definido o conceito de 
Desenvolvimento Sustentável, famoso relatório de 1987, Nosso Futuro 
Comum como: “desenvolvimento que respeita às necessidades da geração 
presente sem comprometer as necessidades das gerações futuras”, abre es-
paços para minimizar a Sustentabilidade, bem como alastra a ideia de que 
se pode tudo ao mesmo tempo, crescimento econômico, meio ambiente 
saudável. Apresenta o relatório um primeiro passo, que segundo Novais8, 
esse relatório destaca que o planeta é finito:

Reconhecer que o planeta é finito, não tem recursos infindáveis; por isso, Hu-
manidade precisa adotar formatos de viver-padrões de produção e consumo 
– sustentáveis, que não consumam mais recursos do que a biosfera terrestre 
é capaz de repor; não comprometam o meio ambiente, os muitos biomas do 
planeta, os seres vivis que neles vivem, as cadeias alimentares e reprodutivas; 

8	 NOVAIS, Washington. Agenda 21: um novo modelo de civilização. In MELLO, Celso de Albuquerque. 
Anuário: Direito e Globalização, 1: a soberania. Rio Janeiro: Renovar, 1999, p. 324.
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não degradem os seres humanos; além disso, os padrões de viver não poderiam 
sacrificar recursos e comprometer os direitos das futuras gerações.

Nesse sentido, como bem explica Gudynas9 muitas vezes as abordagens 
que se referem aos informes escritos de Brundtland geralmente são incom-
pletas resumidas devendo ser compreendida na sua extensividade, bem como 
na sequência histórica, inseridos nos debates sobre os limites ecológicos ao 
crescimento. Destaca-se assim a declaração na sua totalidade:

En manos de la humanidad hacer que el desarrollo sea sostenible, es decir, 
asegurar que satisfaga las necesidades del presente sin comprometer la capa-
cidad de las futuras generaciones para satisfacer las propias. El concepto de 
desarrollo sostenible implica límites, no límites absolutos, sino limitaciones 
que imponen a los recursos del medio ambiente el estado actual de la tec-
nología y de la organización social y la capacidad de la biósfera de absorber 
los efectos de las actividades humanas, pero tanto la tecnología como la 
organización social pueden ser ordenadas y mejoradas de manera que abran 
el camino a una nueva era de crecimiento económico.

Percebe-se, a partir desse argumento, como existem inúmeras defini-
ções as quais tornam a categoria Sustentabilidade um termo vazio, ou seja, 
sem a presença de certezas lógicas, ambivalente e em construção. Nesse sen-
tido, Boff10 afirma que Sustentabilidade é um conjunto dos processos e ações 
que se destinam a manter o ecossistema. Para Aquino11, a categoria expressa 
as condições adequadas que por meio das ações humanas fomentem a manu-
tenção, renovação, regulação e reprodução das características que podem ser 
observadas na constituição de qualquer ser vivo na Terra.

Emerge, no momento presente, uma nova era global que desafia e 
acentua a necessidade de mudanças para tomada de consciência. O conceito 
de Desenvolvimento Sustentável há de ser entendido pela aplicação Princípio 
da Sustentabilidade e não ao contrário. O que prevalece nesse fundamento é 

9	 GUDYNAS, Eduardo. Desarrollo y Sustentabilidad Ambiental: Diversidad de Posturas, Tensiones Per-
sistentes. In: La Tierra no es muda: diálogos entre el desarrollo sostenible y el postdesarrollo. RUÍZ, 
Alberto Matarán; CASTELLANO, Fernando López Castellano. Granada: Universidad de Granada. 
2011. p. 69-96. Disponível em: http://www.gudynas.com/publicaciones/GudynasUsosIdeasSustentabi-
lidadGranada11.pdf Acesso em: 21 de junho de 2016.

10	 BOFF, Leonardo. Sustentabilidade: o que é: o que não é. Petrópolis: Vozes, 2012. p. 14.
11	 AQUINO, Sergio Ricardo Fernandes. A importância da sustentabilidade como critérios de desenvolvi-

mento do constitucionalismo Latino-Americano. In: AQUINO, Sergio Ricardo Fernandes de; BASTIA-
NI, Ana Cristina Bacega DE. As Andarilhagens da Sustentabilidade no século XXI. Florianópolis: 
Empório do Direito, 2015, p.203-234.

http://www.gudynas.com/publicaciones/GudynasUsosIdeasSustentabilidadGranada11.pdf
http://www.gudynas.com/publicaciones/GudynasUsosIdeasSustentabilidadGranada11.pdf
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a matriz ecológica da categoria Sustentabilidade.

Segundo Bosselmann12 , essa última expressão citada é similar a ideia 
de justiça e, tem-se a percepção de que, quando não é justo, da mesma forma 
é insustentável, como o lixo, automóveis poluentes, bem como tem a clareza 
do mundo justo e sustentável. Evoca, também, ao mesmo tempo, a ideia de 
simples e complexa, quando na regra básica é voltada à existência humana. 
Na condição da vida, a sustentabilidade é simples e, será complexa quando 
não pode ser definida, pois demanda de reflexões sobre valores e princípios, 
da mesma forma a Justiça.

O mencionado autor, esclarece aspectos nos quais a Sustentabilidade 
está mais distante da Justiça, por dois argumentos. Primeiro, porque para 
solução de conflitos muitas sociedades podem ser vistas como justas. Em 
contraponto nenhuma sociedade hoje é sustentável, pois são viciadas no des-
perdício da produção e do consumo. Em segundo a falta de justiça e mais 
difícil tolerar do que a de sustentabilidade. As pessoas toleram mais a falta de 
sustentabilidade, pois sofrem menos os impactos. Conclui que sustentabili-
dade é um desafio para a ideia de Justiça.

Bosselmann , afirma que Sustentabilidade é fundamental para o con-
ceito de Desenvolvimento Sustentável e tem três implicações importantes: 
a primeira, que são termos geralmente comuns, mas, devem ser utilizados 
separadamente; a segunda, implica no sentido de que Desenvolvimento está 
fundado na Sustentabilidade, ou seja, há uma aplicação do Princípio da Sus-
tentabilidade; e a última, que Sustentabilidade é um princípio ambiental 
fundamental, mas, ainda não foi reconhecido plenamente pelo Direito Global.

Para chegar ao equilíbrio, precisa-se de uma tomada de decisão na qual 
todos possam se envolver e cooperar com a implementação de ações trans-
formadoras, em atitudes de cuidado e responsabilidade, a qual visa atender 
as necessidades de um grupo social no espaço que se ocupa e, em estabelecer 
formas para que a sociedade se organize a partir da observância das condi-
ções dos recursos naturais, tecnológicos e do bem-estar social. Neste sentido 
o Direito reivindica a integração de todos os seres como fator indispensável 

12	 BOSSELMANN, Klaus. O Princípio da Sustentabilidade: transformando direito e governança. Tradu-
ção Phillip Gil França. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 25.
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para a manutenção de um ambiente saudável.

A participação ativa da sociedade é fundamental para que haja um 
Desenvolvimento Sustentável, tendo em vista que este mantém o progresso 
humano não apenas em alguns lugares, mas em todo do mundo, pois na 
medida em que o homem evolui surgem novas necessidades vitais13.

O desenvolvimento sadio, deve ser alimentado pela relação da natureza 
com os seres humanos, que passam por redefinições culturais, com igualdade 
das gerações presentes intrageracional, a obrigação e transmitir a integridade 
ecológica, um desenvolvimento durável com olhar para a Terra não como 
investimento, mas como patrimônio a ser zelado.

Por outro lado, novos tratados alternativos enfatizaram para as preo-
cupações e interconexões das questões ambientais, econômicas e sociais. A 
Declaração do Rio14 afirma que “[...] a fim de alcançar o desenvolvimento 
sustentável, a proteção ambiental deve ser parte integrante do processo de 
desenvolvimento e não pode ser considerada isoladamente deste”, assim enseja 
para que haja desenvolvimento deve-se proteger o meio ambiente, visto que 
o homem é parte integrante do mundo natural.

Esse posicionamento reconheceu que o princípio da sustentabilidade 
não pode ser violado em relação ao desenvolvimento, pois o compromisso 
com a sustentabilidade vem a adotar a orientação da conservação e equilíbrio 
ao mundo natural compromisso que dialoga com as atuais e futuras gerações 
visando uma transformação das consciências que atuam com insustentabi-
lidade. Trata-se, portanto, que a sustentabilidade ecológica, se torna vetor 
fundamental para se identificar responsabilidades comuns no tratamento e 
cuidado do mundo natural.

O fato é que o Desenvolvimento Sustentável deve ser entendido e exe-
cutado a partir daquilo que enuncia no princípio da sustentabilidade, pois 
esse orienta a interpretação de normas jurídicas e estabelece uma compreensão 

13	 O modelo de desenvolvimento tem suas prioridades centralizadas no aumento de produção e do consu-
mo, aprimoramento da tecnologia, fortalecimento das relações de mercado e no comércio internacional. 
Para realização desses objetivos utiliza-se recursos ambientais do Estado das pessoas e da sua força de 
trabalho e dos meios que têm à disposição. ZAMBAM, Neuro José. Amartya Sen, Liberdade, Justiça 
e Desenvolvimento Sustentável. Passo Fundo: IMED Editora, 2012, p. 124.

14	 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Política de Educação Ambiental. A Carta da Terra. Disponível 
em: http://www.mma.gov.br/destaques/item/8071-carta-da-terra. Acesso dia 26 de novembro de 2015.

http://www.mma.gov.br/destaques/item/8071-carta-da-terra
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da Justiça, Direitos Humanos e Soberania do Estado.
Em linhas mais precisas o Desenvolvimento Sustentável é orientado 

pelo meio ambiente ecologicamente equilibrado, não aquele intocável deifi-
cado, mas que tem seus limites e deve ser observado como uma nova ordem 
de desenvolvimento mantendo uma harmonia. Para Neuro José Zambam15 
“a relevância da fundamentação do direito ao Desenvolvimento Sustentável 
reflete os limites do atual modelo, tanto considerando o seu referencial teó-
rico quanto sua efetivação e as consequências visíveis na quase totalidade das 
relações humanas e na vida social”.

A sustentabilidade é associada como medida de estratégia política 
quando se verifica – principalmente nos momentos mais críticos – a escassez 
do mundo natural. Nas palavras de Canotilho16, há uma diferença entre sus-
tentabilidade em sentido estrito que é dirigida para a manutenção e proteção 
a longo prazo, através de planejamento ou sentido ecológico que deve impor: 
i) que o consumo renovável não pode ser maior do que a regeneração; ii) que 
os recursos não renováveis devem ser preservados para as futuras gerações; iii) 
devem manter os volumes de poluição em observação as capacidades rege-
neração; iv) manter a relação de equilíbrio; v) evitar as ingerências nucleares 
e em sentido amplo, capitaneada pela doutrina, pode ser entendida de três 
formas como: a primeira sustentabilidade ecológica, segunda sustentabilidade 
econômica e, a última, sustentabilidade social.

Dando um sentido de definição a Sustentabilidade em condições e 
pressupostos jurídicos. Neste sentido, a categoria Sustentabilidade evolui em 
seu contexto e pressupostos jurídicos. Para o Direito Internacional, por exem-
plo, a categoria é institucionalizada como uma ordem política nas relações dos 
Estados, a exemplo, convenção sobre as mudanças climáticas.

Diante dos modelos mantidos pelo desenvolvimento e do crescimento 
econômico, era necessário modificar, sob o ângulo da Economia, essa linha 
de crescimentos sem limites, pela necessidade de preservação daquilo que 

15	 ZAMBAM, Neuro José. Desenvolvimento Sustentável: direito dos cidadãos e compromissos de 
todos. In: TRINDADE, André Karam; ESPINDOLA, Ângela Araújo da Silveira; BOFF, Salete Oro. 
Direito, Democracia e Sustentabilidade. Passo Fundo. IMED Editora, 2013. p. 93.

16	 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O Princípio da sustentabilidade como Princípio Estruturante do 
Direito Constitucional. Revista de Estudos Politécnicos. Téckhne n. 13 Barcelos jun. 2010.Disponível 
em: http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1645-99112010000100002. Acesso 
em 19 de abril de 2016.

http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1645-99112010000100002
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oferece o Mundo Natural.

O processo de intensificação da sociedade mundial produz uma série de 
modificações interligadas ao modelo do Estado moderno, a expansão das comu-
nicações, do comércio, a preocupação ambiental e outros assuntos avançaram, 
gerando um espaço globalizado no meio de tantas transformações. Estabeleceu-
se, no século XX o regime democrático e participativo da organização política 
em meio às inovações tecnológicas e cientificas, relações entre comércio e capi-
tal, o crescimento das comunicações, uma melhor internacionalização entre os 
Estados, criando um ambiente próprio para o desenvolvimento democrático, 
bem como a concretização de direitos aos cidadãos.

Assim, os direitos do homem se modificou e continua a se modificar, 
com as mudanças das condições históricas, ou seja, dos carecimentos e dos 
interesses das classes no poder, dos meios disponíveis para a realização dos 
mesmos, das transformações técnicas.

Neste contexto, as garantias dos direitos fundamentais estabelecidos na 
Constituição Federal de 1988, ensejou um desenvolvimento como nunca visto 
num processo de expansão das liberdades em que as pessoas desfrutam, Amartya 
Sen argumenta que “expandir as liberdades que temos razão para valorizar não 
só torna nossa vida mais rica e mais desimpedida, mas também permite que 
sejamos seres sociais mais completos, pondo em prática nossas volições, intera-
gindo com o mundo em que vivemos e influenciando esse mundo17”.

Para Amartya Sen a ideia de desenvolvimento18 está relacionada a um 
processo de expansão das liberdades em que as pessoas desfrutam e também 
atenta para os fins que são importantes como: tecnologia, informação, edu-
cação, lazer, os quais desempenham um papel de extrema relevância no 
desenvolvimento dos indivíduos, não podendo associar este desenvolvimento 
somente a fatores como o crescimento do Produto Interno Bruto (PIB), ou a 
rendas pessoais, industrialização, tecnologia e seus avanços.

17	 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradução Laura Teixeira Motta. São Paulo Compa-
nhia das Letras, p. 29.

18	 “O desenvolvimento tem de estar relacionado sobretudo com a melhora da vida que levamos e das liber-
dades que desfrutamos. Expandir as liberdades que temos razão para valorizar não só torna nossa vida 
mais rica e mais desimpedida, mas também permite que sejamos seres sociais mais completos, pondo em 
prática nossas volições, interagindo com o mundo em que vivemos e influenciamos esse mundo”. SEN, 
Amartya. Desenvolvimento como liberdade, p. 29.
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Neste sentido, a contribuição do crescimento econômico não é um 
fim em si mesmo, pois o desenvolvimento deve estar relacionado com o 
fortalecimento das liberdades dos indivíduos, o que contribuirá diretamente 
para que a expansão da liberdade seja fortalecida, pois seu limite e a natureza.

O desafio da expansão das liberdades demanda um desenvolvimento 
de forma consciente voltada para as ações19 a serem realizadas numa forma 
dialógica na elaboração e implementação das políticas públicas, possibilitan-
do a sustentabilidade de todos os seres e superando a violação dos direitos 
humanos e não humanos.

O sistema político democrático leva a liberdade política, que por si for-
talece as demais liberdades, assim podendo conduzir suas vidas, participando 
dos assuntos públicos de modo a alcançar um grau de liberdade consolidada, 
advindas dos movimentos plurais, para as concretudes dos saberes populares 
desvelando as escolhas sociais, para a convivência com intra e intergerações.

Deste modo, quando as pessoas conseguem realizar as suas necessidades 
básicas, podem participar da escolha social e da tomada de decisões públicas, 
na medida em que ampliam suas liberdades e contribui para o desenvolvi-
mento sadio, que fortalece a integralidade dos seres vivos.

O cenário é de exercitar a liberdade permanente, de forma a concretizar os 
objetivos, os sentimentos solidários de cada um dos cidadãos em constante ação 
como atores das ações, proporcionando para si e para a natureza a harmonia.

A contribuição de Amartya Sen para o estudo do artigo faz compreen-
der o fenômeno do desenvolvimento20, que através do conceito de liberdade 
pode-se ilustrar numa perspectiva do direito social ao lazer, que será o próxi-
mo tópico a ser analisado e cita-se como o estilo de vida das pessoas, a atitude 

19	 “Neste sentido, desenvolvimento sustentável, combate a pobreza erradicação da fome fim do trabalho 
escravo, políticas de saúde pública, promoção da paz e outros inúmeros exemplos pode ser utilizados 
para demonstrar ações nas quais atores transnacionais/globais se inserem na tentativa de se fazer efetivo 
o ideal de direitos humanos”. STAFFEN, Márcio Ricardo. Interfaces do Direito Global. Rio de Janeiro: 
Editora Lumen Juris, 2015.

20	 A fundamentação do modelo de desenvolvimento sustentável tem como referência o valor moral subs-
tantivo da liberdade, precisa a atuação dos dirigentes sociais e das instituições políticas e econômicas 
com o objetivo de estruturar o modelo de desenvolvimento comprometido com a garantia, promoção e 
efetivação das liberdades substantivas. O modelo de desenvolvimento possui legitimidade na medida 
em que tem capacidade de integrar as pessoas, as instituições e os demais agentes sociais na busca da 
superação da desigualdade, analfabetismo, nos governos ditatoriais e na estruturação de uma estrutura 
nas relações políticas que preserve e aprimore a democracia. ZAMBAM, Neuro José. Amartya Sen, 
Liberdade, Justiça e Desenvolvimento Sustentável, p. 125.
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de satisfação do indivíduo a partir do princípio da sustentabilidade. Linha de 
pensamento, que oportuniza, uma relação de convivência entre os humanos 
e o meio ambiente, o lazer em benefício de todos, que compõe a teia da vida. 
O direito social ao lazer fonte que pauta na conexão e no compromisso da 
cooperação e integração.

O estudo desta temática analisou o desenvolvimento sustentável 
como um valor moral e como um referencial decisivo para a construção 
da justiça compreendido nas dimensões do princípio da sustentabilidade, 
trazendo juntamente o conceito de liberdade na ideia de Amartya Sen. O 
próximo tópico abordará o direito social ao lazer, trazendo seu conteúdo e 
seus principais referenciais teóricos.

3.	 O DIREITO SOCIAL AO LAZER
O lazer, como fator de desenvolvimento humano é fundamental para 

todos os seres é resultado da experiência cultural construída, meio pelo qual 
a pessoa pode se desenvolver existencialmente como ser humano e cidadão 
responsável de uma comunidade, regrando sua vida com atitudes e tempos 
que possam contribuir para o aumento de suas capacidades e habilidades, 
tendo como base o aproveitamento das diversas experiências do cotidiano, 
num convívio harmônico com o seu entorno.

Por isso que o lazer estabelecido na Constituição Federal de 1988 e tipifi-
cado no artigo 6º “caput” juntamente, com outros direitos sociais é fundamental 
para todos os homens, é através desse direito que indivíduo pode entregar-se 
de livre vontade, seja para repousar, seja para divertir-se, recrear-se e entreter-se 
ou, ainda para desenvolver sua informação ou formação desinteressada, sua 
participação social voluntária ou a sua livre capacidade criadora, após livrar-se 
ou desembaraçar-se das obrigações profissionais, familiares e sociais21. Indis-
sociável na relação harmoniosa humana e não humana com o compromisso de 
lograr o mundo justo equitativo que redunda em benefício de todos.

O lazer, como desenvolvimento da personalidade, tem a ver com a 
disponibilidade participativa e atitudes conscientizadas, criativas, enrique-
cedoras, em suma, preponderância do viés humanista do indivíduo, sendo 

21	 MARCELLINO, Nelson Carvalho. Lazer e humanização. 3ª ed. São Paulo: Papirus, 1983, p. 25.
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necessário e fundamental para satisfazer todos os seres. Como parte de tudo 
isso, cabe ao Poder Público fornecer e proporcionar esse momento de lazer 
para as pessoas como forma de divertimento, desconcentração, motivando as 
atividades culturais, entre outras, para toda a população22.

Desse modo, Poder Público através das políticas públicas deve assegu-
rar a distribuição e a coordenação do atendimento de aspirações individuais 
e sociais dentro de uma esfera coletiva. O Poder Público não pode ser omisso 
no que se refere à promoção do lazer, ele tem o dever de elaborar políticas 
que propiciem as pessoas maior acesso à cultura e ao atendimento eis que 
o Estado deve gerar projeto de democratização para aproximar a maior 
quantidade de pessoas da cultura.

Assim, o direito ao lazer é parte integrante da vida do homem e, faz parte 
do texto constitucional, portanto, deve ser efetivado no Estado Democrático de 
Direito. Cabe ressaltar que é de fundamental importância a execução do Estado 
no atendimento desse referido direito atendendo à toda população.

É imperioso que todo o conhecimento cientifico acumulado deve estar 
atento para a construção da Sustentabilidade do lazer como um projeto de 
convívio mais justo e fraterno. Segundo Boff “[...] como [é possível] organizar 
uma aliança de cuidado para com a Terra, a vida humana e toda a comunidade 
de vida e assim superar os riscos? A resposta: mediante a sustentabilidade, real, 
verdadeira, efetiva e global”. Percebe-se, mediante a leitura dessas palavras, 
a necessidade de que toda a inteligência coletiva esteja a serviço da melhora 
das condições da comunidade de vida.

Nesse sentido, o lazer deve ser entendido como uma necessidade social, 
sendo também motivo de intervenção política e argumento direcionado as 
ações governamentais23. Dessa forma, é fundamental que o direito ao lazer seja 
um componente indispensável como um suporte à comunidade direcionado 
ao valor da vida, não como utilidade para o homem, mas como suporte para 
interação respeitando numa mesma hierarquia, os direitos a educação, ao 
ambiente sadio e a saúde.

22	 CHEMIN, Beatris Francisca. Políticas Públicas de Lazer: o papel dos Municípios na sua implementa-
ção. Curitiba: Juruá, 2007.p. 58

23	 CHEMIN, Beatris Francisca. Políticas Públicas de Lazer: o papel dos Municípios na sua implementa-
ção. p. 82.
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O Estado deve prover serviços e assegurar os direitos, viabilizado atra-
vés das políticas públicas sem existir hierarquia nesses direitos, não se pode 
sacrificar um direito pelo outro.

O lazer, por ser consagrado na Constituição Federal de 1988 repre-
senta um avanço quanto ao seu reconhecimento como um dos direitos 
sociais a serem garantidos e, por conseguinte fundamental ao homem, se 
caracteriza como uma liberdade positiva que deve ser observada pelo Poder 
Público. Em sendo concretizado, haveria melhoria na qualidade de vida 
das pessoas e maior efetivação da igualdade social material. No entanto, a 
efetivação do direito ao lazer requer a união de diversas políticas públicas 
em áreas que se encontram juntamente ao lazer e que objetivam também a 
busca do bem-estar social para todos. Esse reconhecimento constitucional 
evidencia que o direito ao lazer é necessário e é dever do Estado propor-
cionar esse direito com a participação de todos os setores da sociedade24.

O lazer25 como fundamental é um campo de atividade de estreita 
ligação com as demais áreas da atuação humana. Engloba atividades anti-es-
tresse e tempo de descanso, repouso, sendo associado popularmente além do 
tempo livre do trabalho26, do estilo de vida, a atividades recreativas e culturais, 
atividades como teatro, cinema, exposições, esportes, entretenimento, ou a 
manifestação ao ar livre e de conteúdo recreativo.

O lazer dentro da diversidade de interpretações existentes pode ser 
compreendido basicamente, como a cultura vista de forma abrangente. A 

24	 GOMES, Cristianne; OSORIO, Esperanza; PINTO, Leila; ELIZALDE, Rodrigo. Organizadores. Lazer 
na América Latina. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2009. p. 78.

25	 O lazer como fator de desenvolvimento humano, como resultado da experiência cultural construída, 
é um dos meios pelo qual a pessoa pode se desenvolver existencialmente como ser humano e cidadão 
responsável de uma comunidade, regrando sua vida com atitudes e tempos que possam contribuir para 
um aumento em grau ótimo de suas capacidades e habilidades, tendo como base o desenvolvimento 
qualitativo e quantitativo das diversas experiências do cotidiano, não só para si, mas também para as 
demais pessoas ao seu redor. Enfim, lazer como desenvolvimento da personalidade tem a ver com dispo-
nibilidade participativa e atitudes conscientizadas, criativas, enriquecedoras – em suma, preponderância 
do viés humanista do indivíduo. CHEMIN, Beatris Francisca. Políticas Públicas de Lazer: o papel dos 
Municípios na sua implementação, p. 58.

26	 O lazer considerado como “atitude” será caracterizado pelo tipo de relação verificada entre o sujeito e a 
experiência vivida, basicamente, a satisfação provocada pela atividade. Assim, qualquer situação poderá 
se constituir em oportunidades para a prática de lazer – até mesmo o trabalho. Entretanto, tendo em vista 
o caráter das ocupações profissionais, na sociedade contemporânea, pode-se distinguir um componente 
de obrigação marcante, que faz parte também de outras esferas da vida social. Mesmo quando a pessoa 
não sente satisfação, muitas vezes é obrigada a desenvolver atividades profissionais ou familiares, por 
exemplo. MARCELLINO, Nelson Carvalho. Lazer e educação. 3ª ed. São Paulo: Papirus, 1995. p. 29. 
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ideia de lazer é identificada por meio de duas grandes linhas de pensamento: a 
primeira como estilo de vida das pessoas, a sua atitude de satisfação, de prazer, 
de bem-estar diante das experiências da vida; segunda, como tempo disponí-
vel que a pessoa tem a livre escolha ou atividades em geral27 incluídas (familiar, 
sociais, escolares, etc.) e do próprio trabalho como objetivos econômicos.

Pode-se afirmar que um trabalho empobrecedor está ligado a um lazer 
também empobrecedor e vice-versa. O sentido da vida não pode ser buscado, 
como muitas vezes é levado a crer, apenas num final de semana, ou numa 
viagem, embora essas ocasiões possam ser consideradas como possibilidade 
de felicidade e formas de resistência para o dia-a-dia.

A admissão da importância do lazer na vida moderna, significa conside-
rá-lo a um tempo privilegiado para a vivência de valores que contribuam para 
mudanças de ordem moral e cultural. Mudanças necessárias para a implanta-
ção de uma nova ordem social e na busca pela vivência do tempo de lazer28.

Dessa forma, o direito ao lazer pode ser tido como direito fundamental 
do homem de se desenvolver como ser humano dotado de razão e desejo, 
na busca de sua elevação física, psíquica, social e espiritual, estimulando e 
aprimorando seus talentos e capacidades no interesse e que bem lhe prouver29.

É possível afirmar que a sustentabilidade é vista como base do pro-
cesso de consolidação dos direitos fundamentais, em especial do direito ao 
lazer, que pode ser visto como necessidade biológica, ou seja, tempo30 que 
o ser humano restabelece suas energias, ou seja, o lazer é tido como uma 

27	 No lazer, os valores do individualismo devem ser igualmente reconsiderados num sentido oposto: jogos, 
viagens, relações afetivas ou estudos pessoais, ontem considerados por muito como uma perda de tempo, 
uma diversão suspeita, ou um atentado aos deveres familiais, sociais, tendem hoje, em certas condições 
ainda tênues e variáveis em cada situação, a se tornarem novas exigências da pessoa. Neste tempo prescrito 
pela nova norma social, nem a eficiência técnica, nem a utilidade social, nem o engajamento espiritual ou 
político constituem a finalidade do indivíduo, mas sim a realização e a expressão de sim mesmo. DUMA-
ZEDIER, Jofre. Sociologia empírica do lazer. Tradução Silvia Mazza. São Paulo: Perspectiva, 1999. p. 60.

28	 MARCELLINO, Nelson Carvalho. Estudo do lazer: uma introdução. São Paulo: Autores Associados, 
2000. p. 16.

29	 CHEMIN, Beatris Francisca. Políticas Públicas de Lazer: o papel dos Municípios na sua implementa-
ção, p. 55.

30	 Apesar da polêmica sobre o conceito, a tendência que se verifica na atualidade, entre os estudiosos do 
lazer, é no sentido de considerá-lo tendo em visa dois aspectos – tempo e atitude. Portanto, como uma 
atividade de escolha individual, praticada no tempo disponível e que proporcione determinados efeitos, 
como o descanso físico ou mental, o divertimento e o desenvolvimento da personalidade e da sociabili-
dade. Entretanto dessa forma, o conteúdo das atividades de lazer é bastante amplo, abrangendo interesses 
variados. MARCELLINO, Nelson Carvalho. Lazer e educação. p. 31.
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necessidade importante do homem em todos os tempos e lugares que varia 
apenas de intensidade e de forma de expressão, segundo o contexto físico, 
político social de cada grupo31,

O lazer do ponto de vista social32 é aquele em que se tem um tempo 
livre necessário para viabilizar a convivência social nas relações familiares e 
privadas. Neste sentido, pode-se afirmar que o lazer não é uma categoria, 
porém um estilo de comportamento, podendo ser encontrado não importa 
qual atividade, pode-se trabalhar com música, estudar brincando, lavar a 
louça ouvindo rádio. Toda a atividade pode, pois, vir a ser um lazer33.

O lazer34 pode ser visto no sentido existencial em que a pessoa tem acesso 
aos bens culturais variados e de todas as formas que incrementassem valor ao ser 
humano, no sentido de desenvolvimento para si e seu entorno. Nas palavras de 
José Afonso da Silva lazer é a entrega à ociosidade repousante. Recreação é a en-
trega ao divertimento, ao esporte, ao brinquedo. Ambos se destinam a refazer as 
forças depois da labuta diária e semanal. Ambos requerem lugares apropriados, 
tranquilos, repletos de folguedos e alegrias35, como por exemplo, na dimensão 
ambiental equilibrada, na diversidade e nos saberes sensíveis da comunidade.

Neste sentido, o direito ao lazer vem sendo construído pela com-
preensão de sentidos e significados historicamente constituídos em práticas 
culturais cotidianas, sociais e políticas. Desafio que permite identificar fun-
damentos, valores, dificuldades e conquistas que marcam o percurso desse 
fenômeno em toda a sociedade. O lazer procura ganhar (re)conhecimento e 
é identificado como instrumento e/ou objeto para melhoria da qualidade de 
vida da população, para a auto-humanização, para o prazer, para diversão, 

31	 MARCELLINO, Nelson Carvalho. Lazer e educação. p. 33-34.
32	 A respeito deste fator social, a prática de lazer tem de vir acompanhada de uma boa conscientização de 

sua importância para o desenvolvimento humano, para que não esteja a serviço apenas do mundo do 
trabalho, procurando evitar a homogeneização das formas de lazer, das atividades impostas pela socie-
dade consumista, impregnadas pela mídia de massa, finde por regrar a vida do trabalhador, de maneira a 
enquadrá-lo num esquema predeterminado e que reproduza a influência da noção de trabalho nos demais 
setores da vida civil. CHEMIN, Beatris Francisca. Políticas Públicas de Lazer: o papel dos Municípios 
na sua implementação. p. 56.

33	 DUMAZEDIER, Jofre. Sociologia empírica do lazer. p. 60.
34	 O lazer concerne a um conjunto mais ou menos estruturado de atividades com respeito às necessidades 

do corpo e do espírito dos interessados: lazeres físicos, práticos, artísticos, intelectuais, sociais, dentro 
dos limites do condicionamento econômico social, político e cultural de cada sociedade. DUMAZE-
DIER, Jofre. Sociologia empírica do lazer. p. 92.

35	 SILVA, José Afonso. Comentário contextual à Constituição. São Paulo: Malheiros, 2005. p.186.



II CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO

204

recreação, entretenimento, principalmente, proporcionando o bem-estar à 
todos, numa hierarquia igual dos direitos.

Dessa forma, o reconhecimento do lazer como um direito de cidadania 
deve ser interpretado como uma grande conquista, pois sua presença em do-
cumentos legais nos permite reivindicar do poder público, da inciativa privada 
e demais setores da sociedade os meios para concretizá-los e efetivá-los na vida 
cotidiana de toda a população36.

A construção do lazer aqui exposto, não se esgota na Constituição e 
na discussão desenvolvida no país referente a sua concretização e efetivação, 
o lazer está relacionado, também, com a humanização e democratização do 
acesso dos sujeitos de todas as idades, gêneros, etnias e camadas sociais, às 
oportunidades de lazer disponíveis requer políticas públicas postas em ação37.

Os argumentos apresentados nesta pesquisa destacam o lazer38 como 
um valor básico das sociedades democráticas, as quais buscam a garantia da 
igualdade de direitos, a liberdade e a valorização da diversidade. O Estado deve 
converter-se em um agente proativo e proporcionar o direito ao lazer, sendo 
possível por meio de regulações sociais, participação e controle do cidadão. Por 
sua vez, a ideia de democracia que será analisada no próximo tópico é funda-
mental para que haja políticas públicas efetivas voltadas para busca do lazer.

4.	 A IDEIA DE DEMOCRACIA
A contemporaneidade deve ser encarada como um ponto de referência 

decisiva, pois inaugura uma nova formação para a sociedade. Sem dúvida, a 
característica fundamental desta modernidade é o advento da revolução de-
mocrática39, que está na origem dos novos tipos de constituição e dinâmica 

36	 GOMES, Cristianne; OSORIO, Esperanza; PINTO, Leila; ELIZALDE, Rodrigo. Organizadores. Lazer 
na América Latina. p. 78.

37	 GOMES, Cristianne; OSORIO, Esperanza; PINTO, Leila; ELIZALDE, Rodrigo. Organizadores. Lazer 
na América Latina. p. 80-81.

38	 O lazer é uma experiência que se renova nos constrastes da vida cotidiana, concorre para que homens e 
mulheres se humanizem e se reconciliem com a natureza, podendo contribuir para melhoria da qualidade 
de vida de todos. GOMES, Cristianne; OSORIO, Esperanza; PINTO, Leila; ELIZALDE, Rodrigo. Or-
ganizadores. Lazer na América Latina. p. 110.

39	 Quando, recentemente, perguntaram a Amartya Sen qual tinha sido o acontecimento mais importante do 
século XX, ele respondeu sem hesitação: a emergência da democracia. Com uma visão mais pessimista 
do século XX também Immanuel Wallerstein se perguntava recentemente como democracia tinha passa-
do de uma aspiração revolucionária do século XIX a um slogan adotado universalmente mais vazio de 
conteúdo do século XX. Estas duas posições, apesar de muito divergentes convergem na constatação de 
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social. A essência da Democracia funda-se na ideia de que a decisão deve 
abranger a escolha da maioria, de maneira a cumprir a função de ser modelo 
de governo eficiente para o povo. Assim, em um regime democrático, cabe 
ao povo tomar as decisões políticas de interesse relevante, de forma direta ou 
indireta, por meio de representantes40 eleitos.

A democracia consiste no direito de todos participar das decisões que 
repercutem em todos os âmbitos de convívio, inclusive, da atuação do gover-
no. Isto, de duas formas principais: a primeira, através da participação direta, 
com opinião e efetividade para suas decisões41; a segunda, indireta, através 
de representante escolhidos pelos cidadãos. Segundo Neuro José Zambam42:

A democracia é o sistema que possui as melhores estruturas e os meios 
necessários e suficientes para a realização das metas mais importantes da 
existência humana. A democracia possibilita para o conjunto da sociedade 
uma dinâmica especial que garante o exercício da liberdade, simboliza na 
discussão pública como condição indispensável para todo seu processo de 
organização e para as necessárias opções que caracterizam um modelo de 
desenvolvimento sustentável. O debate público envolve as pessoas, avalia 
interesses, torna explícitas as escolhas e de forma integrada dinamiza o 
conjunto das relações sociais.

A gênese da democracia43 é tão antiga quando a própria organização do 

que a democracia assumiu um lugar central no campo político durante o século XX. SANTOS, Boaven-
tura de Souza. Democratizar a democracia: os caminhos da democracia participativa. Rio de Janeiro: 
Civilização Brasileira, 2002. p. 39.

40	 A legitimidade da democracia representativa alcançará maior reconhecimento quanto mais a população te-
nha condições e instrumentos de interagir com o sistema. A inclusão de outros instrumentos de consulta 
para temas relevantes necessitam de aprimoramento e da prática dos mecanismos e dispositivos com igual 
tradição, por exemplo, plebiscito, o referendo. A ampliação dos mecanismos de participação e decisão sina-
liza para avaliação da consistência e legitimidade de uma sociedade democrática. ZAMBAM, Neuro José. A 
democracia contemporânea: entre a cruz e a espada. In: TRINDADE, André Karam; ESPINDOLA, Ângela 
Araújo da Silveira; BOFF, Salete Oro. Direito, Democracia e Sustentabilidade. Anuário do Programa de 
Pós-Graduação Stricto Sensu em Direito da Faculdade IMED. Passo Fundo. IMED Editora, 2014, p. 161.

41	 No direito brasileiro, o grande exemplo é o elenco do artigo 14 da Constituição Federal, pois prevê a 
participação direta por meio de “iniciativa popular”. 

42	 ZAMBAM, Neuro José. Amartya Sen, Liberdade, Justiça e Desenvolvimento Sustentável. Passo 
Fundo: IMED Editora, 2012, p. 207.

43	 Preliminarmente, cabe salientar que o único modo de se chegar a um acordo quando se fala de democracia, 
entendida como contraposta a todas as formas de governo autocrático, é o de considerá-la caracterizada 
por um conjunto de regras (primárias ou fundamentais) que estabelecem quem está autorizado a tomar as 
decisões coletivas e com quais procedimentos. Todo grupo social está obrigado a tomar decisões vincula-
tórias para todos os seus membros com o objetivo de prover a própria sobrevivência, tanto interna como 
externamente. Mas até mesmo as decisões de grupo são tomadas por indivíduos (o grupo como tal não 
decide). Por isto, para que uma decisão tomada por indivíduos (um, poucos, muitos, todos) possa ser aceita 
como decisão coletiva é preciso que seja tomada com base em regras (não importa se escritas ou consuetu-
dinárias) que estabeleçam quais são os indivíduos autorizados a tomar as decisões vinculatórias para todos 
os membros do grupo, e à base de quais procedimentos. No que diz respeito aos sujeitos chamados a tomar 
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homem em sociedade. Assim, nasceu, ao mesmo tempo, na maioria das organi-
zações humanas rudimentares, como aglomerados familiares e tribos primitivas, 
pois, nesses locais, as decisões eram tomadas pelo líder, todavia, partiam de 
uma discussão prévia, em rodas de conversa, entre os membros do convívio44.

A democracia, embora antiga, só teve conceito, formulado e assentado, 
há pouco mais de vinte e cinco séculos. No desenrolar do tempo, vem se apri-
morando, especialmente, do ponto de vista da prática social. Na verdade, as 
modificações do Estado, ao longo dos anos, trouxeram ao homem moderno45 
o viés democrático. Naturalmente, adveio uma série de questionamentos, 
como por exemplo, o exercício da democracia associado ao desenvolvimento 
sustentável. Isto, essencialmente, em função da distância fática no relaciona-
mento entre os atores sociais e o governo, pois, não raro, há dissonância entre 
participação e permissão democrática.

No entanto, foi com a Declaração Universal dos Direitos do Homem, 
de 1948, houve um avanço na efetivação da Democracia mundial, que afirmou 
como o único regime político compatível, com o pleno respeito aos direitos 
humanos. Dessa forma, adotou-se os direitos humanos como um tema global 
e legitimado frente a uma preocupação internacional com a sua promoção e 
proteção, foi afastado a objeção de que trata esse assunto como único e exclusivo 
da competência dos Estados. Assim, a Democracia passou a compor a relações 
internacionais, tornando-se uma questão de interesse global.

A Democracia não pode existir desvinculada dos direitos humanos. A 
ausência destes direitos inviabiliza o exercício dos demais, pois “sem direitos 
do homem reconhecidos e protegidos, não há Democracia; sem Democracia 
não existem as condições mínimas para solução pacífica dos conflitos46”.

(ou a colaborar para a tomada de) decisões coletivas, um regime democrático caracteriza-se por atribuir 
este poder (que estando autorizado pela lei fundamental torna-se um direito) a um número muito elevado de 
membros do grupo. Percebo que “número muito elevado” é uma expressão vaga. No entanto, os discursos 
políticos inscrevem-se no universo do “aproximadamente” e do “na maior parte das vezes” e, além disto, é 
impossível dizer “todos” porque mesmo no mais perfeito regime democrático não votam os indivíduos que 
não atingiram uma certa idade.” BOBBIO, Noberto. O futuro da democracia; uma defesa das regras do 
jogo. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986. p.18-19 

44	 DAHL, Robert. Sobre a democracia. Brasília: UnB, 2009. p. 19-20.
45	 “O homem do Estado moderno é homem apenas acessoriamente político, ainda nas democracias mais 

aprimoradas onde todo um sistema de garantias jurídicas e sociais fazem efetiva e válida a sua condição 
de “sujeito” e não apenas “objeto” da organização política.” BONAVIDES, Paulo. Ciência Política. São 
Paulo: Editora Malheiros, 10ª Ed, 2000. p. 352. 

46	 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionário de Política. Brasília: 
UNB, 1992 p.1
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Destaca-se que a Democracia requer uma estabilidade e segurança, verda-
deiramente um regime que tem o apoio da sociedade, não se deve fragmentá-lo. 
O poder político dos direitos humanos demanda primeiro, a convicção de que 
uma sociedade de direitos cada vez mais ampliados e efetivados no cotidiano 
dos cidadãos é garantia de estabilidade social e política47. Rawls48 defende a 
possibilidade de se atingir a paz democrática, expondo a função do pluralismo 
razoável para estabelecer uma base comum em uma sociedade dos povos49, na 
qual seja possível perceber diferenças razoáveis de culturas diferentes.

Por certo, em uma Democracia, não se pode pensar em consensos 
absolutos e nem mesmo em apelos ao antipolítico: isso seria fatal para o pro-
cesso democrático. Fica claramente delimitado que a Democracia desvela as 
diferenças inerentes às relações humanas. Logo, os antagonismos precisam ter 
espaço na esfera política, pois as identificações oriundas de questões ideológi-
cas, étnicas, religiosas, entre outras, podem determinar as diferenças políticas, 
influenciando o processo democrático.

Dessa forma, o sujeito encontra-se atualmente inserido em um contexto 
histórico de transformação50, diante de múltiplas alternativas a respeito das suas 
preferências e dos seus interesses políticos. A Democracia mantém sua hegemo-
nia, embora seja uma forma de governo antiga, com alteração nos seus modelos 
para adaptar-se aos novos momentos históricos vivenciados pelo cidadão.

Desse modo, a democracia, como integrante do Estado, especialmen-
te, como ordem política da sociedade, é conhecida desde a antiguidade. 
Contudo, foi nos tempos modernos e contemporâneos que se alastrou. 

47	 ZAMBAM, Neuro José. A democracia contemporânea: entre a cruz e a espada. In: TRINDADE, André 
Karam; ESPINDOLA, Ângela Araújo da Silveira; BOFF, Salete Oro. Direito, Democracia e Sustenta-
bilidade. Anuário do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Direito da Faculdade IMED. Passo 
Fundo. IMED Editora, 2014, p. 163

48	 RAWLS, John. O direito dos povos. Tradução Luís Carlos Borges. São Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 13.
49	 Rawls concebe a Sociedade dos Povos com caráter liberal, alegando que as instituições liberais são as 

mais adequadas para a Sociedade dos Povos como um todo. Porém, não quer impor tal concepção às 
outras sociedades, defendendo a elaboração de ideais e princípios da política exterior de um povo liberal 
razoavelmente justo. Basta que os princípios exteriores, formulados a partir de um ponto de vista liberal, 
sejam razoáveis de um ponto de vista não-liberal decente. Trata-se, portanto, de uma teoria liberal que 
pode ser aceita por povos não-liberais. RAWLS, John. O direito dos povos, p. 26.

50	 O multiculturalismo supõe as condições para a organização de um modelo de relacionamento que contempla 
as pessoas com suas características, interesses necessidades, os limites dos recursos disponíveis e o com-
promisso com as condições de existência das futuras gerações. A importância da reflexão sobre a formação 
cultural e suas características visa um processo de valorização e aprimoramento dos valores essências que con-
tribuem para a cooperação social entre as quase se destacam a tolerância, o respeito e a liberdade. ZAMBAM, 
Neuro José. Amartya Sen, Liberdade, Justiça e Desenvolvimento Sustentável, p. 203.
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Neste sentido, é possível se atribuir, grande parte da disseminação deste 
ideal, a Montesquieu, que a trouxe, aliada ao seu entendimento de Estado, 
na obra o “Espírito das Leis51”, uma das mais difundidas da filosofia de social. 
Assim, expandiu-se a alusão à democracia como pautada num governo com-
posto por representantes escolhidos pelo povo, onde a vida em sociedade 
pode ser mais harmônica em razão dos rumos sociais serem determinados 
por todos os participantes. A democracia, como surgiu e se estruturou, deve 
ser entendida em um conjunto de ferramentas de redes cidadãs, destinadas 
à população em geral, com finalidade, justamente, coletiva.

Na sequência, ao tratar da ideia de democracia, Montesquieu traz dois 
fatores importantes: liberdade e igualdade52. Desta liberdade e igualdade, 
adotadas por Montesquieu, o povo é chamado para decidir questões de grande 
relevância através de seus representantes eleitos para garantir que o homem 
tenha o direito de viver de forma igualitária.

As bases nos ideais de liberdade e igualdade, no mundo mais recente, 
surgiu a democracia participativa. Esta se baseia numa escolha consciente dos 
cidadãos por autonomia, tendo como alicerce a participação ativa.

A democracia tem as condições para atuar na prevenção de graves crises 
que possam ocorrer tanto na área das relações econômicas, representada pela 
satisfação básica de sobrevivência, quanto na diplomacia internacional, espe-
cificamente na prevenção de conflitos armados ou pela imposição de interesses 
corporativos. O investimento em políticas públicas de bem-estar por meio de 
programas sociais é um instrumento decisivo e eficaz para mudança social.

A preocupação com a efetivação das políticas de bem-estar é um claro 
exemplo de como a democracia pode chegar a todas as pessoas especial-
mente às mais pobres e resgatar desde a autoestima até expressivos meios de 

51	 MONTESQUIEU, Charles de Secondant. O espírito das leis. São Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 207.
52	 “A igualdade ela deve existir mas não de forma excessiva, pois se todos são iguais, estão em mesmas 

condições, um vai querer mandar no outro e este não vai querer se submeter, e nenhum poder de coman-
do irá existir. O outro cuidado que também deve-se ter é para que a igualdade não deixe de existir ou seja 
reduzida, porque daí não vai mais ter democracia. Já a liberdade é o direito do cidadão fazer tudo o que 
a lei permite, se fizer o que a lei não permite a liberdade não existe também.” FONTANA, Odisséia Apa-
recida Paludo; MEZZAROBA, Orides. Accountability como mecanismo para o exercício da demo-
cracia inclusiva através das atribuições do Conselho Nacional de Justiça. In. ROVER, Aires José; 
GALINDO, Fernando; MEZZAROBA, Orides. Direito, Governança e Tecnologia: princípios, políticas 
e normas do Brasil e da Espanha. Florianópolis: Conceito Editorial, 2014. p. 332.
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participação social53.
A democracia assegura o vigor e o dinamismo de sua atuação na capa-

cidade de complementar as variadas formas de manifestação dos interesses 
que integram a dinâmica da sociedade, preocupa-se com o atendimento das 
necessidades imediatas.

Por fim, nos regimes democráticos sempre se deve buscar a melhoria 
da ordem social. A história demostra que esta ordem é fruto do esforço da 
vontade e da atitude do homem. Entretanto ser um cidadão dotado de pos-
sibilidades, para contribuir com a concretização de um regime democrático 
fortalece e incentivar a viver e atuar no espaço público, agindo continuamente 
para incitar uma evolução sadia e que respeite os ditames da Democracia, fun-
damental para uma vida digna na dimensão do princípio da sustentabilidade.

5.	 CONSIDERAÇÕES FINAIS
O Desenvolvimento Sustentável tem por teor a manutenção das fontes 

para equilíbrio ecológico, neste sentido oportuniza uma relação de convi-
vência entre homens e o meio ambiente para que todos possam desfrutar de 
recursos existentes e de oportunidades hoje á disposição, mantendo os limites 
oferecidos. No entanto, para chegar ao equilíbrio, precisa-se de uma tomada 
de decisão na qual todos possam se envolver e cooperar com a implementação 
de ações transformadoras, em atitudes de cuidado e responsabilidade.

Considera-se que, para compreender o desenvolvimento sustentável, 
deve-se buscar o reconhecimento das diferenças, superar as desigualdades, 
manter um equilíbrio social e político, ter acesso à educação e a sistema de 
saúde universais, a independência na opção de preferências políticas, reli-
giosas, culturais, manter o meio ambiente, conceber a permanente evolução 
da concepção moral e de seus valores mais importantes, sendo todos apre-
sentados por múltiplas vozes o que trará um ideal nas garantias de liberdade 
constitutiva consolidadas em uma sociedade em harmonia com a natureza.

O direito ao lazer ao ser estabelecido no texto constitucional representa 
a necessidade para satisfação da expansão da liberdade humana e um direito 
fundamental, que deve ser observado em igualdade com todos os outros 

53	 ZAMBAM, Neuro José. Amartya Sen, Liberdade, Justiça e Desenvolvimento Sustentável, p. 210.
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direitos e efetivados na mesma proporção. Assim, as políticas públicas devem 
garantir a proteção deste direito, sem prejudicar os outros direitos como o 
meio ambiente equilibrado, à saúde, à educação e outros.

Deste modo, trata-se da abordagem do direito social ao lazer na perspec-
tiva da liberdade, nas políticas públicas por meio do comprometimento social, 
juntamente com os direitos sociais e econômicos, inclusive a não discriminação 
entre pessoas de raças diferentes, entre homens e mulheres, pois todos devem 
ter o direito à liberdade básica e à liberdade substantiva de expressão.

O lazer como um valor básico das sociedades democráticas, as quais 
buscam a garantia da igualdade de direitos, a liberdade e a valorização da 
diversidade e uma relação de convivência entre homens e o meio ambiente, 
prevalecendo a sustentabilidade de matriz ecológica, uma nova visão global.

Por fim, a democracia possibilita para a sociedade uma dinâmica especial 
que garante a todos os cidadãos o exercício da liberdade. A essência da Demo-
cracia funda-se na ideia de que a decisão deve abranger a escolha da maioria, 
de maneira a cumprir a função de ser modelo de governo eficiente para o povo.
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APONTAMENTOS ACERCA DA AUTOLAVAGEM DE 
DINHEIRO

Marcelo Pertille1

1.	 INTRODUÇÃO
Lavagem de dinheiro ou branqueamento de capitais é figura típica, 

pode-se dizer, recente no ordenamento penal brasileiro. A Lei que trata do 
tema é a 9.613 de 1998, substancialmente reformulada em 2012 pela 12.683. 
Por conta disso há inúmeros pontos que ainda proporcionam acaloradas dis-
cussões na doutrina e jurisprudência brasileiras. Especificamente quanto aos 
tribunais, vale dizer que o enfrentamento desses pontos tidos como contro-
versos acaba tendo respostas adiadas em função do fato de que muitas vezes 
as questões são propostas às Cortes por meio de habeas corpus, instrumento 
sabidamente incapaz de proporcionar maiores fundamentações e apontar so-
luções definitivas nos sentidos esperados.

Portanto, inegável que a legislação em comento é campo fértil para 
muitas elucubrações, o que se potencializa diante dos casos que corriquei-
ramente ilustram os noticiários nacionais dando conta de organizações 
criminosas que se instalam em setores sensíveis da política e da economia 
para a obtenção de lucro ilícito, e que, quando descobertas, veem seus agentes 
muitas vezes julgados também por lavagem de dinheiro.

Em síntese, o assunto está na pauta do dia, e aqui será encarado, por 
razões metodológicas, em apenas uma de suas faces, especificamente na figura 
identificada como autolavagem.

Para tanto, é preciso socorrer-se ao texto da Lei para identificar que seu 
art. 1º refere-se à lavagem de dinheiro como sendo a conduta do agente que 

1	 Mestrando em Ciências Criminais (PUCRS). Especialista em Processo Penal (UNIVALI). Especialista 
em Direito Público (UNIVALI). Membro do grupo de pesquisa;Direito e Bioética&quot; (PUCRS). Co-
ordenador do grupo de estudos;Direito e Processo Penal Contemporâneos (UNIVALI/São José). Profes-
sor de Direito Penal e de Direitos Humanos do curso de graduação em Direito da UNIVALI/São José. 
Professor do curso de especialização em Ciências Criminais do CESUSC. Professor de Direito Penal do 
Rico Domingues concursos. Advogado.
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oculta ou dissimula a natureza, origem, localização, disposição, movimentação 
ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamen-
te, de infração penal. Aqui vale chamar atenção para uma das alterações trazidas 
pela Lei 12.683/12, pois a redação original previa um rol taxativo de infrações 
possíveis de darem origem à lavagem. Hoje, sequer fazendo a Lei restrição à 
expressão crime, tem-se que até mesmo o produto de contravenções penais pode 
ser tido como infração antecedente da lavagem de dinheiro.

Desse modo a autolavagem ocorre quando o autor da infração penal 
antecedente também for identificado como autor da ocultação ou dissimula-
ção do proveito daquilo que arrecadou de forma ilícita.

Dentro desse específico cenário escolhido dois importantes tópicos 
serão aqui dimensionados: (a) o primeiro reside na questão do bem jurí-
dico. Sabe-se da necessidade e importância de se delimitar com precisão o 
bem jurídico que se está a tratar por meio de uma redação típica, isso para 
que seja possível visualizar e dimensionar as respectivas formas de ofensa, 
indispensáveis em um ambiente de Direito Penal que pretenda ser crítico e 
legitimar-se em suas imputações. Não obstante as técnicas de ofensividade 
sempre representarem tema instigante na dogmática penal, o foco das linhas 
que se seguem encontram limites no exato ponto de intersecção da delimita-
ção do bem jurídico com a figura da autolavagem; (b) a segunda abordagem 
analisará o tema da autolavagem a partir da sua relação quanto ao iter criminis 
da infração antecedente, quando se apontará para a importância do conteúdo 
material dos verbos ocultar e dissimular.

2.	 A QUESTÃO DO BEM JURÍDICO-PENAL NA AUTOLAVA-
GEM DE DINHEIRO

Um dos pontos mais discutidos no ambiente do Direito Penal diz 
respeito ao bem jurídico como pedra angular do seu sistema. Desde os fe-
nômenos de laicização dos estados europeus ocorridos no final do século 
XVIII as questões morais foram afastadas do trato penal, que passou a dedicar 
atenção às condutas capazes de comprometer o contrato social. Primeiro pro-
tegendo o direito subjetivo das pessoas e, mais tarde, reconhecendo a figura 
de bens que deveriam ser penalmente preservados, o Direito Penal moderno 
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construiu-se sobre a ideia da tutela subsidiária desses bens jurídicos, exigindo, 
como critério crítico, justificativa não apenas quanto à eleição de bens com 
dignidade penal, mas também claras técnicas de ofensividade capazes de de-
monstrar dano ou perigo de dano2.

Essas questões, pode-se dizer, compõem as duas dimensões da teoria 
do bem jurídico-penal, pois, em síntese, prima facie é fundamental (a) de-
finir a existência de um bem sob uma perspectiva axiológica positiva, de 
referencial constitucional, ligando-lhe à fruição do bom desenvolvimento do 
ser humano. Após, deve-se cuidar para que haja (b) critérios claros de ofen-
sividade aptos a demonstrar a capacidade do bem jurídico ser efetivamente 
agredido ou posto em perigo3. Isso, importante sublinhar, para que se possa 
trabalhar sobre um ideal crítico de criminalização, que se justifique diante da 
possibilidade da conduta politicamente criminalizada exteriorizar-se de modo 
a comprometer interesse da coletividade.

Essa noção torna-se fundamental para que se possa entender a impor-
tância da questão, mas não se nega que há muitos que hoje põe em xeque os 
clássicos conceitos do bem jurídico-penal. Justificam a necessidade de novos 
padrões de atuação penal, haja vista a invocada insuficiência do modelo de 
crime como proteção subsidiária a bens jurídicos de satisfazer às necessidades 
dos novos espaços de criminalização em uma sociedade que a todo tempo rein-
venta-se em interesses e culturas, em uma espécie de realidade caleidoscópica4.

De todo modo, importante que se diga que as críticas pelas quais passa 
a teoria do bem jurídico-penal nos últimos tempos também servem para que 
ela se reafirme, pois permitem o aprimoramento e a redefinição de conceitos 
e categorias “através de importantes estudos com vistas, no mais das vezes, ao 
seu aperfeiçoamento e continuidade”5.

Pode-se dizer que a tipificação da lavagem de dinheiro encontra-se 
nesse contexto a provocar redefinições no ambiente do bem jurídico-penal, 
sobretudo em razão do fato de que a discussão, nesse caso, centra-se em bem 

2	 D’AVILA, Fábio Roberto. Ofensividade em direito penal. Escritos sobre a teoria do crime como 
ofensa a bens jurídicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 58.

3	 Idem p. 71
4	 GAUER, Ruth Chitó. A fundação da norma. Porto Alegre: EDIPUC, 2009, p.
5	 Idem p. 59.
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jurídico com característica supraindividual, que demonstra maior dificuldade 
quanto à eleição de técnicas de ofensividade e, portanto, maiores problemas 
dentro de um contexto de legitimidade.

Ao encontro do ponto que melhor traduz a importância da questão 
para o contexto da autolavagem, tem-se que a doutrina e jurisprudência ma-
joritárias indicam que aqui o bem jurídico que serve de suporte crítico à 
incriminação pode ser identificado como sendo a Administração da Justiça. 
Há também justificativas que invocam a Ordem Sócio-Econômica como 
centro de proteção da norma penal.

No que concerne à Administração da Justiça a justificativa gravita 
em torno da ideia de que ao criminalizar condutas tendentes ao branquea-
mento de capital proveniente de infrações penais incrementa-se importante 
colaboração na prevenção e coibição das infrações antecedentes. Portanto, a 
Administração da Justiça justificaria a tipificação da lavagem no sentido de 
que, sendo este um crime “parasitário”, haveria maior eficiência na instru-
mentalização da justiça quanto aos crimes precedentes.

Quanto à Ordem Sócio-Econômica as justificativas residem no fato 
de que a lavagem de dinheiro acaba por permitir um desequilíbrio no con-
texto econômico, abalando decisivamente os critérios de competividade ao 
colaborar com o aparecimento de domínios econômicos com graves reflexos 
sociais (fechamento de empresas, desemprego, entre outros). A criminalização 
serve, portanto, como uma espécie de barreira entre o crime e a economia, 
impedindo que práticas desonestas plasmem-se no incremento de atividades 
econômicas ilícitas e desleais, comprometendo a livre concorrência.

Ademais, é de se dizer que a lavagem de dinheiro igualmente pode com-
prometer seriamente o cenário político, já que domínios nesse campo também 
passam a ser erguidos por conta de vultosas quantias oriundas de infrações 
penais, valores que são dirigidos às campanhas eleitorais e que tem, muitas 
vezes, origem em casos de corrupção. Com isso, desnaturam-se processos de 
concorrência eleitoral e formam-se polos de controle político estruturados 
sobre práticas criminosas.

Ressalta-se que não se pretende aqui elaborar maiores estudos acerca do 
bem ou bens jurídicos protegidos pela conduta de lavagem de dinheiro, ou 
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até mesmo questionar com dados de jurisprudência e conteúdo doutrinário 
o quanto, de fato, essa discussão se vê prestigiada pelas Cortes nacionais, o 
que, assim parece, também proporcionaria importante pesquisa. O interesse 
dessas breves linhas está no sentido de corroborar a necessidade de, também 
no ambiente político-criminal da Lei em análise, ser prestigiada a noção de 
Direito Penal de proteção subsidiária de bens jurídicos. E, sobretudo, chamar 
atenção para o fato de que, ainda que possam pesar discussões sobre o conteúdo 
material do tipo, em regra há diferenças entre o bem jurídico protegido pela 
conduta antecedente e o da lavagem de dinheiro, o que, em tese, autoriza a 
dupla imputação contra o mesmo agente. Isso porque, a considerar o mesmo 
contexto de desdobramento dos fatos, quando as ações se dão em um desenrolar 
de acontecimentos interligados por conta de um mesmo objetivo, a identidade 
de bens jurídicos das diversas condutas produziria claro bis in idem. E esse é o 
ponto nevrálgico da teoria do bem jurídico para o tema da autolavagem, pois 
só parece plausível uma dupla imputação a partir da constatação de que as con-
dutas que decorram uma da outra se colocam sob diversas órbitas de proteção 
jurídico-penal. É nesse sentido a lição de Pierpaolo Botini e Gustavo Badaró:

(...) o bem jurídico protegido pela norma em comento (administração da 
Justiça) é, em regra, diferente daquele afetado pela infração anterior, e a 
distinção material permite a punição em concurso material sem que exista 
o bis in idem, desde que inexistente qualquer hipótese de consunção.6

Portanto, em cenários nos quais o bem jurídico da conduta antecedente 
seja diverso daquele(s) protegido(s) pela lavagem não haverá, em tese, óbice 
ao concurso de crimes, já que o agente agride ou põe em perigo dois ou mais 
valores políticos-criminais, quebrando uma cadeia de condutas passível de re-
presentar fatos não puníveis. É como ocorre, por exemplo, no tráfico de drogas 
e a posterior lavagem do dinheiro obtido com a prática. Nessa hipótese resta 
autorizada a pluralidade de imputações diante de a saúde pública se apresentar 
como o bem jurídico-penal a justificar o raio de atuação instrumentalizado 
por meio da figura do art. 33 da Lei 11.343/06, mostrando-se a reciclagem do 
capital oriundo do tráfico, ainda que entendida como consequência do primeiro 
crime, fato autônomo por representar outra esfera de interesse penal.

6	 BADARÓ, Gustavo Henrique; BOTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e 
processuais penais. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 76.
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Em síntese, mesmo que o ato de branquear o capital angariado ilicita-
mente apresente declarada conexão com a infração antecedente, vê-se possível 
o tratamento penal diante do fato de que a conduta perpetrada pelo agente 
deu entrada em outro âmbito de salvaguarda normativa. Essa conclusão, 
importante que se diga, a considerar apenas a questão do bem jurídico, não 
se levando em consideração, portanto, os tópicos atinentes ao iter criminis e 
à própria consunção, temas a serem enfrentados a seguir.

3.	 A AUTOLAVAGEM NO CONTEXTO DO INTER CRIMINIS DA 
INFRAÇÃO ANTECEDENTE

A intenção deste tópico é tratar justamente sobre a questão do iter cri-
minis da infração antecedente, ou seja, foca-se atenção na ideia sobre a (des)
necessidade de que a conduta anterior se consume e possa exaurir-se para que, 
a partir daí, seja possível identificar os elementos objetivos do tipo de lavagem. 
Esse ponto ganha contornos importantes quando se atenta para o fato de que 
alguns crimes apresentam fase de exaurimento que pode confundir-se com 
a execução da lavagem, a exemplo do que ocorre com a corrupção passiva.

Narra o tipo do artigo 317 do Código Penal que a corrupção per-
petrada por funcionário público opera-se quando esse solicita ou recebe 
vantagem indevida ou ainda aceita promessa de tal vantagem. O crime é 
tido como de consumação antecipada por conta dos verbos solicitar e acei-
tar, perfectibilizando-se mesmo que o agente não venha a receber qualquer 
benefício, sendo que o alcance daquilo pretendido passa a ser classifica-
do como mero exaurimento da atividade ilícita. A discussão encontra-se, 
então, no ponto a ser decifrado quanto àquilo que representam os verbos 
ocultar e dissimular para a figura típica da Lei 9.613/98, isso porque não 
se pode exigir daquele que pratica corrupção que não procure de alguma 
forma ocultar, dissimular o que efetivamente recebeu. Dito de outra forma: 
quando o agente da corrupção passiva passa a poder usufruir da vantagem 
indevida que auferiu é certo que de algum modo procurará esconder seu 
lucro, não sendo possível que qualquer conduta de ocultação possa dar 
início ao crime de lavagem, visto que, a depender do caso concreto, pode-se 
ainda estar apenas no iter criminis da própria corrupção, o que, por certo, 
configuraria inexigibilidade de conduta diversa supralegal.
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Aqui importante estabelecer importante paralelo com a situação do 
crime de favorecimento real, que se consuma quando alguém presta a crimi-
noso, fora dos casos de co-autoria ou de receptação, auxílio destinado a tornar 
seguro o proveito do crime, conforme preconiza o artigo 349 do Código 
Penal. Perceba-se que, em que pese o próprio tipo excluir da possibilidade 
de imputação o autor do crime antecedente, tornando a conduta atípica no 
caso de identidade de agentes, parece claro que ainda que não o tivesse feito 
a situação teria resposta também a impedir a responsabilização penal, pois 
incabível imaginar que alguém não pretenda proteger o objeto material sobre 
o qual fez incidir a conduta delituosa, sobretudo em infrações onde o ganho 
patrimonial ou econômico é o objetivo principal, operando-se, portanto, uma 
vez mais, a inexigibilidade de conduta diversa.

Logo, vislumbrando-se que a conduta de lavagem de dinheiro não 
traz em sua redação a exceção contida no ilícito de favorecimento real, con-
clui-se que o agente da conduta antecedente sofre com a permissão típica 
para também ser imputado da lavagem na forma de concurso de crimes, mas 
desde que os atos de ocultação e dissimulação, aqui se defende, não estejam 
representados num viés meramente formal, pois, do contrário, poderão, re-
pisa-se, ser tão somente identificados como exaurimento da infração anterior, 
consubstanciados já na mencionada exclusão de culpabilidade supralegal.

No que se refere à ausência da respectiva exceção na redação típica do 
ilícito de lavagem, interessante reconhecer que o Brasil optou por elementos 
objetivos que se assemelham àqueles de países como Espanha e Portugal. Esses, 
entretanto, fazem menção expressa à criminalização da autolavagem, como se 
vê da redação do artigo 301, 1, do Código Penal espanhol (El que adquiera, 
posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sabiendo que éstos tienen su origen en 
una actividad delictiva, cometida por él o por cualquiera tercera persona, o realice 
cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilícito, o para ayudar a la per-
sona que haya participado en la infracción o infracciones a eludir las consecuencias 
legales de sus actos, será castigado con la pena de prisión de seis meses a seis años y 
multa del tanto al triplo del valor de los bienes.) e do artigo 368-A, 2, da Lei Penal 
portuguesa (Quem converter, transferir, auxiliar ou facilitar alguma operação de 
conversão ou transferência de vantagens, obtidas por si ou por terceiro, direta ou 
indiretamente, com o fim de dissimular a sua origem ilícita, ou de evitar que o autor 
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ou participante dessas infracções seja criminalmente perseguido ou submetido a uma 
reacção criminal, é punido com pena de prisão de dois a doze anos.). Em sentido 
contrário, a Itália, por exemplo, optou por prever reserva de autolavagem, como 
se constata da leitura do artigo 648 da sua Lei Penal (Chiunque, fuori dei casi di 
concorso nel reato e dei casi previsti dagli articoli 648 e 648bis, impiega in attività 
economiche o finanziarie denaro, beni o altre utilitàprovenienti da delitto, è punito 
con lareclusione da quattro a dodici anni e con la multada milletrentadue euro a 
quindicimilaquattrocentonovantatre euro).

Ciente de que a Lei brasileira não veda a autolavagem, mas já feita a 
advertência de que para que ela ocorra é fundamental delimitar o alcance 
dos verbos ocultar e dissimular, é preciso trabalhar acerca do conteúdo 
material desses elementos. Sendo assim, ocultar e dissimular devem ser 
necessariamente entendidos em uma perspectiva teleológica e, por tanto, 
compreendidos dentro de uma expectativa de que as condutas desejem 
efetivamente limpar, lavar, branquear, aproveitar, reciclar o dinheiro pro-
veniente de atividade ilícita com intuito de que ele possa ser reinserido, 
ato sequente, na economia formal sem aparentes restrições de uso. Nesse 
sentido refere-se Mendroni quando faz alusão à necessidade do elemento 
subjetivo na conduta do agente ativo da lavagem de dinheiro:

Nem todas as condutas de “ocultar” e⁄ou “dissimular” configuram a lavagem 
de dinheiro. É preciso constatar o elemento subjetivo. Estas ações devem 
necessariamente demonstrar a intenção de o agente esconder a origem ilícita 
do dinheiro, bens, etc. A simples movimentação de valores ou bens, com 
o intuito de utilizá-los, desfrutar-lhes ou mesmo acomodá-los, mas sem 
intenção de escondê-los, não configura o delito.7

Logo, utilizando-se de exemplo do professor Pierpaolo Cruz Botini 
quando de sua fala no Seminário Internacional de Combate à Lavagem de Di-
nheiro e ao Crime Organizado promovido pelo Superior Tribunal de Justiça 
em setembro de 2015, não se pode falar em lavagem quando o agente de um 
crime de tráfico de drogas enterra o dinheiro sujo, mesmo que deseje utiliza-lo 
mais tarde. Até porque, ainda na esteira de Botini, o dinheiro desenterrado 
volta para a situação anterior e continua necessitando de providencia apta a 
lhe conferir aparente licitude que permita sua inserção na economia formal. 

7	 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime de lavagem de dinheiro. São Paulo: Atlas, 2006. p. 107.

http://www.brocardi.it/articoli/5122.html
http://www.brocardi.it/articoli/5123.html
http://www.brocardi.it/dizionario/4717.html
http://www.brocardi.it/dizionario/4330.html
http://www.brocardi.it/dizionario/4311.html
http://www.brocardi.it/dizionario/4312.html
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Em resumo, reitera-se, que os atos de ocultar e dissimular precisam indicar o 
dolo do agente de dar aparência de licitude ao proveito do crime antecedente.

Foi justamente nesse sentido o voto proferido pelo Ministro Teori Za-
vascki quando da sua manifestação pela absolvição do ex-deputado federal 
João Paulo Cunha no julgamento dos Embargos Infringentes opostos na Ação 
Penal 470. Concluiu o julgador, em caso no qual o crime antecedente foi a 
corrupção passiva, pela necessidade da comprovação de atos de ocultação ou 
dissimulação que demonstrem a intenção do agente de inserir o produto da 
infração na economia formal. Consta do julgado:

À luz dessas premissas teóricas, tem-se que os fatos narrados na denúncia 
– o recebimento de quantia pelo denunciado por meio de terceira pessoa – 
não se adequam, por si sós, à descrição da figura típica. Em primeiro lugar, 
porque o mecanismo de utilização da própria esposa não pode ser conside-
rado como idôneo para qualificá-lo como “ocultar”; e, ademais, ainda que 
assim não fosse, a ação objetiva de “ocultar” reclama, para sua tipicidade, a 
existência de um contexto capaz de evidenciar que o agente realizou tal ação 
com a finalidade específica de emprestar aparência de licitude aos valores.

Pode-se identificar no respectivo voto a indispensabilidade de especial 
elemento subjetivo para a configuração da lavagem. Ocultar e dissimular 
passam a ganhar conteúdo material consubstanciado em formas qualificadas 
e distintas das meras ocultação e dissimulação formalmente entendidas.

Ademais, percebe-se que a posição do Ministro deixa clara também 
a possibilidade de que os elementos ocultar e dissimular podem assim ser 
considerados ainda na fase do exaurimento do crime anterior. Assim acontece 
desde que identificado, repisa-se, o intento do agente de inserir o produto do 
crime na economia de maneira aparentemente lícita, passando, com isso, a 
executar distinta figura típica, agora narrada pela Lei 9.613/98.

No julgamento dos mesmos embargos o Ministro Barroso, reconhe-
cendo expressamente a possibilidade da autolavagem, também decidiu pela 
absolvição do réu quanto à lavagem de dinheiro, adotando igual posiciona-
mento no sentido de que ocultar e dissimular necessitam efetivamente estarem 
atrelados à intenção de limpar a vantagem auferida. Consta de seu voto:

Ingressando no exame da controvérsia, identifico, ainda em linha de 
princípio, que tanto a doutrina quanto a jurisprudência admitem a 
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possibilidade de o autor do crime antecedente ser responsabilizado 
também pela lavagem do dinheiro recebido a título de propina (autola-
vagem). A ressalva que se faz, de modo a evitar dupla incriminação pelo 
mesmo fato, é no sentido de que a caracterização da lavagem de dinheiro 
pressupõe a realização de atos tendentes a conferir a aparência de ativo 
lícito ao produto do crime antecedente, já consumado. Nesse sentido, o 
concurso entre os delitos de corrupção passiva e lavagem de dinheiro de-
pende da realização de atos pelo agente corrompido que visem à inserção 
do produto do crime na economia formal.

Percebe-se do julgado do Ministro Barroso, entretanto, a necessidade 
de que o crime antecedente deva estar consumado para que, somente após, 
haja por parte do agente um ato positivo que vise o ingresso do proveito 
delituoso na economia formal. Sublinha-se que ambos os votos conferem 
aos verbos ocultar e dissimular conteúdo material, apresentando diferença 
quanto ao momento da conduta. Em síntese: o Ministro Teori aceita que a 
ocultação apta à lavagem confunda-se com o momento de exaurimento da 
infração antecedente, posição não demonstrada pelo Ministro Barroso, que 
sustenta que os atos de ocultação aptos à lavagem só se operam após o total 
fim do iter criminis da conduta anterior.

É de se ressaltar que o então Ministro César Peluso (sucedido por 
Teori), ainda na primeira análise dessa questão, já que, como dito, foi poste-
riormente reconsiderada em Embargos Infringentes, apenas fez referência à 
impossibilidade da tipificação da lavagem de dinheiro durante o iter criminis 
da conduta antecedente, não adotando expressamente posicionamento que 
indicasse a especial intenção do agente. Foram suas palavras:

Creio que não se deva confundir o ato de ocultar e dissimular a natu-
reza ilícita dos recursos presentes no tipo penal de lavagem de dinheiro e o 
que a doutrina especializada descreve como estratagemas adotados para que 
o produto do crime antecedente já obtido seja progressivamente introduzido 
na economia, agora sob a aparência de licitude, com atos tendentes a evitar 
o confisco ainda durante o iter criminis do delito antecedente. Em outras 
palavras: para garantir a própria obtenção do resultado do delito.

Vê-se que sobre o mesmo caso, assim como ressaltou Botini na mesma 
oportunidade já antes referenciada, três ministros adotaram posicionamen-
tos diferentes no que diz respeito ao conteúdo ou momento de efetivação 
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dos verbos ocultar e dissimular, parecendo mais acertada a posição do Mi-
nistro Teori a exigir que a ocultação se dê de maneira qualificada, admitindo 
que se opere mesmo durante o iter criminis da conduta predecessora. Essa 
posição é defendida por Pierpaolo Botini, que, fazendo referência ao autor 
da autolavagem, ensina:

Ele vai além, pois busca tal segurança através da reciclagem, do masca-
ramento, reinserção dos bens na economia formal, com aparência lícita. 
Trata-se de uma lesão qualificada à administração da Justiça que afasta a 
inexigibilidade de conduta diversa. Do agente do crime anterior se espera 
que atue para tornar seguro o proveito do crime, mas não que o faça por 
meio de manobras para conferir a ele aparência lícita, por meio do uso de 
operações financeiras e comerciais de aspectos legítimos8.

Mostra-se interessante também assentar que a infração antecedente 
não pode ser vista em um cenário de consunção, absorvida pela lavagem, 
ou, quando muito, esta ser tida no contexto inato daquela. Sabe-se que 
a consunção opera-se basicamente diante de três situações9: (a) quando 
determinada infração autônoma é tida como etapa natural para a con-
sumação de outra (p. ex. invasão de domicílio e furto); (b) quando tipos 
autônomos são praticados simultaneamente em um cenário no qual um 
deles mostra-se mais abrangente (p. ex. as ameaças no estupro); (c) ou 
quando um fato posterior não invoca punição diante da constatação de 
que corresponde à etapa naturalmente admitida nas circunstancias de co-
metimento da infração anterior. Ademais, indispensável para a consunção 
que haja conexão material entre os tipos autonomamente considerados, 
assim como que se reconheça identidade de agente em um cenário de 
pluralidade de normas penais violadas.

Assim sendo, vale ressaltar que na autolavagem, mesmo que se esteja 
diante de fato em que o autor do branqueamento é o mesmo da infração 
anterior, e ainda que se identifique conexão entre os tipos, não se pode falar 
em consunção diante da realidade de que não constitui a lavagem conduta 
que pode ser tida como etapa naturalmente compreendida no exaurimento 

8	 BOTTINI, Pierpaolo Cruz; BADARÓ, Gustavo Henrique. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e 
processuais penais: comentários à Lei 9.613/98, com alterações da Lei 12.683/2012. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2013. p. 77.

9	 CALLEGARI, André; PACELLI, Eugênio. Manual de direito penal: parte geral. São Paulo: Atlas, 
2015, p. 420.
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da infração anterior. Como já explanado, desde que se identifique a ocultação 
ou dissimulação dentro de uma perspectiva material, demonstrando o agente 
elemento subjetivo específico no sentido de reinserir o capital na economia 
formal, a possível confusão com atos de exaurimento da conduta antecedente 
não impedirá a configuração da lavagem de dinheiro.

4.	 CONSIDERAÇÕES FINAIS
Diante do exposto, sobretudo após a edição da Lei 12.683/12, percebe-

se, de fato, a existência de importantes questões a serem tratadas no âmbito da 
lavagem de dinheiro. Muitos são os pontos controversos e que ainda suscitam 
amadurecimento por parte da doutrina e jurisprudência nacionais.

Especificamente quanto à autolavagem, conclui-se pela possibilida-
de da dupla imputação no sistema penal brasileiro, haja vista a ausência de 
vedação legal. Ademais, tendo em vista que os bens jurídicos protegidos 
pela lavagem são identificados nas figuras da Administração da Justiça e 
da Ordem Sócio-Econômica, percebe-se que são, em regra, diversos da-
queles atingidos pelas infrações antecedentes, o que também evita óbice 
ao concurso de infrações.

Contudo, também se conclui ser indispensável que os atos de ocultação 
e dissimulação sejam concebidos para além de um viés meramente formal, 
operando-se efetivamente com o intuito de inserir aquilo que foi obtido com 
a prática criminosa predecessora na economia formal.

De igual modo, em que pesem algumas posições em sentido contrá-
rio, pensa-se ser possível que os atos de ocultação e dissimulação operem-se 
até mesmo em confusão com o exaurimento da conduta anterior, desde que 
se identifique o elemento subjetivo do agente a qualificar a ocultação, trans-
formando-a em evento mais grave do que aquele esperado pelo legislador 
quando concebeu o tipo da conduta primeira e seus ulteriores desfechos. Ou 
seja, não se pode falar em lavagem de dinheiro apenas como exaurimento 
da infração antecedente quando se identifica que os bens jurídicos atingi-
dos pelo contexto amplamente observado são diversos e quando a conduta 
a configurar o ato de reciclagem estiver claramente fora das hipóteses de 
desdobramento natural da infração anterior.
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