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http://lattes.cnpq.br/4303217489559826
https://orcid.org/0000-0002-1504-3711
http://lattes.cnpq.br/1023148491666492
https://orcid.org/0000-0002-4655-352X
http://lattes.cnpq.br/8048695607707641
https://orcid.org/0000-0001-7011-7026
http://lattes.cnpq.br/1162688517904699
https://orcid.org/0000-0001-7063-5325
http://lattes.cnpq.br/7592237568823092
https://orcid.org/0000-0002-9823-9049
http://lattes.cnpq.br/7888705242225127
https://orcid.org/0000-0002-2561-9737
http://lattes.cnpq.br/6302261300284461
https://orcid.org/0000-0002-5791-807X
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EDITORIAL

D esde que surgiu, no ano de 2009, um dos principais objeti-
vos da Revista Liberdades tem sido a democratização do 
conhecimento, mantendo-se, como foco principal, o auxí-

lio ao desenvolvimento e à disseminação de ideias que sejam de 
alguma forma úteis às tentativas de compreensão dos problemas 
vivenciados por pessoas de carne e osso na dinâmica social. A partir 
de reflexões críticas vinculadas aos mais variados ramos do co-
nhecimento, nosso periódico, que pertence a uma das inúmeras 
iniciativas do Instituto Brasileiro de Ciências Criminais – IBC-
CRIM, não à toa, tem reunido textos (artigos, ensaios e resenhas) 
sempre preocupados com esse tipo de contextualização. Essa é, 
portanto, a expectativa nutrida pela equipe editorial. No entan-
to, até que se permita uma efetiva publicação do periódico cien-
tífico, um conjunto de incontornáveis providências precisa ser 
observado.

Assim, receber o texto submetido à avaliação, identificar se 
o mesmo está no âmbito do escopo desejado, retirar a identifica-
ção de quem o tenha submetido para proporcionar uma avalia-
ção às cegas pelos pareceristas escolhidos, tomar medidas pre-
ventivas contra eventual plágio (inclusive contra o autoplágio), 
distribuir o texto recebido aos pareceristas (no mínimo dois), 
observando-se a equivalência da titulação de quem submeteu e 
de quem vai emitir o parecer sobre a (ou não) possibilidade de 
publicação, e, logo na sequência, receber e avaliar a consistência 
dos pareceres emitidos, até que se consiga dar a esperada res-
posta de aprovação (com ou sem reparos) ou reprovação, vai um 
percurso muitas vezes tortuoso.1 Resta evidente, portanto, que a 
equipe editorial de qualquer periódico científico possui respon-
1	 A esse respeito, por todos, recomenda-se: MENESES, Willians. Editoração científica e publi-

cação em periódicos jurídicos: dicas e erros mais comuns. Webinar realizada pela Comissão de 
Graduação, Pós-Graduação e Pesquisa da OAB/SP em 3.6.2020. Disponível em: https://www.
youtube.com/watch?v=St9sKJogctk. Acesso em 11.7.2020.
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sabilidades indeclináveis para com quem se submete ao seu cri-
vo (e vice-versa).2

Tudo, aliás, com o intuito de ver prevalecer a exigida integri-
dade científica, que é o que diferencia o periódico qualificado – e, por-
tanto, reconhecido pelos órgãos de controle acadêmico e pela pró-
pria academia – de todos os demais. Nesse sentido, o que se espera 
é que os estágios da mencionada produção científica, pelos quais 
o periódico passa, sejam todos articulados com o máximo de im-
parcialidade possível, e que, acima de qualquer outra coisa, osten-
tem transparência e clareza naquilo que se apresenta como decisão. 
Esse tipo de providência, a propósito, ganha ainda mais relevância 
quando se percebe a consolidação de uma “cultura de periódicos”, 
em que o dinamismo imposto por esse tipo de veículo acadêmico, 
muito mais numerosos e controlados do que no processo de produ-
ção de livros, faz com que recorrentemente tenhamos que aprimo-
rar as regras contra más práticas.3

Atenta às normatizações do campo acadêmico, para que 
continue sua trajetória com o êxito desejado, a Revista Liber-
dades, evidentemente, cumprirá, como sempre cumpriu, seu 
papel nesse cenário de exigências para uma qualificação for-
mal, sendo que, agora, adotando todas as medidas necessárias 
para que, o mais breve possível, consiga atingir o estrato Qualis 
B1. Daí porque os critérios mínimos de classificação exigidos 
no Relatório do Qualis Periódicos (Área 26 – Direito) do ano de 
2019 foram prontamente observados por nossa equipe. Tanto 
é que, na presente edição, contamos com doze textos, sendo 
cinco deles, atendendo o percentual mínimo exigido (de 30%), 
assinados por doutores. Além disso, mais da metade dos textos 
publicados provém de autores de fora de São Paulo, unidade 

2	 Enumeradas em: ASSOCIAÇÃO BRASILEIRA DE EDITORES CIENTÍFICOS – ABEC. Dire-
trizes do CSE para promover integridade em publicações de periódicos científicos – atualiza-
ção de 2012. Trad. de Ana Maria Tomasevicius. São Paulo: ABEC Brasil, 2017. Disponível em 
https://www.abecbrasil.org.br/arquivos/whitepaper_CSE.pdf. Acesso em 12.7.2020.

3	 Veja-se, por exemplo, a esse respeito: VASCONCELLOS. Vinicius. Como funciona uma re-
vista científica? Panorama geral. Redação de artigos científicos e principais erros. Webinar 
realizada pelo IDP sobre a Pesquisa em direito e publicação em revistas científicas em 8.7.2020. 

da federação onde está sediado o periódico, e nove deles (75%) 
passaram por dupla avaliação cega por pares.

Com uma periodicidade de publicação semestral e com o 
fluxo contínuo de recebimento de textos, é dessa maneira, portan-
to, que toda a equipe da Revista Liberdades (editores, conselhei-
ros, pareceristas, revisores, diagramadores, etc.) vai continuar se 
esforçando para que reflexões qualificadas como as que ora são 
publicadas continuem a nos proporcionar as críticas necessárias 
rumo a uma sociedade substancialmente inclusiva, como deve ser 
próprio de uma democracia. Logo, aos autores e autoras que nos 
confiaram seus textos ficam aqui regisrados, desde já, os nossos 
mais efusivos agradecimentos pela disposição de nos ajudar a en-
frentar os percalços impostos pelo estado de coisas injustas tradi-
cionalmente vigente, sobretudo quando o que se perspectiva é o 
sistema de controle e de punição.

São Paulo, julho de 2020

https://www.abecbrasil.org.br/arquivos/whitepaper_CSE.pdf
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nalização e a opressão da população negra, resultando em um ver-
dadeiro encarceramento em massa desses indivíduos. Através do 
delineamento da história americana, o documentário apresenta de 
que maneira passou-se a construir a imagem dos negros enquanto 
criminosos e ameaçadores, a partir de meios como o uso de produ-
ções culturais que se tornaram extremamente relevantes, tal qual o 
filme “Nascimento de uma Nação” de 1915, e do próprio conteúdo 
midiático, como os discursos jornalísticos. 

Ao longo dos anos reforçou-se o negro enquanto figura res-
ponsável por todos os males da sociedade americana, a qual deve-
ria, portanto, ser temida. Com isso, no decurso da história política 
do país, políticos discorreram legislações majoritariamente prejudi-
ciais às pessoas negras, por consequência do pejorativo imaginário 
social constituído. Como um dos exemplos, o documentário cita a 
chamada “Lei Não Ceda Terreno” da Flórida, que torna o homicí-
dio aceitável caso o executor alegue ter se sentido ameaçado pelo 
sujeito assassinado. Dentro de uma sociedade na qual o medo pos-
sui uma representação clara construída especialmente em torno dos 
homens negros, as consequências de tais legislação apresentam-se 
em um verdadeiro massacre dessa população.

Em sua composição, o filme conta com as falas e posicio-
namentos de políticos americanos, assim como de diversos pro-
fissionais acadêmicos das questões raciais – incluindo Angela 
Davis. Através dessa estrutura de construção da narrativa, na 
qual se apresenta cenas importantes relacionadas à história racial 
americana e os depoimentos oferecidos pelos profissionais para 
comentar cada argumento apresentado, o documentário constrói 
de forma bastante clara e linear de que maneira os Estados Uni-
dos chegou a possuir 25% de toda a população carcerária mundial 
(ocupando hoje o primeiro lugar no ranking como primeira maior 
população carcerária do mundo4), sendo grande parte composta 
por homens afro-americanos. 
4	 	Disponível em: <https://www.cartacapital.com.br/sociedade/brasil-terceira-maior-popu-

lacao-carceraria-aprisiona-cada-vez-mais/>. Acesso em: 20/12/2018.

Ao final, o documentário levanta um questionamento referen-
te à maneira pela qual essa estrutura de marginalização irá se refor-
mular, mas não necessariamente se modificar: como bem apresenta-
do, durante todos os anos passados alterou-se a maneira de oprimir 
e excluir, mas em momento algum deixou-se de realmente manter 
a população negra à margem da sociedade e no foco da discrimina-
ção. Possibilidades que se apresentam nos dias atuais, como as tor-
nozeleiras eletrônicas, se propõem, em teoria, a buscar uma redução 
nas taxas de encarceramento, mas em sua raiz não alteram a lógica 
do funcionamento social, visto que se pautam em um deslocamento 
do aprisionamento por trás das grades das instituições prisionais, 
para o aprisionamento dos sujeitos em suas próprias comunidades, 
dentro de suas próprias casas. 

Nesse sentido, constrói-se também a ligação que se desenvol-
veu entre o encarceramento em massa e os lucros produzidos pelo 
mesmo, o qual é atualmente parte fundamental da economia ame-
ricana – contando com os interesses das corporações de privatiza-
ções, que lucram com o sistema punitivo atual e seguiriam lucrando 
com as propostas tornozeleiras eletrônicas. Em conjunto, apresenta-
-se o quanto tais corporações estão relacionadas ao sistema político 
do país e o como decisões legislativas foram e ainda são tomadas 
pautando-se nesses interesses privativos e capitalistas.

Como descrito, o documentário é rico em detalhes e nas in-
formações que se propõe a transmitir ao telespectador. Dentre tais 
informações, as prisões e sua (real) função social são de imensa 
relevância: tornam-se verdadeiras máquinas de aniquilar sujeitos 
através da destruição da subjetividade, da saúde física e mental, e 
do isolamento social – todos os aspectos relacionados às consequên-
cias da institucionalização, mas também às violências sofridas pelos 
presos, tanto por parte dos internos, quanto por parte dos próprios 
agentes penitenciários. 

Dessa forma, como evidenciado ao longo do filme, o encar-
ceramento se apresenta como uma violência do Estado desde o 
momento em que “capta” o sujeito da sociedade - sendo uma im-



24 25SÃO PAULO, V. 11, N. 29, JAN./JUN. 2020 - PERIODICIDADE SEMESTRAL - FLUXO CONTÍNUO REVISTA LIBERDADES

portante ferramenta de exclusão da população negra e periférica -, 
passando por todo o processo jurídico, que limita as possibilidades 
de decisão dos acusados praticamente obrigando-os a optar pelo 
encarceramento mesmo em caso de inocência, chegando por “fim” 
ao aprisionamento em si, este repleto de suas violências institucio-
nais. Como exemplo, o documentário apresenta o caso de um jovem 
negro chamado Kalief Browder que se negou a negociar com a pro-
motoria para assumir um crime que alegava não haver cometido e, 
após conseguir liberdade depois de anos mantido na prisão, termi-
nou por cometer suicídio. 

O que Hannah Arendt diz a respeito dos campos de concen-
tração utilizados pelos alemães contra os judeus durante o nazismo, 
abre portas para um comparativo com o que representam as prisões 
e seus impactos nos sujeitos que ali são literalmente depositados 
pelo Estado. 

Os campos destinam-se não apenas a exterminar 
pessoas e degradar seres humanos, mas também 
servem à chocante experiência da eliminação, em 
condições cientificamente controladas, da própria 
espontaneidade como expressão da conduta 
humana e da transformação da personalidade 
humana numa simples coisa, em algo que nem 
mesmo os animas são (ARENDT, 1989, p. 449).

Segundo a autora, “[...] as pessoas perdem o desejo de vi-
ver” (ARENDT, 1989, p. 492) dentro dos campos de concentra-
ção. As realidades descritas, apesar de se apresentarem em con-
textos políticos bastante diferentes e específicos, se assemelham 
às realidades encontradas nas instituições prisionais - como bem 
apresentado pelo caso de Kalief.  São campos de concentração 
que perduram em sua existência na atualidade, que seguem ser-
vindo como ferramentas para o extermínio da população negra 
(não apenas nos Estados Unidos, mas também no Brasil que ocu-

pa o terceiro lugar dentre as maiores populações carcerárias do 
mundo5).

Nesse sentido, todo o tema que se apresenta ao longo do do-
cumentário nos permite pensar sobre a perspectiva de biopoder 
apresentada por Michael Foucault, a qual se refere a um modelo 
de sociedade que converte os cidadãos em população, voltando-se 
portanto para a gestão populacional, na qual se propõe “fazer viver 
e deixar morrer” (FOUCAULT, 2005, p. 287). O racismo é indispen-
sável para a existência do biopoder, pois é através dele que se deixa 
morrer, especificamente apenas aqueles que podem morrer. 

Nas palavras do autor, “o que é o racismo? É, primeiro, o 
meio de introduzir afinal, nesse domínio da vida de que o poder 
se incubiu, um corte: o corte entre o que deve viver e o que deve 
morrer” (FOUCAULT, 2005, p. 304). Essa ideia é ilustrada pelas 
palavras da ativista e educadora Liza Jessie Peterson, que se apre-
senta ao longo do documentário dizendo que “o complexo indus-
trial presidiário, o sistema, a indústria, é um monstro. Come negros 
e latinos no café da manhã, no almoço e no jantar” [grifo meu], ou 
seja, devora - de forma praticamente literal, no sentido de mortes, 
assim como de forma metafórica, através da exclusão e da aniqui-
lação da subjetividade - todos aqueles que podem e devem morrer 
na sociedade contemporânea.

Seguindo essa linha de raciocínio, como o filme apresenta, 
nos 80 ocorre o surgimento do crack nos Estados Unidos. Por se 
tratar de uma droga mais barata em comparação com a cocaína, a 
primeira passou a ser um problema nos bairros pobres, enquanto 
a segunda se espalhava nos bairros mais ricos. Consequentemente 
estabeleceu-se leis muito mais duras para o crack em comparação 
com as leis voltadas para a cocaína, de forma que negros, hispânicos 
e latinos – indivíduos marginalizados na sociedade americana - re-
cebiam longas penas por posse da droga, ao contrário daqueles que 
faziam uso da cocaína em bairros nobres. 

5		 Cf. nota anterior.
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Nas palavras do professor Khalil G. Muhammad, apresenta-
das ao longo do filme, “o que Regan [presidente americano] aca-
ba fazendo é pegando o problema da desigualdade econômica, 
da hipersegregação nas cidades dos EUA e do abuso de drogas, e 
criminalizando tudo isso na forma da chamada guerra às drogas”. 
Muhammad é completado por Angela Davis, “de várias formas a 
guerra às drogas era uma guerra às pessoas de cor, às comunidades 
negras, às comunidades latinas”. 

Como consequência, o que ocorreu foi um genocídio nas 
comunidades formadas por pessoas negras e pobres, uma verda-
deira estratégia biopolítica através do discurso de combate às dro-
gas, pautada na figura do que Giorgio Agamben (2002) chamou de 
“homo sacer”. Os negros, na sociedade americana, não fazem parte 
da mesma. São incluídos apenas a partir da exclusão – ou seja, a 
partir do encarceramento – e excluídos por essa mesma inclusão. 
Estão à margem da sociedade americana, nunca totalmente incluí-
dos, são homo sacers. O homo sacer, portanto, representa a vida nua, 
àquele nunca totalmente inserido na sociedade, a figura daquele 
que é matável, mas não sacrificável, pois a sua morte não purga a 
sociedade. A sua morte – física ou simbólica – não é punível. 

Em conjunto com o “problema das drogas” massivamente 
presente nos discursos dos noticiários, estes também representa-
vam excessiva e repetitivamente os negros como criminosos peri-
gosos, gerando um forte medo na população. Os termos “super-
predadores” eram utilizados com frequência e de forma insistente 
pelos jornais e pelos especialistas – estes últimos figuras chaves no 
desenvolvimento do próprio biopoder, especialmente as ciências 
médicas. As pessoas eram tomadas pelo medo e a ameaça obvia-
mente possuía rosto e cor. 

A partir disso, cria-se um contexto no qual, através da sen-
sação de risco, torna-se possível justificar a morte, ou utilizando-
-se de palavras ditas no próprio documentário “justificar jogar 
as pessoas no lixo”. Essas justificativas caminham perfeitamente 
dentro do sistema de biopoder, o qual utiliza como uma das fun-

ções do racismo um argumento lógico de “antes ele do que eu”. 
Como apresentado por Foucault, se o outro deve morrer para que 
eu continue a viver, então a morte do outro é, de alguma forma, 
aceitável e até mesmo justificável. “A morte do outro não é sim-
plesmente a minha vida, na medida em que seria minha segurança 
pessoal; a morte do outro, a morte da raça ruim, da raça inferior 
[…] é que vai deixar a vida em geral mais sadia; mais sadia e mais 
pura” (FOUCAULT, 2005, p. 305). 

Dessa forma, para biopolítica de Foucault o problema não são 
as mortes, mas sim a mortalidade. Se as mortes migram da periferia 
para o centro, para a classe média e alta, ela se torna um problema. 
Como o documentário demonstra, a figura do negro “estuprador”, 
“agressivo”, esteve permanentemente ligada ao negro como amea-
ça aos brancos, com maior destaque à segurança das mulheres bran-
cas. Portanto, se o negro é agressivo, é violento, se o negro repre-
senta perigo, quanto mais pudermos eliminá-lo de nossa sociedade, 
melhor será a nossa vida. Sua eliminação equivale à segurança e 
especialmente a melhora da sociedade daqueles que realmente de-
vem viver, uma limpeza dentro da própria espécie.

Por fim, com o foco em relação a própria terceira emenda, fun-
damental em toda discussão por se apresentar como base central do 
desenvolvimento do filme, evoca-se pensar a respeito do chamado 
estado de exceção, teoria também defendida por Giorgio Agamben. 
Os direitos que os indivíduos possuem não são conquistas, mas sim 
aqueles os quais o soberano os concede e, portanto, é o poder sobe-
rano quem decide sobre o estado de exceção. 

Dessa forma, o direito está a serviço da biopolítica e ele pró-
prio define suas exceções – como é o caso dos criminosos definidos 
pela décima terceira emenda constitucional americana. Todos são 
livres, exceto aqueles que o poder soberano determinar que não o 
são. Para Agamben (2002), o estado de exceção exerce um controle 
biopolítico sobre o sujeito, sendo o homo sacer é condição para esse 
estado de exceção. Tanto o homo sacer quanto o soberano se encon-
tram fora, porém o soberano enquanto quem determina as exceções 
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do direito e o homo sacer enquanto exceção desse direito, aquele que, 
como dito, não pode ser legalmente matável, mas cujo a morte não 
será punida. 

Nessa perspectiva é possível pensar com clareza o estado de 
exceção tanto na emenda constitucional, quanto em todas as outras 
leis originárias da mesma, citadas em diversos momentos do filme 
e que permitem ao Estado e aos próprios indivíduos prenderem e 
matarem a população negra, protegidas legalmente pelas exceções 
delimitadas e naturalizadas. Ao “ameaçarem”, no discurso domi-
nante, a ordem social, os negros são colocados como alvos e conse-
quentemente marginalizados e executados. 

Dessa forma, as próprias prisões podem ser vistas como os 
campos nos quais essa exceção se realiza. Utilizando as palavras de 
Agamben a respeito dos campos de concentração, que bem resu-
mem o encarceramento em massa da população negra, “o campo 
é, digamos, a estrutura em que o estado de exceção, em cuja possí-
vel decisão se baseia o poder soberano, é realizado normalmente” 
(AGAMBEN, 2002, p. 177). 

Em termos gerais, trata-se de um documentário rico em pos-
sibilidades de discussão e análise, pois consegue construir com ma-
estria o que se propõe: uma crítica à opressão racial nos Estados 
Unidos, pautando-se nos aspectos legais, históricos e especialmente 
culturais sobre os quais essa opressão se construiu e segue se desen-
volvendo. Trata-se de um filme indispensável, não somente para 
fins acadêmicos, mas também para a população em geral, dado o 
fato de que a sua construção didática não limita a obra a um público 
específico.
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Resumo: O presente artigo trata a respeito do sistema penitenciário 
brasileiro, em relação a crise enfrentada por ele, visto principalmen-
te sob a ótica da finalidade da pena. Tem como problema principal 
determinar se o método APAC – Associação de Proteção e Assistên-
cia aos Condenados - é uma alternativa viável para substituir o atu-
al sistema carcerário. Após a conclusão dos trabalhos, qual seja, a 
análise bibliográfica e de pesquisas pré-existentes, é possível inferir 
que a metodologia APAC cumpre de forma mais eficaz a finalidade 
da pena, sendo alternativa viável, não só sob este aspecto, mas tam-
bém no viés econômico e social.

Palavras-chave: Sistema penitenciário brasileiro. APAC. Finalidade 
da pena. Ressocialização. 

Abstract: The present article deals with the Brazilian penitentiary 
system, in relation to the crisis faced by him, seen mainly from the 
point of view of the purpose of the penalty. Its main problem is to 
determine if the APAC method is a viable alternative to replace the 
current prison system. After completing the work, which is, the bi-
bliographic analysis and pre-existing research, it is possible to infer 
that the APAC methodology more effectively fulfills the purpose of 
the penalty, being a viable alternative, not only in this aspect, but 
also in the bias economic and social.

Keywords: Brazilian penitentiary system. APAC. Purpose of the penal-
ty. Resocialization. 

INTRODUÇÃO

H á muito que o sistema carcerário brasileiro, através de suas 
penitenciárias e cadeias públicas, vem sendo alvo de rebeli-
ões de presos, os quais têm as mais diversas reivindicações, 

principalmente em relação a melhoria das condições dos locais em 
que eles estão obrigados a permanecer para, em tese, cumprir a pe-
nalidade que lhes foi imposta e serem ressocializados, para, ao final, 
poderem retornar ao convívio da sociedade.

A crise enfrentada pelo sistema penitenciário pátrio, o qual, 
além de estar superlotado, não cumpre suas funções e tampouco a 
finalidade da pena, já se arrasta há algum tempo, sem muitas expec-
tativas de solução. 

Nesta toada, ao longo dos anos, vários foram os sistemas que 
surgiram a fim de proporcionar a correta execução penal, destacan-
do-se o método Associação de Proteção e Assistência aos Condena-
dos – APAC, como uma das alternativas ressocializadoras que vem 
sendo muito fomentada. 

Para esmiuçar melhor a temática, analisar-se-á a finalidade da 
pena, os motivos que assolam a crise do sistema penitenciário bra-
sileiro, bem como o que é o método APAC, como é aplicado e quais 
são seus objetivos, buscando responder, ao final, o seguinte ques-
tionamento: O método APAC é uma alternativa viável ao sistema 
penitenciário brasileiro atual?

A pertinência do presente estudo é a necessidade da revisão 
do sistema penitenciário. Isso, pois, além de ser um tema em voga, 
vislumbra-se que, em que pese os sistemas penitenciários do mundo 
existirem há mais de 300 anos, os índices de violência e criminalidade 
só vem aumentando. Ou seja, há alguma falha na forma como a exe-
cução penal está sendo aplicada no Brasil e no resto do mundo. 

Neste ínterim, o método APAC surgiu há mais de 40 anos, e 
vem mostrando resultados muito positivos, ao mesmo passo que a 
implantação de suas unidades avança lentamente pelo Brasil e pelo 
mundo. 
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Destarte, surge a necessidade de avaliação da forma como a 
pena de prisão está sendo aplicada. Ademais, se não está sendo de 
forma correta, merece sua reavaliação, buscando-se efetivar a fina-
lidade precípua, que é a de ressocializar. Ou seja, de fazer com que 
o homem que cometeu algum crime possa pagar pelos seus erros e, 
após, retornar para a sociedade lhe sendo proporcionada ao menos 
uma vida digna. 

1. FINALIDADE DA PENA 

Desde os primórdios da humanidade, e à medida em que a 
civilização foi se desenvolvendo, tanto o cometimento de delitos pe-
los seres humanos aumentou quanto os sistemas jurídicos a fim de 
penalizá-los desenvolveram-se e aprimoraram-se. 

A história da criação das penas, conforme Beccaria6, con-
textualiza a propensão que os seres humanos têm de querer abu-
sar de sua liberdade sem se preocupar se estão interferindo na 
dos demais. 

Diante da necessidade de todos os povos de viver em comuni-
dade, considerando a maior proteção que dali resulta, visualizou-se 
que se fazia indispensável a imposição de regras que limitassem o 
agir de cada um, para que a liberdade de todos fosse preservada. 
Por tal motivo, pode-se afirmar que o direito de punir se funda na 
ideia de liberdade.

Na época (pode-se dizer que atualmente também), tal neces-
sidade traduzia-se em uma verdadeira questão de sobrevivência, 
na medida em que essa punição era destinada a impedir compor-
tamentos que colocassem em risco a própria existência do grupo7.

Destarte, de maneira breve, surgiram a necessidade de punir 
e a finalidade da pena imposta aos condenados. Com base nessas 
ideias é que a maioria dos sistemas penitenciários, senão todos, sur-
giram, não sendo diferente com o sistema brasileiro. 

6	  BECCARIA, 2001. 
7	  GRECO, 2017, p. 84.

De início, a pena era tida como uma espécie de vingan-
ça coletiva, por vezes produzindo resultados muito piores do 
que os próprios delitos cometidos. Referido entendimento só 
foi profundamente alterado com o advento da importante obra 
Dos Delitos e das Penas, escrita por Cesare Beccaria, no ano de 
1764. 

Foucault8, em sua alentada obra Vigiar e Punir, também defen-
dia que a pena, em tempos passados, era tida como uma vingança. 
Contudo, o autor ousava dizer que a vingança era pessoal do próprio 
soberano, pois infringindo leis o criminoso estaria afrontando o pró-
prio Príncipe do Estado, vez que era da vontade deste que nasciam as 
ditas leis do Estado. 

Desse modo, tendo em vista a afronta direta ao soberano, este 
precisava vingar-se, também com o objetivo de demonstrar aos de-
mais que, caso infringissem leis, seriam punidos daquela forma gro-
tesca e desumana. 

Assim, somente a partir de 1764 é que essa visão foi atuali-
zada, passando-se a defender que a finalidade precípua da pena-
lização de condutas era a de prevenção. Ou seja, fazer com que o 
condenado aprendesse a não cometer um crime novamente, diante 
da penalidade que lhe era imposta9. 

Ao mesmo tempo, era sabido que o tratamento degradante e 
cruel dispensado aos condenados não alcançaria tal objetivo, moti-
vo pelo qual também passou-se a defender que as penas deveriam 
ser proporcionais aos delitos cometidos, conforme destaca Beccaria 
(2001, p. 86): “Quanto mais atrozes forem os castigos, tanto mais 
audacioso será o culpado para evitá-los. Acumulará os crimes, para 
subtrair-se à pena merecida pelo primeiro.”. 

Alertou-se ainda para a hipocrisia da pena desproporcional, a 
qual causaria a impressão inversa, qual seja, legitimaria o criminoso 
a se valer de meios cruéis para o seu agir, ante o castigo degradante 
recebido, bem como que o que preveniria os crimes com maior se-

8	  FOUCAULT, 1999. 
9	  GRECO, 2017, p. 105-113.
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gurança seria a certeza do castigo, e não o rigor das penas que lhe 
eram impostas10. 

Não bastasse, Beccaria11 amparava o viés da punição que a 
pena deveria ter, considerando que o equilíbrio adequado para a 
aplicação de uma penalidade seria o meio que mais atingisse a so-
ciedade, como repressão, e, ao mesmo tempo, fosse o menos cruel 
em relação ao próprio condenado e a seu corpo. 

Destarte, foi através de suas palavras que se extraiu o te-
orema geral do que deve ser e conter a penalidade, senão veja-
mos: “É que, para não ser um ato de violência contra o cidadão, 
a pena deve ser essencialmente pública, pronta, necessária, a 
menor das penas aplicáveis nas circunstâncias dadas, propor-
cionada ao delito e determinada pela lei.” (BECCARIA, 2001, 
p. 201).  

Contudo, suas ideias foram somente o início da mudança, o 
alarde inicial apontando a falha com que as penalidades impostas 
estavam sendo tratadas. É claro que, como toda mudança de hábito, 
foi difícil de incorporá-la. 

Ainda no final do século XVIII, e até mesmo na primeira me-
tade do século XIX, eram vistos os espetáculos de atrocidades que 
eram praticadas a título de penalização dos indivíduos12, principal-
mente no que diz respeito às penas corporais aplicadas, inclusive os 
suplícios. 

Um importante marco no pensamento punitivo foi o período 
iluminista, através do qual, mormente, o ser humano passou a ser 
tratado como uma pessoa e não mais um objeto, não sendo mais o 
alvo certeiro de toda a fúria do Estado. O processo penal, com todos 
os seus princípios, passou a ser defendido e posto em prática. Con-
tudo, há quem dizia que o processo de evolução das penas passou 
das corporais para a punição das almas dos condenados, o que não 
significava menor punição. 

10	 BECCARIA, 2001, p. 113.
11	 BECCARIA, 2001, p. 85.
12	 FOUCAULT, 1999, p. 10.

Já no ano de 1975, Foucault13 defendeu algumas condições 
para que as penas pudessem funcionar efetivamente, considerando 
a ideia de proporcionalidade entre o delito e a pena, quais sejam: a) 
ser tão pouco arbitrárias quanto possível; b) diminuir o desejo que 
torna o crime atraente, aumentar o interesse que torna a pena temí-
vel; inverter a relação das intensidades, fazer que a representação 
da pena e de suas desvantagens seja mais viva que a do crime com 
seus prazeres; c) utilidade de uma modulação temporal; d) que o 
castigo atinja todos os culpados possíveis; e) a lição, o discurso, o 
sinal decifrável, a encenação e a exposição da moralidade pública 
como suportes do exemplo. 

Ainda no contexto da evolução do processo penal, e conse-
quentemente das penalidades aplicadas aos criminosos, surgiram e 
foram consolidados ao longo dos anos os mais variados princípios 
constitucionais penais, dentre os quais o da moderação das penas 
(também chamado de proporcionalidade), que se entrelaça com o 
da humanidade das penas. 

Ambos são demasiadamente importantes para limitar o ius 
puniendi do Estado, sendo definida sua estreita relação da seguinte 
forma: 

O princípio da proporcionalidade relaciona-se 
com todos os princípios constitucionais penais, 
já dissemos assim de outro modo e em outras 
passagens. Especificamente com o princípio da 
humanidade, como aqui considerado, guarda 
estreita relação, pois é pertinente ao equilíbrio 
entre a salvaguarda da coexistência, dos direitos 
fundamentais, dos direitos econômicos e sociais 
e dos direitos individuais, especialmente a vida, 
liberdade e incolumidade fisiopsíquica do agente 
condenado pelo Estado. (LIMA, 2012, p. 115).

13	 FOUCAULT, 1999, p. 125-132.
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O princípio da moderação das penas foi tão importante na 
história da evolução que Foucault14 chegava a dizer que ele repre-
sentava um grito dos corpos que não suportavam mais as penalida-
des cruéis que lhes eram aplicadas. 

Dada sua importância, ainda que não de forma explícita, foi 
incluído no rol dos princípios previstos constitucionalmente, sendo 
consectário lógico dos direitos e garantias penais previstos no rol 
do artigo 5º da Constituição Federal de 198815, entre outros dispo-
sitivos. 

Já o princípio da humanidade, além de decorrer logicamente 
do princípio da dignidade humana (art. 1º, inciso III, CF/88), tam-
bém tem base nos incisos III, XLVII, XLVIII, XLIX e L, do artigo 5º, 
do mesmo diploma16. 

Seguindo a linha da proporcionalidade das penas, era neces-
sário demonstrar que nem para todos os crimes a pena privativa de 
liberdade seria a mais adequada. Contudo, tal ideia ainda não foi 
completamente compreendida em nível mundial, visto que vários 
dos crimes existentes ainda são punidos com a prisão, e que o siste-
ma carcerário, ao menos no Brasil, encontra-se abarrotado17. 

Todavia, necessário destacar também que a pena de prisão 
não é tão velha quanto parece, pois data do final do século XVIII 
e início do século XIX, vindo a substituir os suplícios18. Anterior-
mente, sua maior utilidade era manter afastados da sociedade os 
criminosos que ainda não haviam sido julgados e condenados às 
suas penas horrendas19. 

Por sua vez, delimitando-se a ideia do ius puniendi do Esta-
do, ou seja, o seu poder/dever de punir o indivíduo que cometeu 
algum crime, Greco20 ensina que o que se retira do condenado é tão 
somente o seu direito à liberdade, devendo ser preservados todos 

14	 FOUCAULT, 1999, p. 113.
15	 BRASIL, 1988. 
16	 BRASIL, 1988. 
17	 GRECO, 2017, p. 233.
18	 FOUCAULT, 1999, p. 249.
19	 GRECO, 2017, p. 86.
20	 GRECO, 2017, p. 6.

os demais a todo custo, a exemplo da dignidade, intimidade, inte-
gridade física e moral, entre outros. 

Foi também com a evolução da sociedade que se passou a 
defender os direitos naturais, inalienáveis e sagrados da pessoa 
humana, o que se estende à toda humanidade, independente do 
crime que o indivíduo venha a cometer. São os chamados Direitos 
Humanos. 

Como tais, são reconhecidos como inerentes ao ser humano, 
existentes desde os primórdios da humanidade, tornando-se evi-
dentes com o advento do cristianismo e possuindo diversos marcos 
históricos a título de seu reconhecimento, a exemplo da Declaração 
de Direitos do Homem e do Cidadão, que data de 178921. 

Hoje os direitos humanos são tidos como direitos fundamen-
tais, nos países em que suas Constituições os reconhecem, sendo 
fundamentos indispensáveis para o ius puniendi, senão vejamos sua 
definição: 

Desse modo e sem embargo de sua necessária 
fundamentalidade formal e material, os direitos 
fundamentais devem ser entendidos, em última 
análise, como as reivindicações indeclináveis 
que correspondem a valores fundamentais 
consensualmente reconhecidos no âmbito de 
determinada sociedade, ou mesmo no plano 
universal. Tais valores condizem com a liberdade, 
igualdade e solidariedade, tendo por base o 
princípio da suprema dignidade da pessoa 
humana. [...] Nessa perspectiva, os direitos 
fundamentais representam a base de legitimação 
e justificação do Estado e do sistema jurídico 
nacional, na medida em que vinculam, como 
normas que são, toda atuação estatal, impondo-

21	 GRECO, 2017, p. 16-21.
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se-lhe o dever de sobranceiro de proteger a vida 
humana no seu nível atual de dignidade, buscando 
realizar, em última instância, a felicidade humana. 
(CUNHA JÚNIOR, 2015, p. 454/455). 

Outros princípios que auxiliam na limitação do ius puniendi são 
os da legalidade, da igualdade, do acesso à Justiça, da liberdade, da 
intervenção mínima, da lesividade, da individualização das penas, da 
responsabilidade pessoal, da limitação das penas e da culpabilidade. 

Greco22 leciona que outra função dos princípios supra elen-
cados, além da finalidade já dita, é impedir a criação abusiva de 
tipos penais, além da aplicação equivocada das leis pelo Poder 
Judiciário.

Por fim, o histórico das penas chega ao século XX e ao 
início do século XXI, tempo em que efetivamente passou-se a 
defender a ressocialização, onde se busca oportunizar ao pre-
so o retorno ao convívio da sociedade, após o cumprimento de 
sua pena23. 

Assim, após uma breve análise do contexto histórico das pe-
nas, podemos afirmar que sua finalidade precípua é a prevenção e a 
ressocialização. Busca evitar o cometimento de novos crimes tanto 
pela sociedade quanto pelo próprio preso, bem como preparar o 
condenado para retornar ao convívio social, para que tenha meios 
de permanecer longe da criminalidade.  

Em que pese ser esta a finalidade da pena e o sistema prisio-
nal em muito ter avançado, não implica dizer necessariamente que 
aquela está sendo cumprida, sobretudo no que concerne ao sistema 
carcerário pátrio. 

Do exposto, e para complementar o estudo, importante anali-
sar a crise enfrentada pelo atual sistema penitenciário brasileiro, o 
que se dará no próximo capítulo. 

22	 GRECO, 2017, p. 82.
23	 GRECO, 2017, p. 105.

2. A CRISE ENFRENTADA PELO SISTEMA PENITENCIÁRIO 
    BRASILEIRO

Após uma breve descrição dos tipos de penas e de suas fina-
lidades, necessário analisar exclusivamente o sistema penitenciário 
brasileiro, buscando averiguar se está em consonância com as fina-
lidades expostas. 

Pois bem. Denota-se que o sistema carcerário pátrio tem seus 
basilares em ideais e princípios que, em tese, assegurariam a finali-
dade da pena e a consequente diminuição da criminalidade. 

A Lei de Execuções Penais (Lei nº 7.210/84), e tantas outras, 
têm muitos de seus fundamentos na prevenção e na ressocialização, 
garantindo-se ao condenado a possibilidade de educação, profis-
sionalização, dentre outras vantagens que lhe serão úteis para sua 
reinserção na sociedade após o período de reclusão.

Contudo, a realidade brasileira em cadeias, penitenciárias e 
presídios espalhados pelo Brasil parece nunca ter ouvido falar de 
tais bases e finalidades24, somente acumulando presos em suas gra-
des, deixando-os ociosos e preparando-os para a saída onde conti-
nuarão na sua vida repleta de criminalidade. 

Muitos são os fatores que contribuem para esse colapso do sis-
tema penitenciário, o qual está se agravando ao longo dos anos, o que 
vem, inclusive, sendo amplamente discutido pela doutrina brasileira. 

Nesta toada, Bitencourt25 elenca duas premissas que indica-
riam os motivos para a ineficácia da pena privativa de liberdade, 
quais sejam: a) o fato de o ambiente carcerário  tornar-se um am-
biente artificial, uma antítese da comunidade livre, e por isso não 
permitir que nenhum trabalho reabilitador seja realizado; e b) a fal-
ta de condições materiais e humanas com que a execução da pena se 
realiza, o que impossibilita a reabilitação. 

Ressalta-se que a primeira premissa apontada é um tanto quan-
to radical, além de não ser objeto de estudo do presente trabalho, mo-

24	 ANDRADE; FERREIRA, 2015, p. 120.
25	 BITENCOURT, 2011, p. 161/162. 
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tivo pelo qual não será abordada. Os pontos aqui tratados serão em 
relação à segunda premissa, a qual será esmiuçada a seguir. 

Nesse sentido, considerando a falta de condições materiais 
e humanas para a execução da pena como ela realmente deve-
ria se dar, Bitencourt26 ainda aponta que o cerne da questão está 
relacionado com a deficiente atenção que a sociedade e, principal-
mente, os governantes, têm dispensado ao problema penitenciário, 
além da corrupção27. 

Na realidade, o problema tem início nas próprias raízes da so-
ciedade em nível mundial, tendo em vista que a extrema desigual-
dade social do Brasil e de muitos países do mundo e a miséria a que 
o povo brasileiro é submetido (no que diz respeito à realidade local) 
têm influência direta no alto índice de criminalidade que permeia o 
Estado brasileiro e o mundo inteiro. 

Os altos índices de miséria atrelados à ideia de tolerância zero 
contra o crime e de direito penal máximo, que teve início nos Esta-
dos Unidos da América e se espalhou ao redor do mundo28, também 
são responsáveis pelo colapso do sistema penitenciário. 

Isso porque o direito penal máximo faz surgir um fenômeno 
denominado de superinflação legislativa, com o qual diversos tipos 
penais são criados e dão, aos olhos da população, uma ideia de se-
gurança. 

Contudo, a quantidade exacerbada de tipos penais só aumen-
ta a população carcerária, além de dificultar a subsunção do fato à 
norma na fase de investigação, visto a gama de dispositivos para se 
enquadrar determinada conduta. 

Nesse sentido, o direito penal já não é mais a ultima ratio, sen-
do a prima, bem como não se analisa a efetiva finalidade da pena 
privativa de liberdade, visto que outras penas poderiam ser mais 
eficientemente aplicadas em alguns casos, devendo aquela ser apli-
cada somente em casos extremos. 

26	 BITENCOURT, 2006, p. 31.
27	 GRECO, 2017, p. 182.
28	 WACQUANT, 1999, p. 18.

Desta feita, de uma maior atuação do direito penal, que tem 
como resposta para muitos de seus delitos a pena privativa de li-
berdade, por óbvio que o sistema carcerário ficou superlotado, o 
que dificulta a execução da pena como deve ocorrer, por conta da 
falta de espaço para a realização das atividades, de agentes que as 
supervisionem e da própria falta de orçamento para proporcionar a 
estrutura necessária29.

A corrupção é outro fator que influencia negativamente na re-
alidade do cárcere no Brasil, seja a de desvio de verbas (motivo pelo 
qual muitas vezes não se tem o orçamento necessário para atender 
as finalidades da pena de prisão, qual seja, desenvolvendo as ativi-
dades de profissionalização e educação, por exemplo), seja a pró-
pria corrupção dos agentes penitenciários, que, por serem muitas 
vezes despreparados e/ou mal remunerados, acabam cedendo aos 
luxos do dinheiro fácil, o que existe desde os cargos de supervisão 
até o próprio agente que faz a ronda nas celas30.

Outrossim, os problemas do sistema penitenciário são tantos, 
que se faz necessário apontá-los em sua integralidade, conforme 
aguça Bitencourt (2011, p. 163/164): 

A literatura especializada tem-se ocupado fre-
quentemente da crueldade e da desumanização 
existente no ambiente carcerário. Não são ape-
nas obras escritas no início do século XX, pois 
muitas delas foram publicadas nas últimas dé-
cadas. (...) De modo geral, as deficiências prisio-
nais compendiadas na literatura especializada 
apresentam muitas características semelhantes: 
maus-tratos verbais (insultos, grosserias, etc.) ou 
de fato (castigos sádicos, crueldades injustifica-
das e vários métodos sutis de fazer o recluso so-
frer sem incorrer em evidente violação do orde-

29	 BITENCOURT, 2011, p. 230.
30	 GRECO, 2017, p. 181.
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namento etc.); superpopulação carcerária, o que 
também leva a uma drástica redução do aprovei-
tamento de outras atividades que o centro penal 
deve proporcionar (a população excessiva reduz 
a privacidade do recluso, facilita grande quan-
tidade de abusos sexuais e de condutas incon-
venientes); falta de higiene (grande quantidade 
de insetos e parasitas, sujeiras e imundícies nas 
celas, corredores, cozinhas etc.); condições defi-
cientes de trabalho, que podem significar uma 
inaceitável exploração dos reclusos ou o ócio 
completo; deficiência nos serviços médicos, que 
pode chegar, inclusive, a sua absoluta inexistên-
cia; assistência psiquiátrica deficiente ou abusiva 
(em casos de delinquentes políticos ou dissiden-
tes pode-se chegar a utilizar a psiquiatria como 
bom pretexto “científico” para impor determina-
da ordem ou para convertê-lo em um “castigo ci-
vilizado”); regime alimentar deficiente; elevado 
índice de consumo de drogas, muitas vezes ori-
ginado pela venalidade e corrupção de alguns 
funcionários penitenciários, que permitem e até 
realizam o tráfico ilegal de drogas; reiterados 
abusos sexuais, nos quais normalmente lavam 
a pior os jovens reclusos recém-ingressos, sem 
ignorar, evidentemente, os graves problemas de 
homossexualismo e onanismo; ambiente propí-
cio à violência, em que impera a utilização de 
meios brutais, onde sempre se impõe o mais forte. 

Num ambiente como o descrito acima, é visível que nenhum 
ingresso no sistema se ressocializará, mas tão somente sairá pior do 
que já entrou, nutrindo ainda o sentimento de vingança por ter sido 
submetido a essas condições subumanas. 

Greco31 refere o contrassenso entre os direitos previstos em 
nossa Constituição Federal, o dever do Estado e o descaso com que 
o governo trata os reclusos no sistema prisional, privando-os da 
mais ínfima dignidade humana. Nesse sentido, demonstra-se mais 
um dos motivos do colapso existente: 

(...) a privação da liberdade sem as garantidas de 
um mínimo existencial, sem atender ao princípio 
da dignidade da pessoa humana, acaba por de-
turpar a personalidade do preso, transforman-
do-o em um ser irreconhecível socialmente. São 
sabidos os efeitos criminalizantes do cárcere, so-
bretudo no que diz respeito à perda da sensibili-
dade. Fatos graves, na verdade horrorosos, pas-
sam a ser vistos com normalidade no ambiente 
carcerário. (GREC0, 2017, p. 136). 

É certo que um ser humano assim tratado não se preocupa 
com sua ressocialização, importando-se somente com sua sobrevi-
vência nesse ambiente e com a sua saída, seja por fuga ou pelo de-
curso do tempo. 

Tal ambiente também influencia na ocorrência de rebeliões 
constantes, onde o ápice dos horrores acontece: mortes, tanto dos 
próprios presos quanto de agentes penitenciários; lesões das mais 
diversas; depredação dos locais onde estão encarcerados, dentre 
outras atrocidades. 

Destas rebeliões, podemos citar como exemplo uma das maio-
res que ocorreu no país, qual seja, o massacre da Prisão de Carandi-
ru, que se deu em 02/10/1992, onde 111 presos foram mortos por 
integrantes da Polícia Militar de São Paulo32. 

Segundo informações dos próprios presos, foram mais de 250 
vítimas, contando os que haviam sido feridos e nunca retornaram, 

31	 GRECO, 2017, p. 68.
32	 GRECO, 2017, p. 169. 
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enquanto os números oficiais sequer fazem menção aos números de 
feridos33. 

Esse episódio de sangue na história brasileira é um grandioso 
exemplo do que a superpopulação carcerária faz com a finalidade 
precípua da pena, senão vejamos: 

Esse complexo penitenciário foi criado na 
década de 1920, e projetado para abrigar 1.200 
detentos. Durante aproximadamente vinte 
anos, esse presídio procurou cumprir com suas 
funções, sendo, inclusive, considerado padrão 
de excelência, razão pela qual atraía a visita de 
políticos, estudantes de Direito, autoridades 
estrangeiras, como juristas italianos, que 
vinham ao Brasil para conhecê-lo. Os detentos 
ficavam encarregados, basicamente, de todos 
os trabalhos necessários para a manutenção 
do presídio, desde a limpeza, passando pela 
cozinha, e, até mesmo, prestavam serviços na 
clínica e no hospital ali existentes, sem falar na 
lavoura, que supria parte da alimentação que ali 
era servida. A partir do ano de 1940, começaram a 
surgir os problemas no complexo do Carandiru, 
quando a penitenciária começou a abrigar 
detentos além da sua capacidade normal. A 
superlotação carcerária tornou-se um problema 
grave, que começou a corroer e a destruir toda 
uma estrutura que havia sido criada. (GRECO, 
2017, p. 176). 

O problema da superlotação carcerária é tão grave que 
a questão já foi discutida no Supremo Tribunal Federal – STF, 

33	 VARELLA, 1999, p. 374. 

tendo sido reconhecida a repercussão geral do Recurso Extraordi-
nário nº 580.252/MS, julgamento do qual resultou o reconhecimen-
to da responsabilidade civil do Estado diante da superlotação carce-
rária, com a consequente falta de condições minimamente humanas 
para a execução da pena, conforme se vê na ementa do referido RE: 

Recurso extraordinário representativo da con-
trovérsia. Repercussão Geral. Constitucional. 
Responsabilidade civil do Estado. Art. 37, § 6º. 2. 
Violação a direitos fundamentais causadora de 
danos pessoais a detentos em estabelecimentos 
carcerários. Indenização. Cabimento. O dever 
de ressarcir danos, inclusive morais, efetiva-
mente causados por ato de agentes estatais ou 
pela inadequação dos serviços públicos decor-
re diretamente do art. 37, § 6º, da Constituição, 
disposição normativa autoaplicável. Ocorrendo 
o dano e estabelecido o nexo causal com a atua-
ção da Administração ou de seus agentes, nasce 
a responsabilidade civil do Estado. 3. “Princípio 
da reserva do possível”. Inaplicabilidade. O Es-
tado é responsável pela guarda e segurança das 
pessoas submetidas a encarceramento, enquan-
to permanecerem detidas. É seu dever mantê-las 
em condições carcerárias com mínimos padrões 
de humanidade estabelecidos em lei, bem como, 
se for o caso, ressarcir danos que daí decorrerem. 
4. A violação a direitos fundamentais causado-
ra de danos pessoais a detentos em estabeleci-
mentos carcerários não pode ser simplesmente 
relevada ao argumento de que a indenização 
não tem alcance para eliminar o grave problema 
prisional globalmente considerado, que depen-
de da definição e da implantação de políticas 
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públicas específicas, providências de atribuição 
legislativa e administrativa, não de provimen-
tos judiciais. Esse argumento, se admitido, aca-
baria por justificar a perpetuação da desumana 
situação que se constata em presídios como o 
de que trata a presente demanda. 5. A garantia 
mínima de segurança pessoal, física e psíquica, 
dos detentos, constitui dever estatal que possui 
amplo lastro não apenas no ordenamento na-
cional (Constituição Federal, art. 5º, XLVII, “e”; 
XLVIII; XLIX; Lei 7.210/84 (LEP), arts. 10; 11; 12; 
40; 85; 87; 88; Lei 9.455/97 - crime de tortura; Lei 
12.874/13 – Sistema Nacional de Prevenção e 
Combate à Tortura), como, também, em fontes 
normativas internacionais adotadas pelo Brasil 
(Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos 
das Nações Unidas, de 1966, arts. 2; 7; 10; e 14; 
Convenção Americana de Direitos Humanos, de 
1969, arts. 5º; 11; 25; Princípios e Boas Práticas 
para a Proteção de Pessoas Privadas de Liber-
dade nas Américas – Resolução 01/08, aprova-
da em 13 de março de 2008, pela Comissão In-
teramericana de Direitos Humanos; Convenção 
da ONU contra Tortura e Outros Tratamentos 
ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, 
de 1984; e Regras Mínimas para o Tratamento 
de Prisioneiros – adotadas no 1º Congresso das 
Nações Unidas para a Prevenção ao Crime e 
Tratamento de Delinquentes, de 1955). 6. Apli-
cação analógica do art. 126 da Lei de Execuções 
Penais. Remição da pena como indenização. 
Impossibilidade. A reparação dos danos deve 
ocorrer em pecúnia, não em redução da pena. 
Maioria. 7. Fixada a tese: “Considerando que é 

dever do Estado, imposto pelo sistema norma-
tivo, manter em seus presídios os padrões míni-
mos de humanidade previstos no ordenamento 
jurídico, é de sua responsabilidade, nos termos 
do art. 37, § 6º, da Constituição, a obrigação de 
ressarcir os danos, inclusive morais, comprova-
damente causados aos detentos em decorrência 
da falta ou insuficiência das condições legais 
de encarceramento”. 8. Recurso extraordiná-
rio provido para restabelecer a condenação do 
Estado ao pagamento de R$ 2.000,00 (dois mil 
reais) ao autor, para reparação de danos extrapa-
trimoniais, nos termos do acórdão proferido no 
julgamento da apelação. (RE 580252, Relator(a):  
Min. TEORI ZAVASCKI, Relator(a) p/ Acórdão:  
Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julga-
do em 16/02/2017, ACÓRDÃO ELETRÔNICO 
REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-204 DI-
VULG 08-09-2017 PUBLIC 11-09-2017). (BRA-
SIL, 2017). 

Outros fatores determinantes para a crise do sistema peniten-
ciário brasileiro também foram detectados pela Comissão de Direi-
tos Humanos da Câmara dos Deputados, a qual realizou diversas 
visitas em vários presídios espalhados pelo Brasil34, dos quais po-
demos citar os seguintes exemplos: a insuficiência do número de 
profissionais habilitados para trabalhar com os detentos, a falta de 
contato com amigos e familiares (afastados muitas vezes pelas vi-
sitas vexatórias) e a mistura dos presos provisórios, condenados, 
primários, reincidentes e que cometeram os mais variados crimes. 

Em verdade, vislumbra-se que, mesmo após mais de duzen-
tos anos de existência da pena privativa de liberdade, as condições 

34	 GRECO, 2017, p. 178/179. 
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de execução dessa pena permanecem as mesmas35. Inclusive, desta-
ca-se que, as condições do cárcere são tão ruins para homens quanto 
para mulheres e adolescentes infratores, bem como para as medidas 
de segurança aplicadas. 

Diante desse cenário, em que o sistema, ao invés de ressociali-
zar o preso, acaba por destruir sua personalidade, os índices de reinci-
dência elevam-se, girando em torno de 70%36, representando um dos 
maiores do mundo, sendo a terceira maior população carcerária3738. 

Neste ínterim, o preso, que saiu pior do que quando entrou, 
será uma adversidade ainda maior para a sociedade, influenciando 
diretamente na questão da alta criminalidade e da falta de seguran-
ça pública. 

Não bastasse, mesmo diante de toda essa falta de estrutura, 
os gastos do sistema penitenciário atual são altos, sendo uma média 
de 04 salários mínimos ao mês por detento39. O elevado valor se 
deve à falta de prevenção, pois gasta-se muito com reparos, inclusi-
ve das rebeliões realizadas pelos próprios presos, além dos desvios 
de dinheiro público que, infelizmente, afetam todos os setores da 
administração. 

Ante o exposto, é inequívoca a crise enfrentada pelo atual 
sistema prisional brasileiro, tendo em vista os inúmeros problemas 
apresentados. Nesse sentido, diversas metodologias surgiram na 
tentativa de fazer cumprir a finalidade da pena, sendo este o ob-
jetivo também do método APAC, o qual será esmiuçado a seguir. 

3. MÉTODO APAC – ASSOCIAÇÃO DE PROTEÇÃO E ASSISTÊNCIA 
    AOS CONDENADOS

O método APAC - Associação de Proteção e Assistência aos 
Condenados - foi criado pelo advogado e jornalista Mário Ottoboni 

35	 GRECO, 2017, p. 116.
36	 IPEA, 2015. 
37	 VERDÉLIO, 2017.
38	 VELASCO; REIS, 2019.
39	 ZENI, 2016, p. 9. 

na cidade de São José dos Campos, no Estado de São Paulo, em 
1972. Sua primeira unidade foi implantada também naquela cidade, 
mas somente no ano de 197440. 

A APAC, cujo nome inicialmente significava Amando o Pró-
ximo Amarás a Cristo41 foi fundada em conceitos básicos cristãos, 
nos pilares da religiosidade e do amor ao próximo. 

A associação é uma pessoa jurídica de direito privado, que 
auxilia o Estado na execução da pena, bem como é fomentada 
por ele42. Seus objetivos são basicamente recuperar o preso, pro-
teger a sociedade, socorrer as vítimas e promover a justiça res-
taurativa. 

Podemos defini-la ainda, nas palavras de seu fundador, Má-
rio Ottoboni (2014, p. 35), como “órgão parceiro da Justiça, para ter 
o respaldo do Poder Judiciário e contar com o apoio do juiz compe-
tente na comarca em que estivesse atuando”. 

De forma um tanto quanto audaz, pode-se comparar o siste-
ma da APAC ao sistema de Montesinos, que vigorou na Espanha 
entre os anos de 1835 e 1854, idealizado pelo Coronel Manuel Mon-
tesino y Molina. 

O sistema de montesinos pregava43: a) a eliminação dos casti-
gos corporais e infamantes; b) a implementação do trabalho remu-
nerado do preso; c) a proibição do regime celular; d) a possibilida-
de de saídas temporárias dos presos; e) uma espécie de liberdade 
condicional; e f) a introjeção no preso da corresponsabilidade pela 
segurança do estabelecimento prisional. 

Infelizmente referido sistema perdurou tão somente durante 
o comando do Coronel que o idealizou. Entretanto, seu fundador 
deixou sua marca, fazendo constar na porta de seu presídio a se-
guinte frase: “Aqui entra o homem; o delito fica na porta”, a qual 
inclusive é replicada em algumas APACs. 

40	 FRATERNIDADE BRASILEIRA DE ASSISTÊNCIA AOS CONDENADOS (FBAC), 2016. 
41	 ZENI, 2016, p. 9.
42	 GIORDANI; GUEDES; NOGUEIRA NETO, 2018.
43	 GRECO, 2017, p. 127. 
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Assim, muito se vê desse sistema no método APAC. Este rom-
pe com o sistema penal vigente, preocupa-se com a humanização da 
execução da pena, acreditando realmente na finalidade dela, qual 
seja, a ressocialização, a reinserção do preso na sociedade após o 
cumprimento da penalidade, para que tenha novas oportunidades 
e não se obrigue a conviver no mundo da criminalidade por falta de 
recursos. 

A filosofia da APAC resume-se na frase “Matar o crimino-
so e salvar o homem”, a qual busca se efetivar através de uma 
disciplina rígida, caracterizada por respeito, ordem, trabalho e o 
envolvimento da família do sentenciado44. Outra máxima impor-
tantíssima por ela pregada é que “Toda pessoa é maior que o seu 
próprio erro”. 

Os recuperandos, assim chamados os presos que cumprem 
sua pena em alguma das unidades da APAC, são instigados a tri-
lhar no caminho da espiritualidade a sua recuperação. 

São-lhes impostas diversas responsabilidades, tais como a 
conservação da unidade, manutenção, trabalho interno diário, bem 
como a realização de trabalhos que visam à obtenção de renda para 
a manutenção da unidade, além de proporcionar o estudo, a profis-
sionalização e, assim, efetivamente ressocializar o condenado. 

Nas unidades APAC o preso é tratado como um ser humano 
deve ser, com respeito e dignidade, sendo-lhes dada total confian-
ça, motivo pelo qual é desnecessário o uso de força policial, celas e 
algemas. 

O método APAC tem por fundamento 12 elementos ditos es-
senciais para o êxito de sua aplicação, os quais estão dispostos no 
domínio eletrônico da Fraternidade Brasileira de Assistência aos 
Condenados – FBAC45 bem como são defendidos por Mário Otto-
boni46 em sua obra Vamos matar o criminoso?: método APAC, e 
serão devidamente expostos a seguir. 

44	 ZENI, 2016, p. 8. 
45	 FRATERNIDADE BRASILEIRA DE ASSISTÊNCIA AOS CONDENADOS (FBAC), 2016.
46	 OTTOBONI, 2014, p. 66-102. 

O primeiro deles é a participação da comunidade. De início, 
será ela que irá implantar referido método nos municípios do país. 
Sem a sua vontade, o método não será implantado. A associação 
muito se apoia em seus voluntários, que são justamente pessoas da 
comunidade. É papel dela também quebrar as barreiras do precon-
ceito que infelizmente existe em nossa sociedade47. 

O segundo elemento é a ajuda do recuperando por outro re-
cuperando. Deve-se difundir a ideia de que todos necessitam da 
ajuda uns dos outros. A cooperação dos próprios condenados me-
lhora a disciplina, a segurança e a resolutividade dos problemas 
internos48. 

É neste elemento também que se funda o Conselho de Sinceri-
dade e Solidariedade – CSS, que é composto somente pelos conde-
nados, bem como a representação de cela, que objetiva disciplinar o 
atendimento aos internos. 

O trabalho constitui o terceiro elemento do método APAC. É 
importante tanto para a profissionalização do apenado quanto para 
sua ocupação49. 

O quarto elemento do método é a espiritualidade. É impor-
tante não confundir este elemento com imposição de credo. Ao 
condenado é proporcionada a experiência de Deus, a oportunidade 
de ter uma religião, cabendo a ele próprio a escolha de seu credo, 
desde que o tenha50. Em verdade, eles próprios compreendem a ne-
cessidade de uma religião para acompanhá-los. É um elemento de 
profunda importância, para trabalhar principalmente a questão da 
reciclagem de valores. 

A assistência jurídica também é um dos elementos do méto-
do, a fim de proporcionar ao preso condenado a correta defesa de 
seus direitos, principalmente aos que não tenham condições de ar-
car com um advogado particular51. 

47	 OTTOBONI, 2014, p. 66-68. 
48	 OTTOBONI, 2014, p. 69-71. 
49	 OTTOBONI, 2014, p. 71-79. 
50	 OTTOBONI, 2014, p. 79-81. 
51	 OTTOBONI, 2014, p. 81-85. 
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O sexto elemento é a assistência à saúde, o que é essencial 
para a boa convivência de todos, sejam os internos ou os voluntá-
rios e funcionários da APAC52. O cuidado com a saúde deles tam-
bém demonstra a importância com que estão sendo tratados. 

A valorização humana é um dos elementos que consubstancia 
muito dos outros, visto que se seguidos, resultam nela. É o cuidado 
para com os presos, tanto cuidado médico quanto a própria assis-
tência jurídica, bem como o oferecimento de educação e estudo. Em 
verdade, é atender as necessidades do apenado, o valorizando53. 

O oitavo elemento é muito importante e consiste na família do 
preso. O trabalho é feito para que o único que cumpra a pena, efeti-
vamente, seja o condenado, e não sua família. Ao mesmo tempo, é 
instigado o contato frequente dele para com sua família, o que ajuda 
de forma tamanha em sua recuperação54. 

O trabalho realizado com a família do preso é um elemento impor-
tante, na medida em que é necessário alterar o local de onde ele emergiu, 
pois, em 98% dos casos a família é fator determinante da criminalidade55.  

O nono elemento compõe-se do voluntário e do respectivo 
curso necessário para sê-lo. A doação dele é importante para a re-
cuperação dos presos, que veem esse ato de bondade humana, sem 
esperar nada em troca. Seu papel é reestruturar a visão que os con-
denados têm de papéis fundamentais para a vida em sociedade, vis-
to que muitos deles não acreditam mais neles56. 

O décimo elemento constitui-se no Centro de Reintegração 
Social - CRS. É o estabelecimento onde o método APAC funciona, 
que deve ter uma estrutura adequada para que todos os elementos 
do método possam se concretizar. É necessário que ele se localize 
em uma zona urbana, de fácil acesso e inserida na comunidade, o 
que é essencial para o acesso dos voluntários e da família57. 

52	 OTTOBONI, 2014, p. 85/86. 
53	 OTTOBONI, 2014, p. 86/87. 
54	 OTTOBONI, 2014, p. 88-90. 
55	 OTTOBONI, 2014, p. 88. 
56	 OTTOBONI, 2014, p. 91-96. 
57	 OTTOBONI, 2014, p. 96-99. 

O décimo primeiro elemento é o mérito. É o conjunto de tudo 
que o interno faz ou deixa de fazer dentro da unidade APAC. Não 
basta a mera disciplina e adoção do método, mas a sua verdadeira 
entrega e aceitação, pois só assim ele atingirá seu próprio mérito e 
protegerá a si mesmo e a sociedade58. 

É neste elemento que se visualiza a necessidade de uma Co-
missão Técnica de Classificação (CTC), composta de profissionais li-
gados à metodologia e das mais diversas áreas, para quando houver 
necessidade de avaliação e tratamento individualizado a um deter-
minado preso. 

Por fim, a Jornada de libertação com Cristo constitui o décimo 
segundo e último elemento do método APAC. É o ponto mais alto 
da metodologia. Traduz-se efetivamente em uma jornada de 03 (três) 
dias, a qual instiga a reflexão e interiorização. É necessário para ins-
tigar uma adoção de uma nova filosofia de vida nos condenados59. 

Defende-se ainda que o amor incondicional e a confiança so-
brepõem-se a todos os doze elementos mencionados, devendo ser a 
base dos voluntários ao lidar com os apenados. 

Quanto ao processo de adesão ao método pelos presos, este 
resume-se no seguinte procedimento, explicado pela Dra. Luciana 
Lopes do Amaral Beal, Juíza da Comarca de Toledo/PR, em en-
trevista à revista Versões (ZENI, 2016, p. 9): “O primeiro passo é o 
preso querer a ressocialização. Depois existe um estudo no campo 
jurídico, onde o promotor e o juiz analisam qual foi o crime e prin-
cipalmente o perfil. Além de termos uma análise de profissional da 
área da psicologia e assistência social”. 

Ainda, cabe mencionar que o método APAC somente é dis-
ponibilizado aos presos efetivamente condenados, ou seja, que já 
tiveram suas sentenças condenatórias devidamente passadas em 
julgado60. Na prática, o preso que quer fazer parte daquela unidade 
deverá fazer a requisição, através de um advogado. 

58	 FRATERNIDADE BRASILEIRA DE ASSISTÊNCIA AOS CONDENADOS (FBAC), 2015.
59	 OTTOBONI, 2014, p. 99-102. 
60	 GIORDANI; GUEDES; NOGUEIRA NETO, 2018.
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Ou seja, o condenado tem de estar presente no método por 
vontade própria, sendo certo que assume uma série de responsa-
bilidades e compromissos. Contudo, caso não venha a cumpri-los, 
principalmente em caso de fugas, os benefícios ser-lhe-ão retirados 
gradualmente, até que não possam mais voltar para a unidade pela 
falta de adesão ao método.

Cabe destacar que a finalidade precípua da APAC é recuperar 
os presos, e não administrar presídios, através da aplicação de seu 
método que foi por longos anos estudado, desenvolvido e aprimo-
rado. 

Outrossim, além de trabalhar com os presos do regime fecha-
do, há unidades que proporcionam o trabalho com os presos no 
regime semiaberto e aberto, através da fiscalização do cumprimen-
to das obrigações impostas aos sentenciados em liberdade condi-
cional, penas alternativas ou sursis. Importante mencionar também 
que existem tanto unidades masculinas quanto femininas61.  

Por fim, necessário referir que as APACs nacionais são con-
gregadas à Fraternidade Brasileira de Assistência aos Condenados 
- FBAC, que é uma entidade jurídica de utilidade pública. A FBAC 
também presta auxílio às APACs do exterior62. 

Essa entidade promove estudos referentes ao cumprimento 
da pena no Brasil, além de promover subsídios para aprimorar a 
legislação nacional na área da execução da pena, bem como pres-
tar todo o apoio e fornecer diretrizes para a fundação de novas 
unidades. 

A FBAC “é filiada à Prison Fellowship Internacional (PFI), ór-
gão consultivo da ONU para assuntos penitenciários” (OTTOBONI, 
2014, p. 170), o que demonstra a importância da APAC em nível 
mundial, considerando ainda o crescimento de suas unidades por 
diversos países, à exemplo de Equador, Costa Rica, Chile, Argenti-
na, Estados Unidos, Noruega, entre outros63.  

61	  FRATERNIDADE BRASILEIRA DE ASSISTÊNCIA AOS CONDENADOS (FBAC), 2015. 
62	 FRATERNIDADE BRASILEIRA DE ASSISTÊNCIA AOS CONDENADOS (FBAC), 2016.
63	 OTTOBONI, 2014, p. 97. 

Assim, após a apresentação do método, ainda que em linhas 
gerais, necessário avaliar a sua viabilidade como substituto ao atual 
sistema penitenciário brasileiro. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Da análise de todo o exposto é possível concluir, como dito 
anteriormente, que o sistema penitenciário brasileiro vem enfren-
tando uma grave crise, tanto pelas condições em que se encontra, 
diante de seus diversos problemas latentes e principalmente pela 
falta do cumprimento da finalidade da pena. 

Neste diapasão, analisando o método APAC, vislumbra-se 
que este, diante de seus fundamentos, cumpre de maneira mais 
completa e eficiente a finalidade da pena, permitindo a punição do 
condenado, ao mesmo tempo em que proporciona a ressocialização. 

Diz-se isso, pois, numa análise comparativa entre ambos, a 
diferença de dados quantitativos é gritante. 

Enquanto o índice de reincidência do sistema penitenciá-
rio brasileiro atual gira em torno de 70%64, representando um dos 
maiores do mundo e colocando o Brasil como a terceira maior po-
pulação carcerária6566, o índice de reincidência da APAC “se man-
teve inferior a 5%, estatística confirmada recentemente pela Prison 
Fellowship International (PFI)” (OTTOBONI, 2014, p. 107). 

A diferença considerável dos índices de ressocialização é um 
dos motivos mais promissores para a aplicação do método, o que 
já está sendo recomendado até mesmo pelo Conselho Nacional de 
Justiça – CNJ: 

Acreditamos que o sistema prisional pode 
melhorar muito e que a Apac pode contribuir 
com essa melhora. O método é desenvolvido há 

64	 IPEA, 2015. 
65	 VERDÉLIO, 2017.
66	 VELASCO; REIS, 2019.
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mais de quarenta anos e nunca houve um caso 
de grave violência no interior de suas unidades, 
nunca houve um homicídio e jamais ocorreu 
motim ou rebelião. A reincidência chega a ser 10 
vezes inferior à convencional, e a manutenção 
dos centros de reintegração social é, em média, 
três vezes inferior ao custo do sistema comum. 
(VASCONCELLOS, 2014). 

Além disso, economicamente, o método também é viável, vis-
to que no sistema regular o custo é em média de 04 salários míni-
mos por detento ao mês. Já em uma unidade APAC, o custo por 
interno é de apenas 01 salário mínimo e meio por mês67. 

Outrossim, referido método está ganhando repercussão inter-
nacional, na medida em que, além das diversas unidades brasileiras 
(total de 120 unidades registradas no domínio eletrônico da Fra-
ternidade Brasileira de Assistência aos Condenados – FBAC, 2018), 
está despertando o interesse de outros países à adesão. 

Ressalta-se que a FBAC é membro do Prison Fellowship Inter-
national – PFI, entidade consultora da Organização das Nações Uni-
das – ONU68. 

Segundo Vasconcellos69, a FBAC vem assessorando alguns 
países, à exemplo de Belize, Bulgária, Chile, Colômbia, Costa Rica, 
Alemanha, Hungria, Singapura e Estados Unidos, os quais já apli-
cam, ao menos de forma parcial, a metodologia APAC. 

Outro dado relevante a ser destacado é que, conforme noticia 
o sítio eletrônico Brasil El País70, a ONU considerou a metodologia 
APAC como o único modelo prisional que deu certo no país, prin-
cipalmente considerando a gravidade de ser o terceiro com a maior 
população carcerária no mundo. 

67	 ZENI, 2016, p. 9.
68	 VASCONCELLOS, 2014.
69	 VASCONCELLOS, 2014.
70	  EL PAÍS, 2017.

Nesse sentido, são visíveis os motivos que levam a crer na via-
bilidade da APAC em substituição ao atual sistema penitenciário, 
sendo um dos motivos muito positivos a questão da não superlota-
ção da unidade. 

Isso porque uns dos pilares da metodologia é a questão da 
descentralização penitenciária, pois, prega que cada comunidade 
deve assumir a sua população prisional71, principalmente por conta 
da importância da manutenção do contato do preso com a família 
e amigos. 

Assim, as unidades devem ser de pequeno ou, no máximo, 
médio porte, evitando a sua superlotação, bem como a quantidade 
muito exagerada de apenados, o que inviabiliza o método. 

Ottoboni72 defende ainda que a descentralização penitenciária 
proporciona a preservação dos elos afetivos do condenado, diminui 
ou até mesmo evita a ocorrência de crimes e rebeliões dentro da 
unidade, aumenta a segurança e o controle da população prisional, 
bem como melhora as próprias condições materiais da unidade, in-
vestindo o dinheiro em inovações e não apenas em reparos. 

Além disso, por ser um dos maiores problemas do sistema pe-
nitenciário atual, a ausência de superlotação carcerária evita muitos 
outros problemas que têm contribuído para a grave crise do sistema 
atual, sobretudo no que atine à preservação dos direitos fundamen-
tais do ser humano e da sua dignidade. 

Outro fator muito importante é o efetivo trabalho do apenado 
que as unidades APAC proporcionam. 

O trabalho do preso é frutífero para os mais variados fins. 
Em relação ao próprio interno, ocupando seu tempo e mente (o 
que inclusive evita a propagação do crime dentro da unidade e 
após sua saída), bem como ensinando-lhe um ofício para exercer 
após seu regresso a sociedade. Também para as empresas, au-
mentando a produtividade, a competição entre elas e diminuin-
do os custos da produção. E, principalmente, para a sociedade, 
71	 OTTOBONI, 2014, p. 57. 
72	 OTTOBONI, 2014, p. 58-60. 
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ao tempo que efetivamente ressocializa os apenados e previne a 
reincidência73.  

Não bastasse, algumas pesquisas desenvolvidas pelo Profes-
sor Pery Francisco Assis Shikida, economista que tem seus estudos 
voltados para a economia do crime, demonstram que os próprios 
presos suplicam pela tomada de atitudes que os salvem. 

Assim, no desenvolvimento dessas pesquisas, para obtenção de 
dados, o referido professor teve contato direto com diversos detentos 
do sistema penitenciário brasileiro atual, dos mais variados estados 
do Brasil, sendo destaque para o presente estudo a seguinte pergunta 
que consta em seus questionários (os quais foram respondidos pelos 
próprios presos): Como o Estado pode recuperar o preso?

Com a palavra, os próprios detentos apontaram os seguintes 
fatores: a) no Estado do Paraná – trabalho (52%), estudo (33%) e me-
didas de ressocialização (10%)74; b) no Estado do Rio Grande do Sul 
– trabalho (67%), estudo (12%), melhor tratamento/estrutura/siste-
ma (12%), medidas de ressocialização (4%), prática religiosa (2%)75.  

Tais dados confirmam novamente o estado crítico em que se 
encontra o atual sistema penitenciário brasileiro, bem como indi-
cam como uma boa solução a metodologia APAC, porquanto o que 
está sendo reivindicado pelos próprios detentos são basicamente os 
fundamentos do método APAC. 

Por todo o contexto apresentado, vislumbra-se que o sistema car-
cerário brasileiro atual há muito vem enfrentando graves problemas, 
não cumprindo as finalidades mais básicas da pena, sendo certo que, 
em contrapartida, as unidades APAC vêm demonstrando um resul-
tado muito positivo, sendo, assim, alternativa válida ao sistema atual. 

Outrossim, ainda que de forma superficial, os dados aqui le-
vantados também demonstraram a viabilidade da alternativa que 
representa a metodologia APAC tanto do ponto de vista econômico 
como do sociológico. 

73	 SHIKIDA; BROGLIATTO, 2008, p. 128-154.
74	 SHIKIDA, 2017.
75	 SHIKIDA, 2018.

É certo que a efetiva substituição integral do atual sistema 
penitenciário pelas unidades APAC é um tanto quanto utópica, 
mas nada impossível. Isso pois, considerando a descentralização 
das penitenciárias pregada pela APAC, elegendo a comunidade 
local como responsável por seus detentos, é algo que viabilizaria 
a construção de mais unidades que efetivamente ressocializam o 
ser humano. 

É um trabalho árduo, que exigirá esforços intensos da comu-
nidade como um todo e levará anos para que produza resultados 
em nível de redução da criminalidade, violência e diminuição da 
população carcerária. Inclusive, é algo que merece atenção das mais 
diversas áreas do conhecimento, não cabendo tão somente ao pre-
sente estudo responder uma questão tão complexa.

Tais conclusões foram obtidas através da pesquisa bibliográ-
fica realizada, tanto nos diversos livros e doutrinas que serviram de 
base para o presente trabalho, quanto nos artigos, documentários, 
entrevistas e pesquisas realizadas que tinham como foco o mesmo 
tema aqui trabalhado: o sistema penitenciário brasileiro e os méto-
dos alternativos de aplicação da execução penal. 
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Resumo: A partir de exemplos hipotéticos de ocorrência de bode 
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INTRODUÇÃO

“Se fosse possível os homens promoverem seus 
interesses transformando alguns semelhantes 
em bodes expiatórios e se me pedissem 
que me imolasse pelo bem de criaturas que 
querem sobreviver com meu sangue, se 
me pedissem para servir os interesses da 
sociedade separadamente dos meus, acima 
dos meus, em detrimento dos meus, eu me 
recusaria, rejeitaria essa possibilidade como 
o mal mais abjeto de todos, lutaria contra ela 
com todas as minhas forças, lutaria contra 
toda a humanidade, mesmo que só me restasse 
um minuto de vida antes de ser assassinado 
– lutaria na absoluta convicção de que estaria 
lutando com a justiça ao meu lado, de que 
um ser humano tem o direito de existir. Que 
não haja mal-entendidos a meu respeito. 
Se atualmente meus semelhantes, que se 
autodenominam “o público”, acreditam que 
para seu bem é necessário haver vítimas, então 
eu digo: o público que se dane, não contem 
com a minha colaboração!”76.

A discussão sobre o papel do direito penal na sociedade é an-
tiga. Muitas teorias acerca da função da pena já foram ela-
boradas, seja de um viés retributivo, seja de uma perspec-

tiva orientada a fins preventivos, passando pelas teorias mistas e 
chegando nas correntes agnósticas e abolicionistas. A profundidade 
desse debate transcende as limitadas pretensões do presente estudo. 
Em vez de tentar resolver um problema complexo por intermédio 

76	 RAND, Ayn. A revolta de Atlas. Trad. Paulo Henriques Britto. São Paulo: Arqueiro, 2017, p. 
502-503.

de uma reflexão que não tem como corresponder a tal dimensão, 
opta-se, nesta sede, por um enfoque mais específico.

As linhas de pensamento denominadas funcionalistas, que 
têm predominado no moderno debate do direito penal, caracte-
rizam-se por conferir um viés preventivo à tutela penal77. Deli-
neia-se um norte e orienta-se os institutos das teorias do delito e 
da pena com vistas ao objetivo traçado. O motivo que gera essa 
linha de pensamento é de ordem lógica: a tutela penal deve justi-
ficar-se perante os cidadãos, respondendo por que os recursos do 
contribuinte devem ser direcionados à movimentação da máqui-
na estatal pela via jurídico-penal. Além disso, é preciso dizer aos 
cidadãos os motivos do emprego de um instrumento altamente 
incisivo sobre as liberdades individuais. Portanto, as linhas pre-
ventivas sustentam que a intervenção estatal pela via penal deve 
ter um fundamento de utilidade. As teorias preventivas têm hoje 
tamanha força e receptividade, que chegam a ser o fundamento 
de institutos do direito contemporâneo, como, por exemplo, o da 
colaboração premiada78.

Por outro lado, é preciso ter em mente a natureza qualificada 
da resposta penal: um indivíduo sofre uma pena. E por essa impo-
sição de pena, o Estado não deve justificar tal resposta exclusiva-
mente a partir de uma perspectiva coletiva, sendo ainda mais im-
portante responder ao próprio apenado o porquê da sanção penal. 
Caso contrário, estar-se-ia instrumentalizando o indivíduo e, via de 
consequência, violando o postulado kantiano do homem como um 
fim em si mesmo.

77	 “O ponto de partida de toda teoria hoje defensável deve basear-se no entendimento de que o 
fim da pena só pode ser de tipo preventivo.” (Tradução livre). ROXIN, Claus. Derecho penal: 
parte general, tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoría del delito. Trad. da 2ª ed. ale-
mã: Diego-Manuel Luzón Peña, Miguel Díaz y García Conlledo e Javier de Vicente Remesal. 
Madri: Civitas, 1997, p. 95.

78	 Fundamentando a colaboração premiada em considerações preventivas, SOUZA, Artur 
de Brito Gueiros; CÂMARA, Juliana; ALENCAR, Matheus. Prêmio e castigo: ensaio polí-
tico-criminal sobre o instituto da colaboração premiada. In: LOBATO, José Danilo Tava-
res; MARTINELLI, João Paulo Orsini; SANTOS, Humberto Souza (orgs.). Comentários ao 
direito penal econômico brasileiro. 1ª ed. 1ª reimpressão. Belo Horizonte: D’Plácido, 2018, p. 
830-834.
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Para refletir sobre as modernas proposições de viés preventi-
vo, recorre-se à figura do bode expiatório79. E é explorando o cará-
ter indesejado da ocorrência de um bode expiatório que se preten-
de, nesta sede, desenvolver reflexões sobre os fins da pena, dando 
um especial enfoque às teorias da prevenção geral. Primeiramente, 
será apresentado um exemplo-base de ocorrência de bode expiató-
rio com o fim de, em seguida, fazer sucessivas alterações no caso, 
visando a refletir sobre o problema à luz das teorias preventivas 
da pena (2). Após, será exposto o conteúdo do injusto de um bode 
expiatório (3), para, assim, concluir as consequências das reflexões 
anteriores à teoria da pena (4). Por fim, serão dedicadas algumas 
linhas ao ponto de partida que deve guiar uma adequada teoria da 
pena: o individualismo normativo (5).

1. O CASO EXAMINADO

O presente estudo parte de um ponto de partida intuitivo: a 
injustiça dos casos de bode expiatório e, por conseguinte, que tais 
hipóteses são indesejadas e devem ser evitadas. O caráter intuitivo 
de tal premissa não pode constituir per se uma falha de método. Em 
realidade, ocorre o inverso, pois tal ponto de partida proporciona 
um duplo ganho: a oportunidade de falsear a hipótese inicial e, ao 
mesmo tempo, refletir sobre os fins da pena.

Para isso, é preciso um exemplo-base e, partindo da premissa 
de que a ocorrência de um bode expiatório é algo indesejado, se-
rão deduzidas as razões que podem fundamentar esse pressuposto. 
Será preciso incrementar paulatinamente a complexidade do pro-
blema, motivo pelo qual haverá variações do exemplo-base, que se-
rão apresentadas em ordem crescente de complexidade.
79	A origem do termo vem da tradição hebraica. Descrito em Levíticos, os hebreus realizavam 

um ritual no chamado Dia da Expiação, a fim de purificar o povo. Para tal, utilizava-se dois 
bodes. O primeiro era sacrificado junto com um touro. O segundo era transformado no “bode 
expiatório” e tinha como função carregar todos os pecados da sociedade. Convencionou-se, 
assim, a chamar alguém de bode expiatório quando o indivíduo em questão sofre sozinho as 
consequências de um fato quando ele não era ou, ao menos, não era sozinho, o culpado pelo 
infortúnio.

O exemplo-base é simples: X, Y e Z, funcionários da Empresa 
P, estão sendo investigados no bojo do programa de compliance da 
citada empresa. X e Y são detentores de cargos importantes para a 
atividade do ente coletivo, enquanto Z realiza um trabalho fungível 
e facilmente substituível. Por esse motivo, os agentes de compliance 
da empresa decidem simular uma investigação, com o fim de prote-
ger os interesses de P, apresentando uma notícia-crime ao Ministé-
rio Público somente contra Z, blindando, assim, X e Y.

1.1. VARIAÇÃO 1: O BODE EXPIATÓRIO É INOCENTE 

Na primeira variação do exemplo-base, ocorre que o bode ex-
piatório Z é inocente. Ele não participou de nenhuma atividade de-
lituosa, tampouco tinha ciência de quaisquer irregularidades, reali-
zando suas atividades laborais sem gerar prejuízos. Z foi escolhido 
como bode expiatório exclusivamente por motivações de utilidade: 
era a escolha menos onerosa para a Empresa P, nos cálculos de seus 
agentes de compliance. Com as evidências deturpadas, o Ministério 
Público fora induzido a erro, oferecendo denúncia contra Z, que, ao 
final do processo, foi condenado. 

Aqui, o caso é simples, pois a injustiça é evidente, ocorrendo 
a hipótese que causa mais arrepios a um jurista: a condenação e 
punição de um inocente80. Mas não só tal situação é odiosa, como 
também prejudicial a partir do ponto de vista consequencialista81: 
não somente um inocente foi punido, como também os verdadei-
ros culpados permaneceram impunes. Isso significa que também é 
possível negar a legitimidade desse cenário a partir de pressupos-
tos de prevenção: não se puniu os verdadeiros autores da atividade 

80	  Cf. GRECO, Luís. A ilha de Kant. In: GRECO, Luís; MARTINS, Antonio (orgs.). Direito penal 
como crítica da pena: estudos em homenagem a Juarez Tavares por seu 70º aniversário em 2 
de setembro de 2012. São Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 263-279, que afirma: “Ainda que a 
paz social e a existência da sociedade, o bem estar e a vida de vários indivíduos esteja em 
jogo, não parece correto sacrificar os direitos da inocência, o principal dos quais é o de nunca 
sofrer uma punição.”.

81	 Para os fins deste trabalho, entende-se por consequencialista o método através do qual valora-
-se uma ação como positiva ou negativa tendo como parâmetro as consequências dessa ação.
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delituosa, assim como não se conseguiu fazer nada para que tal 
atividade cessasse. Além disso, pode-se arguir que há o risco de 
posterior descoberta da responsabilidade dos outros agentes e do 
esquema criminoso, o que colocaria em xeque a crença, no plano 
fático, na vigência da normaa.  O fim preventivo, dessa forma, não 
foi atingido.

Aparentemente, já há motivos suficientes para confirmar o 
ponto de partida intuitivo deste trabalho: na variação 1, a ocorrên-
cia de bode expiatório não pode ser defendida. Em resumo, este hi-
potético caso possui, então, um duplo desvalor: o Estado falhou tanto 
da perspectiva deontológica82 quanto do ponto de vista consequen-
cialista. No entanto, esse cenário ainda não é apto para esgotar per 
se o assunto, sendo preciso alterar a narrativa.

1.2. VARIAÇÃO 2: O BODE EXPIATÓRIO É CULPADO 

Desta vez, o bode expiatório Z é culpado. Isso significa que o 
indivíduo punido participou da empreitada criminosa em conjunto 
com os agentes encobertos pelo programa de compliance da Empresa 
P. Disso deriva a constatação de que o desconforto gerado por esse 
cenário não está motivado pela condenação de Z isoladamente, mas 
sim pela não punição concomitante dos agentes X e Y. Portanto, 
pode-se retirar da avaliação a injustiça inerente à condenação de 
um inocente.

Por outro lado, um observador que se guie a partir de pre-
missas de prevenção ainda pode arguir a inadequação do fato aos 
fins perseguidos: todos os pressupostos consequencialistas ineren-
tes à não realização (ou potencial não realização) das finalidades 
preventivas do sistema penal continuam presentes. Dessa forma, 
o defensor de um direito penal puramente preventivo ainda pode 
queixar-se desse cenário de bode expiatório.

82	Por deontológico entende-se, nesta sede, todo método que valora uma ação como certa ou 
errada tendo como parâmetro considerações morais de respeito a partir de um juízo a priori, 
ou seja, que não se guia a partir das consequências do ato.

1.3. VARIAÇÃO 3: A ATIVIDADE CRIMINOSA NO BOJO DA EMPRESA 
       É ENCERRADA 

Agora é o momento de incrementar significativamente a com-
plexidade do exemplo. Não só o bode expiatório é culpado, mas X e Y 
decidem cessar permanentemente com a atividade criminosa, temero-
sos dos riscos de serem descobertos numa hipotética investigação futu-
ra. Os agentes, tendo em vista o fato de não terem sido responsabiliza-
dos somente por causa do bode expiatório, decidem não mais assumir 
riscos e prosseguir com uma atividade profissional sem delitos.

Neste exemplo, pode-se arguir que um certo fim preventi-
vo foi, de fato, alcançado: não há mais delitos da mesma natureza 
ocorrendo na empresa P. É possível, portanto, afirmar algum êxi-
to preventivo no caso concreto, apesar da ocorrência de um bode 
expiatório. Entretanto, o defensor de um direito penal preventivo 
ainda poderia alegar os riscos de descobrimento futuro dos fatos 
criminosos de X e Y, o que poderia violar a confiança do cidadão na 
vigência da norma. Além disso, poder-se-ia questionar se as pesso-
as que tiveram ciência desse fato se sentiriam estimuladas a fazer o 
mesmo, desde que pudessem repetir as mesmas circunstâncias que 
ocorreram nessa variação do exemplo. Assim, ainda pode-se defen-
der a inadequação do bode expiatório sob a ótica da prevenção.

1.4. VARIAÇÃO 4: TODAS AS PROVAS FORAM ELIMINADAS 

Agora, além de todas as variações já ocorridas, não há mais o ris-
co de descoberta futura: todas as provas foram devidamente elimina-
das. O tempo passou tanto que todos os agentes, assim como eventuais 
testemunhas, já faleceram, com a exceção de X e Y. Considere-se, ain-
da, que o fato ainda não se encontra prescrito. Não há a possibilidade 
de os cidadãos descobrirem a ocorrência do bode expiatório83.
83	 É evidente que tal hipótese está sendo pensada somente para fins de argumentação. No pla-

no da vida concreta, se não for possível saber que o bode expiatório ocorreu, isso não chegará 
a ser um problema prático. Entretanto, sob o ponto de vista do dever ser argumentativo, é 
preciso pensar nessa possibilidade como um observador externo, a fim de testar verdadei-
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Se tudo isso ocorrer e nenhum óbice de natureza consequen-
cialista for possível, o defensor de um direito penal puramente pre-
ventivo não terá outra opção senão aceitar a ocorrência do bode 
expiatório como algo adequado neste caso. Ou seja, aqui há três op-
ções: uma primeira é tomar um posicionamento contra a intuição 
inicial da injustiça da ocorrência de bode expiatório e aceitar hipó-
teses em que este possa acontecer. Os outros dois caminhos têm um 
ponto em comum: rejeitar um direito penal puramente preventivo. 
Um deles, mais radical, será optar por excluir do direito penal qual-
quer viés de prevenção. Um segundo, mais moderado, será reconhe-
cer que o direito penal persegue fins de prevenção, mas que tais fins 
não podem ser absolutos, ou seja, não se pode aceitar um sistema 
penal exclusivamente preventivo.

2. SOBRE A INJUSTIÇA DO BODE EXPIATÓRIO

O primeiro passo a partir de agora será demonstrar por que a 
ocorrência de um bode expiatório é algo injusto e deve ser absoluta-
mente indesejado. Logicamente, devido ao caráter categórico da po-
sição tomada contra o bode expiatório, os fundamentos precisarão ter 
tamanha força argumentativa de modo a sustentar a pretensão de vi-
gência universal dessa assertiva84. Em outras palavras, os fundamen-
tos, aqui, não podem estar suscetíveis às contingências do mundo.

Ou seja, o bode expiatório não é indesejado por ser inútil, mas 
por ser injusto. Em primeiro lugar, o juízo de utilidade de algo de-
penderá sempre do fim visado. Por exemplo, uma carroça será útil 
para transportes terrestres, mas inútil para transportes marítimos. 
Além disso, a aferição de utilidade está suscetível a gradações, isto 
é, pode haver medidas mais ou menos úteis. Assim, a mesma carro-
ça, apesar de ser útil para transportes terrestres, não é tão útil quan-

ramente a força teórica de um posicionamento, não importando se a possibilidade de seu 
acontecimento é remota. Se um fato tem 0,0001% de chance de se concretizar, este ainda é 
possível e, portanto, deve ser considerado.

84	  Observando o alerta feito por Greco em sua análise sobre a crítica do utilitarista John Stuart 
Mill ao paternalismo. Cf. GRECO, Luís. A crítica de Stuart Mill ao paternalismo. In: Revista 
Justiça e Sistema Criminal, Curitiba, v. 4, n. 7, p. 81-92, 2012.

to um carro ou um caminhão. Por outro lado, um conceito deon-
tológico de justiça estará insuscetível a essas variações. Em outras 
palavras, ou algo é justo, ou não é.

Para o caso em exame, é preciso ter ciência de que uma ocor-
rência de bode expiatório inocente é mais grave que uma de bode 
expiatório culpado. E isso pela razão já exposta acima: a punição 
do inocente já é intrinsecamente injusta per se, violando o princípio 
da culpabilidade. Mas, então, qual é o conteúdo do injusto do bode 
expiatório culpado? Em outras palavras, o que fundamenta o juízo 
negativo sobre a ocorrência do bode expiatório naquelas hipóteses 
em que o indivíduo de fato mereceria a resposta penal? A resposta, 
aqui, está intimamente ligada à concepção liberal de que o poder es-
tatal deve estar justificado. Assim, não pode o Estado agir com abuso 
de poder, devendo respeitar a certos imperativos de justiça.

E é por questões de justiça que desde, ao menos, o Código de 
Hamurabi, é pacífica a concepção segundo a qual a punição deve 
ser exclusivamente individual. Dessa forma, a cada um cabe carregar 
o fardo da própria culpa. Inclusive, um dos preceitos do direito ro-
mano, suum cuique tribuere, pode ser aqui aplicado de forma prin-
cipiológica: deve-se dar a cada um o que lhe pertence85. Nos casos 
de bode expiatório, esse preceito é violado, pois submete-se alguém 
ao fardo de uma culpa que não lhe é própria. Nos casos de bode 
expiatório inocente isso fica especialmente acentuado, mas também 
nos casos de bode expiatório culpado isso ocorre, tendo em vista 
que se impõe a alguém a culpa que pertence também a outros e, por 
tanto, será uma culpa per definitionem mais intensa do que o limite 
do justo.

85	O princípio romano suum cuique tribuere, elaborado por Ulpiano como base do direito civil 
romano, não possuindo relação direta com o direito penal. Cf. BÖTTCHER, Carlos Alexan-
dre. O Legado ético e universalista do Direito Romano. In: Revista da Faculdade de Direito da 
USP, São Paulo, v. 108, p. 155-167, 2013, p. 159: “Para Savigny, com alterum non laedere, quis 
Ulpiano atender ao respeito devido aos direitos absolutos ou originários, que são os direitos 
fundamentais, ao passo que com suum cuique tribuere, teve em vista o respeito aos direitos 
relativos ou adquiridos. Donelo, por sua vez, acreditava que alterum non laedere abrangia as 
regras atinentes aos direitos das pessoas e suum cuique tribuere referia-se ao direito das coi-
sas.”. Dessa forma, é preciso ressaltar que aqui se recorre a um uso análogo, de forma que o 
postulado “dar a cada um o que é seu” não se limite somente ao direito das coisas.
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Pode-se perceber que o disposto até aqui é capaz de funda-
mentar também um dos fundamentos do moderno Estado de Di-
reito, o princípio da isonomia86: não pode o Estado tratar iguais de 
modo desigual. Na hipótese do bode expiatório inocente, inclusive, 
ocorre o inverso: quem deveria ser responsabilizado restou impune, 
enquanto que quem não poderia ser afetado foi punido. A isonomia 
está ligada intrinsecamente aos fundamentos de um Estado de Di-
reito que se pretenda legítimo. Aqui, a ideia básica é que um Estado 
que exerce poder em nome de todos os cidadãos não pode fazê-lo 
senão de forma a poder justificar-se perante cada indivíduo. A iso-
nomia, assim, prescreve não só a igualdade de tratamento, mas tam-
bém que esse tratamento seja sempre adequado às circunstâncias 
concretas e conforme padrões universais, sem atos discriminatórios, 
objetivando-se evitar o abuso de poder. Dessa forma, chega-se à já 
consagrada fórmula do tratamento igual aos iguais, que significa, 
considerando-se as circunstâncias relevantes da situação concreta, 
que os indivíduos que ostentarem os mesmos predicados deverão 
receber a mesma resposta. Consequentemente, a outra faceta da iso-
nomia é o tratamento desigual aos desiguais, ou seja, tratar-se de 
forma diferente aqueles que possuírem predicados diversos87.

3. CONSEQUÊNCIAS PARA A TEORIA DA PENA

Com a conclusão que a ocorrência de bode expiatório é algo 
injusto, aparentemente recai sobre os partidários de teorias pre-
86	 Sobre as linhas gerais do princípio, cf. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocêncio Már-

tires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 2ª ed. São Paulo: Saraiva, 
2008, p. 157-158, que fazem uma importante observação: “vale lembrar, com Forsthoff, que o 
Tribunal Constitucional da Alemanha, repetidas vezes, afirmou que o princípio da igualda-
de, como regra jurídica, tem um caráter suprapositivo, anterior ao Estado, e que mesmo se 
não constasse no texto constitucional, ainda assim teria de ser respeitado.”.

87	  A esse respeito, cf. ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios: da definição à aplicação dos princí-
pios jurídicos. 4ª ed. 3ª tiragem. São Paulo: Malheiros, 2005, p. 101-102, cuja explicação é didática: 
“Essa diferenciação somente adquire relevo material na medida em que se lhe agrega uma fina-
lidade, de tal sorte que as pessoas passam a ser iguais ou diferentes de acordo com um mesmo 
critério, dependendo da finalidade a que ele serve. Duas pessoas podem ser iguais ou diferentes 
segundo o critério da idade: devem ser tratadas de modo diferente para votar nalguma eleição, 
se uma tiver atingido a maioridade não alcançada por outra; devem ser tratadas igualmente para 
pagar impostos, porque a concretização dessa finalidade é indiferente à idade.”.

ventivas da pena um grande ônus argumentativo. Isso porque, 
conforme visto supra, nem sempre será possível dizer que o bode 
expiatório frustra as pretensões preventivas do direito penal. Di-
zer simplesmente que as hipóteses em que isso ocorre são dema-
siadamente improváveis ou que se dariam numa proporção muito 
pequena de casos é insuficiente. Isso porque seria simplesmente 
aceitar passivamente uma teoria só porque ela resolve a maioria 
dos casos, deixando o restante, mesmo que em pequena quantida-
de, sem resolução.

Uma adequada teoria da pena, que tem a importância de in-
fluenciar a dogmática da teoria do delito e da execução penal, deve 
dar conta de todas as hipóteses possíveis, não havendo espaço para 
lacunas. Por outro lado, o exposto até aqui está longe de ser um 
golpe fatal nas teorias preventivas, tendo em vista que não neces-
sariamente uma teoria da pena precisa atender a pressupostos ex-
clusivamente preventivos. Dessa forma, somente os defensores de 
considerações puramente preventivas terão dificuldades em expli-
car por que se deve evitar casos de bode expiatório quando razões 
preventivas não forem suficientes para tanto.

A título exemplificativo, os problemas inerentes à possibilida-
de de injustiças em nome da prevenção contribuíram para o ressur-
gimento das teorias da retribuição no âmbito anglo-saxão. Teixeira88 
aponta que duas foram as objeções principais às teorias preventi-
vas – denominadas utilitárias na doutrina anglo-saxã –: (i) as teorias 
preventivas puras permitiriam, por uma questão lógica, o castigo 
de um inocente e (ii) violariam o princípio da não instrumentaliza-
ção do homem, formulado por Kant89.

88	 TEIXEIRA, Adriano. Las teorías retributivas en el pensamiento angloamericano contemporá-
neo. In: En letra: derecho penal, Buenos Aires, ano IV, n. 7, p. 35-77, 2019, em especial p. 41-43.

89	 Segundo Kant, o ser humano é dotado de dignidade, que é o atributo do que é um fim 
em si mesmo, o contrário daquilo que possui preço. O que possui dignidade não pode ser 
objeto de finalidades alheias a si mesmo, por não ser objeto de razões de conveniência. 
Dessa forma, Kant chega ao seu imperativo categórico do respeito à dignidade humana, 
que leva à proibição de instrumentalização do homem. Sobre isso, cf. KANT, Immanuel. 
Fundamentação da metafísica dos costumes. Trad. Paulo Quintela. Lisboa: Edições 70, 2007, 
p. 76-77.
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Ao que parece, a questão principal aqui é que a natureza 
consequencialista da linguagem puramente preventiva desconhe-
ce limitações deontológicas à atuação estatal. Em outras palavras, 
num Estado de Direito toda atuação estatal é limitada por consi-
derações de respeito ao ser humano e a fundamentação da pena 
precisa considerar esse fator, sendo insuficiente o puro argumento 
da prevenção. No caso brasileiro, o dispositivo mais emblemático 
é o art. 5º, CRFB, que lista um extenso rol de direitos e garantias 
fundamentais. Qualquer pretensão preventiva precisa atender a 
limitações dessa natureza se o Estado pretende exercer um poder 
justificado.

A título exemplificativo, cabe listar alguns exemplos do que 
se chama, nesta sede, de teorias preventivas impuras, ou seja, de te-
orias da pena que conhecem não somente razões de prevenção, 
mas também considerações de respeito ao ser humano. É possível 
verificar, nesse sentido, dois caminhos diferentes: (i) defender-se 
uma teoria preventiva limitada, o que significa dizer que o direito 
penal deve atender a um determinado fim preventivo, mas que 
esse fim é limitado por considerações de natureza diversa; ou (ii) 
defender uma teoria mista, ou seja, sustentar que o direito penal 
não atende somente ao fim de prevenção, mas também de retribui-
ção do delito.

Veja-se, por exemplo, Roxin90, que sustenta uma teoria da pre-
venção positiva (geral e especial), porém defendendo que o grau de 
culpabilidade é o limite da medida da pena. Em outras palavras, o 
direito penal atenderia a finalidades preventivas, porém esse fim 
não poderia gerar um quantum de pena que excedesse a medida da 
culpabilidade do agente. Sem entrar no mérito do conteúdo em si 
dessa construção, pode-se perceber que o princípio da culpabilida-
de é aplicado como critério limitador das pretensões preventivas. 
Portanto, pode-se observar em Roxin um primeiro exemplo de teo-
ria que não se rege somente por razões de prevenção.

90	 Cf. ROXIN, Claus. Derecho penal... op. cit., p. 95-103; Idem. Culpabilidad y prevención en dere-
cho penal. Trad. Francisco Muñoz Conde. Madri: Reus, 1981, p. 46-48.

Outro exemplo de construção nesse sentido pode ser obser-
vado no pensamento de Greco91: aqui, o fim da cominação de tipos 
penais deve ser conferir razões prudenciais para a não realização de 
crimes, com o objetivo de assim prevenir futuras violações a bens 
jurídicos. Em outras palavras, trata-se de uma teoria da pena que 
gira em torno do conceito de prevenção geral negativa. Entretan-
to, o autor defende que a atuação estatal deve estar limitada por 
razões morais de respeito ao ser humano. A premissa de seu pensa-
mento é que o Estado não pode limitar a atuação do indivíduo por 
razões meramente morais (amoralismo individual), mas que a atu-
ação estatal em si deve estar limitada por razões morais (moralismo 
estatal)92. Essa gama de restrições, evidentemente, também limita 
a atuação em sede jurídico-penal e, consequentemente, quaisquer 
pretensões preventivas.

Como dito acima, outro caminho possível é a adoção de te-
orias mistas, ou seja, da defesa de considerações preventivas e re-
tributivas na aplicação da lei penal. É o exemplo de Welzel93, que 
sustenta que o direito penal tem como missão a proteção de bens 
jurídicos por meio do reforço dos valores ético-sociais aprovados 
pela sociedade94. O autor sustenta que, para que um determinado 
bem jurídico tenha suas chances de proteção maximizadas, convém 
que o valor que torna imperativo o seu respeito esteja devidamente 
estabilizado socialmente. Em outras palavras, veja-se o exemplo do 
homicídio: para que a vida humana tenha mais chances de proteção, 
o valor que estabelece que matar é errado deve estar devidamente 
consolidado na cabeça dos cidadãos. Assim, previne-se futuros de-
litos quando o valor que determina o seu não cometimento é recep-
cionado pelos indivíduos. Aqui, pode-se dizer que Welzel sustenta 

91	Cf. GRECO, Luís. Lo vivo y lo muerto en la teoría de la pena de Feuerbach: una contribución al 
debate actual sobre los fundamentos del Derecho penal. Trad. Paola Dropulich e José R. 
Béguelin. Madri: Marcial Pons, 2015, p. 205-397.

92	Ibidem, p. 109.
93	Cf. WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general. Trad. Carlos Fontán Balestra. Buenos Aires: 

Roque Depalma, 1956, p. 1-13.
94	“É missão do direito penal a proteção dos bens jurídicos mediante o amparo dos valores 

ético-sociais elementares da ação.” (Em tradução livre). Ibidem, p. 6.
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uma prevenção geral tanto positiva (afirmação do valor ético-social) 
quanto negativa (evitação de violações futuras). Entretanto, o mes-
mo autor defende que a medida da pena deve ser a exata retribui-
ção do grau de culpabilidade do agente, enquanto que as medidas 
de segurança devem atender somente a pressupostos de prevenção 

95. Assim, chega Welzel a uma teoria da pena de caráter misto.
Por outro lado, conforme já explicitado, teorias preventivas puras 

não conseguem justificar por que não se pode permitir, em nenhuma 
hipótese, a ocorrência de bode expiatório. O exemplo mais simbólico 
dessa concepção é a teoria da pena do funcionalismo sistêmico. Partin-
do-se da premissa geral de que a sociedade é feita de comunicações e 
que a vigência das expectativas de ação é um pressuposto de existência 
de relações sociais96, sustenta-se que o crime é a defraudação de uma 
certa expectativa normativa97. Em outras palavras, o delito acarretaria 
uma lesão à teia comunicativa social, pois consistiria numa espécie de 
comunicação do autor de que a norma não tem vigência. Com isso, 
a resposta adequada ao delito seria a pena, funcionando como uma 
espécie de “negação da negação”, em termos que se aproximam, nesse 
ponto, à teoria hegeliana da pena98.

95	 Ibidem, p. 11-12.
96	 “Mas, desde que uma das partes da situação originária age, várias consequências advêm 

daí: rompe-se a dupla contingência mediante a redução de complexidades, fazendo surgir 
expectativas ou pautas de previsão num sistema social que se tornou possível, não pela in-
tervenção exterior de um demiurgo ou em virtude de princípios apriorísticos emanados de 
necessidades ontológicas, mas graças à ‘fatalidade do acaso’ (die fatalität des Willkürlichen), 
prefigurada aqui pela ação realizada, ou seja, pela seleção de uma possibilidade dentre vá-
rias, onde se contém implícita uma primeira opção à outra parte: conformar-se ou não à 
seleção feita, à pauta unilateralmente estabelecida. Mas qualquer que seja a resposta, com 
ela ter-se-á criado uma nova opção seletiva, uma nova pauta, uma nova expectativa, em 
face da qual poder-se-á reagir também em chave binária, aceitando-a ou não. É assim, se-
gundo LUHMANN, que opera o componente central de toda estrutura social: expectativas 
compartidas.”. ALBUQUERQUE, Mário Pimentel. Princípio da confiança no direito penal: uma 
introdução ao estudo do sujeito em face da teoria da imputação objetiva funcional. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 51-52.

97	 JAKOBS, Günther. O que é protegido pelo Direito Penal: bens jurídicos ou a vigência a nor-
ma? In: GRECO, Luís; TÓRTIMA, Fernanda Lara (orgs). O bem jurídico como limitação do poder 
estatal de incriminar? 2ª ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 230.

98	 Cf. o afirmado pelo próprio Jakobs, primeiro pensador do funcionalismo sistêmico em 
âmbito penal: “Em Hegel a teoria absoluta recebe uma configuração que em pouco se dife-
rencia da prevenção geral positiva aqui representada.” (tradução livre). Idem. Derecho penal: 
parte general. Fundamentos y teoría de la imputación. 2ª ed. cor. Madri: Marcial Pons, 
1997, p. 22-23.

Conforme visto acima, a partir do exemplo do bode expia-
tório, uma teoria preventiva pura não responde satisfatoriamente 
quando a punição (ou não punição) é injusta, porém é conveniente 
no aspecto preventivo. Um teórico do funcionalismo sistêmico po-
deria refutar afirmando que mesmo um caso não descoberto signi-
ficaria uma violação à teia comunicativa da sociedade. Entretanto, 
essa concepção, que seria demasiadamente formalista, afastar-se-ia 
dos pressupostos gerais da teoria sistêmica, que, sendo uma teo-
ria sociológica, baseia-se na comunicação como um fator real, e não 
presumido. Em segundo lugar, essa própria tentativa de defesa for-
malista da teoria enfraqueceria a sua força argumentativa, pois sub-
trairia o que há de mais relevante no bojo da teoria sistêmica. Isso 
porque Jakobs parte da premissa de que seria de interesse das pró-
prias pessoas o estabelecimento de um ordenamento jurídico que 
viabilize a liberdade e o bem-estar de seus integrantes99. Em outras 
palavras, a vantagem do pensamento seria o ganho real advindo da 
confirmação da vigência da norma: a ciência do cidadão de que as 
expectativas sociais de ação ainda são válidas e os ganhos de liber-
dade de ação daí decorrentes.

Por outro lado, Hans Achenbach100 argumenta a favor da pre-
venção pura, sustentando que a teoria da prevenção geral positiva 
só possui idoneidade naqueles casos em que haja uma aceitação 
social da sanção. Dessa forma, o autor aduz que somente a pena 
que se repute como justa pelo cidadão pode ser capaz de motivar o 
cidadão a respeitar o valor protegido pelo tipo penal corresponden-
te. Assim, aparentemente, a finalidade preventiva do direito penal 
só seria possível respeitando-se os imperativos de justiça do caso 
concreto.

A reflexão acima pode ser contestada por três vias. Primeira-
mente, e isso é reconhecido pelo próprio autor101, essa ideia de que a 

99	Idem. Sobre la normativización de la dogmática jurídico-penal. 1ª ed. Trad. Manuel Cancio Meliá e 
Bernardo Feijóo Sánchez. Madri: Civitas, 2003, p. 54.

100 ACHENBACH, Hans. Imputación individual, responsabilidad, culpabilidad. In: SCHÜNE-
MANN, Bernd (org.). El sistema moderno del derecho penal. Madri: Tecnos, 1991, p. 140-142.

101	 Ibidem, p. 142.
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prevenção geral positiva só funcionaria caso as pessoas reputassem 
a punição como justa é uma proposição de natureza empírica que de 
nenhuma forma está devidamente comprovada. Em segundo lugar, 
ao defender valores de justiça no bojo de uma concepção preventi-
va, a teoria abandona, dessa forma, a prevenção pura, que, como já 
dito, é de natureza consequencialista. Em terceiro lugar – e esse é o 
ponto mais delicado –, o fundamento do autor está dirigido à apa-
rência de justiça, e não à justiça em si. Em outras palavras, o autor 
conseguiu, ao mesmo tempo, deturpar tanto o conceito de justiça, 
quanto o de utilidade. Isso porque, ao asseverar que o importante 
é que as pessoas vejam a punição como justa, seu argumento não é 
capaz de dar conta da variação 4102, ou seja, de responder por que 
evitar o bode expiatório nessas circunstâncias é um dever.

Assim, qualquer teoria da pena deve dar conta dos impera-
tivos deontológicos que limitam o poder estatal. Por outro lado, 
argumentos puramente consequencialistas, característicos da lin-
guagem preventiva, não dão conta dos problemas inerentes à ne-
cessidade de justiça do ato103. Dessa forma, uma teoria preventiva 
da pena só terá a possibilidade de ter sucesso se não for defendida 
de forma pura. Isso significa que a moderna tendência funcionalista 
do direito penal não pode ignorar os limites ao poder estatal que 
emergem do imperativo mais importante para um Estado de Direi-
to: o respeito ao indivíduo.

4. O INDIVIDUALISMO NORMATIVO

Um leitor mais exigente pode não estar satisfeito com o expli-
cado até aqui, exigindo o esclarecimento de uma questão: por que 
não se pode punir, de forma alguma, um inocente? Se, afinal de con-
tas, fosse necessário sacrificar os direitos da inocência em prol do 
bem comum, por que não relativizar esse direito? A resposta reside 
102	 Cf. supra, item 1.4.
103	 Ross chega a afirmar, corretamente, que, à luz de um argumento de utilidade para o bem da 

comunidade, a punição de um culpado não se diferencia da punição de um inocente. ROSS, 
David. The right and the good. Oxford: Claredon Press, 2002, p. 56.

no fato de que não existe, de fato, um “bem comum”, no sentido de 
um bem universalmente aplicável a todos ao mesmo tempo. Uma 
sociedade é composta de indivíduos, com vontades, objetivos, va-
lores e desejos próprios, independentes uns dos outros104. Por isso, 
Rawls105 tem razão ao afirmar que o utilitarismo não leva a sério o 
fato de que as pessoas são diferentes. Assim, quando se menciona 
o termo “sociedade” ou “social”, faz-se menção a um conjunto de 
pessoas que, todavia, não se confundem. Dessa forma, usar uma 
pessoa em nome de um “bem comum” significa sacrificá-la em 
nome de terceiros, o que acarreta na violação do imperativo cate-
górico kantiano da proibição de instrumentalização do homem106.

Sacrificar direitos individuais em nome de uma mera utilida-
de geral só estaria em harmonia com um coletivismo normativo, o 
que, numa sociedade que tem como fundamento a dignidade da 
pessoa humana107, é manifestamente inadequado. Se o homem é um 
ser dotado de dignidade108, não pode servir de mero objeto para fins 
alheios a ele mesmo. Portanto, o ponto de partida obrigatório para 
uma adequada teoria da pena deve ser o individualismo normativo109. 

104	 Cf. NOZICK, Robert. Anarchy, state, and utopia. Oxford: Blackwell, 1999, p. 30-33.
105	 RAWLS, John. Uma teoria da justiça. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. São Paulo: 

Martins Fontes, 2000, p. 30.
106	 Ao que parece, incrivelmente, Beccaria parece ter incorrido nessa contradição, aproximando 

o conceito de justiça ao de utilidade. Por exemplo: “mesmo que os castigos cruéis não se 
opusessem diretamente ao bem público e ao fim que se lhes atribui, o de impedir os crimes, 
bastará provar que essa crueldade é inútil, para que se deva considerá-la como odiosa, revol-
tante, contrária a toda justiça e à própria natureza do contrato social.”. BECCARIA, Cesare. 
Dos delitos e das penas. 3ª ed. Leme/SP: EDIJUR, 2015, p. 18-19. Curiosamente, todavia, o autor 
parte de uma noção individualista, afirmando que nenhum indivíduo doa uma porção da 
própria liberdade visando ao bem público, afirmando, inclusive que concepções dessa natu-
reza “só se encontram nas novelas.”. Ibidem, p. 15.

107	 Art. 1º, III da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988.
108	 “No reino dos fins tudo tem ou um preço ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um 

preço, pode-se pôr em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa 
está acima de todo o preço, e portanto não permite equivalente, então tem ela dignidade.”. 
KANT, Immanuel. Op. cit., p. 77. Dessa passagem pode-se observar a ideia kantiana de que 
todo ser racional é dotado de dignidade, que é um valor absoluto, decorrente da capacidade 
de autolegislação de um ser racional. Disso decorre que todo homem é um fim em si mesmo. 
Sobre isso cf. SEELMANN, Kurt. Dignidad humana y las formulaciones segunda y terce-
ra del imperativo categórico. Diagnóstico kantiano y función actual. Trad. Gastón Chaves 
Hontou. In: SEELMANN, Kurt. Estudios de filosofía del Derecho y Derecho penal. Madri: Marcial 
Pons, 2013, p. 27-38. 

109	 Cf.  PFORDTEN, Dietmar von der. Individualismo normativo e o Direito. Trad. Saulo Mon-
teiro de Matos. In: Revista Direito Público, v. 11, n. 60, p. 172-197, 2014.
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A ideia fundamental aqui é que toda política pública deve ser apta 
a fundamentar-se em razões referentes aos indivíduos, principal-
mente àqueles afetados diretamente, não sendo suficiente a menção 
a termos abstratos referentes a entes coletivos. Em suma, nenhum 
sacrifício em prol do bem comum pode ser imposto a alguém. Isso 
significa, para o debate acerca dos fundamentos do direito penal, 
que uma teoria da pena que não busca justificar ao próprio apenado 
o motivo da aplicação da pena é manifestamente ilegítima. Nunca 
será justificado, portanto, a aplicação de uma pena injusta a pretex-
to de uma suposta vantagem social.

Um utilitarismo baseado na ideia de maximização de ganhos e 
minimização de danos não pode sobrepor-se a direitos individuais. 
Em razão de todo ser humano ter um valor intrínseco, de ser uma 
pessoa independente, isto é, de ser um indivíduo, é um imperativo 
categórico (isto é, incondicionado) a não violação de certos direitos 
fundamentais. É por esse motivo, por exemplo, que está vedada a 
tortura110, uma série de penas111 e tribunais de exceção112. Além disso, 
é justamente por essa razão que é inviolável a vida privada113 e que o 
direito penal está limitado à mais estrita noção de legalidade114.

Num Estado de Direito não se admite sacrifícios humanos. É por 
esse motivo que não se pode punir o inocente ou fazer de alguém bode 
expiatório. Não importa se haveria ou não hipotéticos ganhos, haja 
vista que um indivíduo, por seu valor intrínseco, é único, indivisível 
e insubstituível. Só a partir do individualismo normativo é possível 
respeitar, portanto, os direitos fundamentais, o que coopera para a ga-
rantia de que um Estado não se tornará uma quadrilha de ladrões115.

110	 Art. 5º, III, CRFB/88.
111	 Art. 5º, XLVII, CRFB/88.
112	 Art. 5º, XXXVII, CRFB/88.
113	 Art. 5º, X, CRFB/88.
114	 Art. 5º, XXXIX e XL, CRFB/88 e arts. 1º e 2º do Código Penal.
115	 A questão da diferença entre um Estado e uma quadrilha de ladrões foi colocada primeira-

mente por Santo Agostinho e repetida por Greco (GRECO, Luís. Lo vivo... op. cit., p. 114), 
que conclui, corretamente, que a diferença reside no fato de que o Estado tem a pretensão de 
exercer não qualquer tipo de poder, mas um poder justificado. Dessa forma, um Estado que se 
diferencia de um exercício arbitrário de poder deve estar limitado a considerações deontoló-
gicas de justiça. 

Com relação à pena, isso significa o respeito não só dos ci-
tados princípios da culpabilidade e da isonomia, mas também ao 
da proporcionalidade. Sobre este último, é importante notar alguns 
pontos. O primeiro deles é que na medida em que a definição de 
proporcionalidade é invariável, isto é, a ideia do conceito é fixa, 
a noção do que concretamente é proporcional aparenta variar ao 
longo do tempo116. Isso significa que dificilmente será possível 
afirmar taxativamente que uma pena concreta é proporcional ou 
desproporcional independentemente dos valores dominantes em 
determinado período. É por essa razão que a noção de proporcio-
nalidade estará condicionada ao tempo e lugar em que a pena será 
aplicada117. Entretanto, apesar de não ser possível calcular a exata 
medida da noção metafísica do justo, pode-se exigir uma coerên-
cia interna do sistema de penas, de modo que os delitos mais gra-
ves sejam apenados de forma mais intensa e os menos graves de 
forma menos intensa118. Nesses termos, é possível, inclusive, fazer 
um controle constitucional da intensidade da pena cominada por 
meio do princípio da proporcionalidade (proibição do excesso)119. 
Veja-se que, por se tratar de uma avaliação em que não é possível 
derivar um quantum certo de pena de imperativos de justiça, pa-
rece não ser possível impedir que considerações de necessidade 
empírica tenham lugar nesse sopesamento. O importante, aqui, é 
que as razões conferidas ao indivíduo apenado sejam suficientes 

116	 “Há, nos valores, um aspecto variante e um invariante. A prudência, como invariante, é uma 
virtude que faz evitar a tempo as inconveniências e os perigos. Mas o senhor feudal era pru-
dente quando se armava, o burguês, hoje, é prudente quando se cerca de bons documentos, 
etc. Este é o aspecto variante.”. SANTOS, Mário Ferreira dos. Filosofia e cosmovisão. 1ª ed. São 
Paulo: É Realizações, 2018, p. 113-114.

117	 “A extensão em que são aplicadas devem variar tão infinitamente quanto variam os dife-
rentes sentimentos morais e físicos, que diferem em diferentes locais e épocas. Aquilo que 
pode ser chamado de crueldade em um caso pode ser exigido por necessidade em outro. 
Incontestavelmente certo é: uma vez garantida igual eficiência, o sistema de penas torna-se 
mais perfeito à medida que se torna mais brando.”. HUMBOLDT, Wilhelm von. Os limites 
da ação do Estado. Trad. Jesualdo Correia. Rio de Janeiro: Topbooks, 2004, p. 302-303. 

118	 Nesse sentido, HART, Herbert Lionel Adolphus. Punishment and responsibility: essays in the 
Philosophy of Law. 2ª ed. Nova Iorque: Oxford University Press, 2008, p. 162.

119	 Conforme brevemente afirmado em AMARAL, Rodrigo. Proibição do excesso? Reflexões 
sobre o princípio da proporcionalidade como instrumento de controle de legitimidade da 
criação de tipos penais. In: Cognitio Juris, João Pessoa, ano VIII, n. 23, p. 183-208, 2018, p. 
201-202.
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para respeitá-lo como um ser único, indivisível, insubstituível e, 
portanto, dotado de dignidade.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Como conclusão da breve investigação aqui empreendida, 
pode-se observar que a hipótese do bode expiatório é um clássico 
exemplo de imperativo categórico estatal de não fazer. Há, assim, 
uma obrigação estatal de não submeter ninguém a essa condição, 
por razões deontológicas de justiça. Por outro lado, teorias da pena 
exclusivamente preventivas só conhecem argumentos consequen-
cialistas que, por sua natureza contingencial, não são capazes de 
responder à questão da vedação categórica do bode expiatório. Des-
sa forma, em virtude de o ordenamento jurídico estar também limi-
tado por razões de respeito aos indivíduos, não se pode defender 
uma teoria da pena exclusivamente preventiva, sem ter em vista os 
limites deontológicos à atuação estatal.

A melhor forma de evitar esse tipo de erro é partir do ponto 
de vista metodológico do individualismo normativo. Isso porque, con-
siderando as pessoas como seres independentes entre si, impede-se 
o erro coletivista do cometimento de injustiça a pretexto de estar 
satisfazendo o bem comum. Em outras palavras, nenhuma utilida-
de geral está apta a dispensar a necessidade de justificar a pena ao 
próprio apenado, bem como também não justifica o cometimento 
de injustiças por parte do Estado.
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Resumo: Doze anos após a edição da Lei Maria da Penha ainda se 
evidencia crescente a violência contra a mulher, orquestrada por 
um ódio de gênero, que pretende reafirmar valores patriarcais ob-
tusos e que se pensavam ultrapassados. O presente artigo tem por 
escopo investigar o verdadeiro alcance e efetividade da tutela penal 
como fator de controle da violência doméstica no Brasil, a partir 
de ampla revisão bibliográfica em cotejo com pesquisas oficiais na 
área, em face de recente alteração legislativa, com a edição da Lei 
13.641/2018, e que importou em criação de uma nova figura típi-
ca, transformando em ilícito penal o descumprimento de medida 
protetiva de urgência, punida com pena de detenção de 03 meses 
a 02 anos. O questionamento que se coloca à discussão diz respeito 
menos à necessidade da alteração legislativa, do que à sua natureza, 
de viés nitidamente simbólico e pouco prático, porque em completa 
desarmonia com o ordenamento vigente. Enquanto mulheres são 
vítimas de violência bárbara e cada vez mais crescente, acena-se, 
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à guisa de resposta e controle, com solução legislativa simplista e 
pouco eficaz.

Palavras-chave: Lei Maria da Pena. Violência doméstica. Violência 
de gênero. Tutela penal efetiva. Direito Penal Simbólico.

Abstract: Twelve years have drifted since the Brazilian Congress 
passed bill nº  12.403/2006, known as “Lei Maria da Penha”, and yet 
an increasing rate of gender based crimes have exposed an extre-
mely conservative and patriarchal agenda thought to be outdated 
and obsolete. The present article, through specific literature review, 
along with data obtained from oficial surveys on domestic violence, 
hence the recent passing of the bill 13.641/2018, aims to discuss the 
effectiveness of the penal law protection as an answer to violence 
control policies, as if it were a problem of mere legal provision, es-
pecially when confronted by the recent legislative ruling regarding 
the criminalization of the aggressor’s noncompliance to protective 
measures imposed under the Law, now sanctioned with imprisona-
ment ranging from 03 months to 02 years of detention. The question 
remains, less regarded to the necessity of the criminalization than to 
its symbolic nature, and it highlights its incoherence regarding the 
Brazilian legal system. Whereas tons of women are constantly and 
brutally victimized, the only potential violence control tool offered 
as an answer is a piece of legislation which clearly lacks efficiency.
Keywords: Maria da Penha Law. Domestic violence. Gender vio-
lence. Efetive penal protection. Symbolic criminal legislation.

INTRODUÇÃO

Q ualquer análise estatística e mesmo crítica sobre a escalada 
da violência doméstica e de gênero se revela como porta-voz 
de uma obviedade cotidianamente vivenciada na sociedade 

brasileira. Recente estudo publicado pelo Senado Federal (Obser-
vatório da Mulher contra a Violência, 2018) aponta o aumento dos 
casos de abusos registrados pelo Sistema de Saúde Nacional entre 
os anos de 2011 e 2016, muito após a vigência da Lei 11.340/2006, 
portanto.

O número de mulheres vítimas de violência física subiu de 
43.559 (2011) para 101.218 (2016), mantendo-se praticamente inal-
terado o percentual de mulheres assassinadas em razão do gênero 
nesse período. Escalada que se mostrou sempre crescente não ape-
nas em face de agressões corporais, subindo de 22.726 (2011) para 
50.955 (2016) os casos de violência psicológica ou moral, com incre-
mento, ainda, de 14.237 (2011) para 27.059 (2016) o volume de agres-
sões de natureza sexual e, por fim, elevação dos casos de violência 
patrimonial de 1.527 (2011) para 3.055 casos (2016). Eis o mapa es-
tatístico oficial “comemorativo” dos doze anos de vigência da Lei 
Maria da Penha.

Não se pretende, por isso, evidenciar nada além do que se 
coloca à nossa vista como óbvio, sendo forçoso concluir, todavia, 
que a obviedade do discurso não se reproduz na retidão dos com-
portamentos, ou no respeito a valores que se reputam superiores e, 
portanto, deveriam nortear nossa sociedade.

Antes, contudo, mister esclarecer o recorte dado ao tema, abs-
traindo-se, por hora, questões relacionadas à identidade ou adequa-
ção de gênero, muito menos de orientação sexual. O que se busca, 
numa simbiose necessária entre o direito e filosofia, é acessar o fe-
minino, enquanto característica ou qualidade que afeta a todos - ho-
mens e mulheres, cisgêneros ou não, hetero ou homossexuais.

A primeira obviedade que se deve declarar: atribui-se à mu-
lher, ainda hoje, a pecha do “pecado original”; impõe-se-lhe, por 
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isso, a “obrigação” de carregar o fardo de séculos de submissão, res-
guardo, recato; dura pena a suportar, pelo simples fato de ser bio-
logicamente determinada (assim dizem) à subserviência. Supõem 
fraqueza, descontrole, sensibilidade extremada, dramaticidade, 
como alguns dos apodos que parecem aderir indissociavelmente à 
“mulher”. São reflexões que levam a identificar uma segunda ob-
viedade, a de que o feminino vem sempre apresentado com intensa 
carga de negatividade.

É preciso que se diga que nos encontramos, enquanto socie-
dade, décadas após a dita emancipação feminina. Somos produto 
dessa «conquista» do direito à igualdade (embora surjam, fundadas 
dúvidas quanto ao alcance desta façanha). Dúvida que se faz pre-
sente ainda nos dias atuais, quando nos deparamos com repetidos 
e brutais ataques contra o feminino, ressurgindo com força assusta-
dora, ao menos com o silêncio complacente da parcela dita “escla-
recida” da sociedade, dando ensejo ao velho discurso patriarcal de 
submissão, de desprezo mesmo pelo que ele representa.

Essa inquietação funda-se numa indagação ainda hoje perti-
nente, atual: há aproximação possível entre feminino e liberdade? 
tem-se um padrão de igualdade de gênero a ser atingido? qual o 
modelo paradigma? A resposta a tais questões, para onde quer que 
nos debrucemos, parece conduzir à certeza de que se tem sempre 
o “masculino” como parâmetro. A luta pela emancipação feminina 
ainda não escapou de uma certa equiparação ao modelo viril, enten-
dido como sinônimo de masculinidade.

Eis a razão, guardadas as devidas proporções, pela qual se 
ousa reduzir a esfera da liberdade do feminino na sociedade con-
temporânea, em relação aos tempos que nos precederam. Hodier-
namente, a mulher é tão mais live e autônoma quanto mais próxi-
ma se encontra de um inalcançável modelo de “perfeição”. Não à 
do caráter e da honradez, a que todo ser humano está obrigado. 
Enquanto mulher, cobra-se um espelho do que se costumou desig-
nar socialmente por “feminino”, compelida a suportar esse fardo à 
completude.

Pois ainda pesa sobre a “mulher contemporânea” a responsa-
bilidade de administrar, com maestria, os afazeres domésticos, os 
cuidados com os filhos e companheiro(a), os desafios de uma car-
reira profissional, além de um engajamento sócio-político. E tudo 
isso “sem descer do salto”! Ousar contrariar padrões socialmente 
admitidos expõe-na a sanção difusa… pois, para além de todas es-
sas atribuições, há a exigência de satisfação aos padrões masculinos 
de prazer e aceitabilidade, como se fossem eles os verdadeiros des-
tinatários da existência do feminino.

O que se vê, ainda em tempos contemporâneos, é a perma-
nência, notadamente no Brasil, de uma violenta cultura que nos 
estupra por segundo, violando não apenas o corpo, mas, principal-
mente nosso direito à identidade e ao respeito.

Lições aprendidas desde muito cedo moldam o comporta-
mento e o conteúdo do “feminino” na sociedade. Para além de qual-
quer discussão mais aprofundada, por ora, de questões de gênero e 
de identidade sexual, toda pessoa que se identifica com o feminino, 
em alguma medida, conhece a verdade presente no pensamento de 
Simone de Beauvoir120, de que nos tornamos mulheres ao longo da 
vida… e podemos extrair dessa máxima, que aprendemos, aos pou-
cos, quais os comportamentos aceitáveis, os sentimentos que nos 
cabem, o limite das nossas reações e as barreiras impostas ao nosso 
desenvolvimento, pessoal e profissional, sem maior questionamen-
to. Os chavões são muitos, o que torna desnecessária a repetição.

Ressalta-se a importância da contínua discussão acerca desta 
temática, enaltecendo as guerreiras que, diuturnamente, não se dei-
xam abater, não se resignam a um papel de coadjuvante, quebram 
paradigmas, enfim, se fazem ouvir num mundo desenhado por e 
para homens. Foi essa coragem, a luta dessas mulheres, que evi-
denciou a discriminação de gênero; a violência física e psicológica a 
que somos submetidas e ganhou visibilidade, transformando-se em 
bandeira de luta, e ainda há muito a ser conquistado.
120	 BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo. Vol. 2. A experiência vivida. 5ª edição. Tradução:  

Sérgio Milliet. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1980.
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Indaga-se: até que ponto a tutela do direito penal se mostra 
efetiva ou eficaz nessa luta? E qual o seu papel? Esses são os ques-
tionamentos que ora se propõem.

1. A VIOLÊNCIA CONTRA A MULHER: BREVES DADOS HISTÓRICOS

Estudo elaborado pela Subsecretaria de Pesquisa e Opinião 
Pública do Senado Federal em 2005121, antes portanto da edição 
da Lei 11.340 (Lei Maria da Penha), concluiu pela importância da 
criação de uma legislação específica para a proteção da mulher em 
nossa sociedade - algo como um Estatuto da Mulher, medida apoia-
da por 95% do público entrevistado, a demonstrar não apenas uma 
desejada intervenção estatal nesta seara, mas a obrigação do Estado 
Brasileiro em tornar efetivo o compromisso internacional assumido, 
dentro outros, a partir da adesão à Convenção sobre a eliminação 
de todas as formas de discriminação contra a Mulher, ratificada 
pela ONU em 1979 e promulgada no Brasil em 2002; Convenção 
Interamericana sobre a Concessão de Direitos às Mulheres, promul-
gada em 1952; Convenção sobre os Direitos Políticos da Mulher, 
promulgada em 1963 e também às conclusões apresentadas na IV 
Conferência Mundial sobe a Mulher, assinada em 1995.

Outros dados extraídos deste relatório se mostram relevan-
tes para a discussão que se propõe, pois, embora os pesquisados 
reclamassem uma efetiva atuação estatal no controle da chamada 
violência doméstica, apenas 17% das entrevistadas declarou já ter 
sofrido algum tipo de agressão, sendo curioso, no entanto, que 
mais de 40% tenha afirmado já ter presenciado abusos contra mu-
lheres. Dentre as que se reconheceram como vítimas, os relatos fo-
ram sempre no sentido de evidenciar práticas abusivas de caráter 
recorrente.

121	 SENADO FEDERAL. Violência Doméstica contra a Mulher. Secretaria Especial de Comuni-
cação Social. Subsecretaria de Pesquisa e Opinião Pública. Relatório de Pesquisa - SEPO 
02/2005. Brasília, 2005. Disponível no endereço eletrônico: https://www.senado.gov.br/
senado/datasenado/pdf/datasenado/DataSenado-Pesquisa-Violencia_Domestica_con-
tra_a_Mulher-2005.pdf

Em 2006 foi então editada a Lei nº 11.340, Lei Maria da Penha. 
Poderíamos pensar, não estivéssemos inseridos na triste realidade bra-
sileira, que os números indicativos desta violência teriam diminuído 
ou teria havido resposta efetiva contra os abusos perpetrados contra as 
mulheres no nosso país, ao menos no que tange à violência doméstica. 
Mas as manchetes dos noticiários nos lembram, a todo o momento, 
a fragilidade da “condição humana feminina”, sem a necessidade de 
ficarmos aqui a repetir exemplos, de tão conhecidos que são eles.

Algo soa paradigmático: após doze anos da edição da lei, 
em pleno século XXI, que tenha sido necessário evidenciar, em um 
texto normativo, a preservação da dignidade feminina, precisando 
dizer a lei, no seu art. 2º, que toda “mulher (…) goza dos direitos 
fundamentais inerentes à pessoa humana, sendo-lhe asseguradas 
as oportunidades e facilidades para viver sem violência, preservar 
sua saúde física e mental e seu aperfeiçoamento moral, intelectual 
e social”, exortando-se o Poder Público, no art. 3o, a promover me-
didas assecuratórias para o exercício efetivo dos direitos à vida, à 
segurança, à saúde, à alimentação, enfim, a uma existência digna.

Deus então não nos fizera, a todos, à sua imagem e semelhança? 
A Declaração Universal dos Direitos Humanos, já em 1948, não incluía 
as mulheres como sujeitos de direito, legitimamente detentoras de to-
das as prerrogativas de humanidade, que habita em cada uma de nós?

Pois bem; cinco anos após a Lei Maria da Penha, em 2011, 
nova pesquisa foi realizada pelo DATASENADO122, revelando, to-
davia, a percepção de aumento dos casos de violência doméstica e 
familiar (66% das mulheres), ao mesmo tempo em que se propala-
va a “melhoria na proteção legal conferida às mulheres”?!

Contradição intransponível e não enfrentada pela pesquisa é 
a de que a grande maioria das mulheres ainda não denuncia os 
abusos de que são vítimas, não pela ausência de punição prevista, 
mas pelo medo do agressor, aliado à dependência financeira, e até 
122	 SENADO FEDERAL. DataSenado. Pesquisa: Violência doméstica e familiar contra a mulher. 

Senado Federal: Brasília, 2011. Disponível no endereço eletrônico: https://www12.senado.
leg.br/institucional/datasenado/arquivos/mulheres-acham-que-violenciadomestica-cres-
ceu.-e-a-protecao-legal-tambem.
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para proteger os filhos havidos da relação abusiva. Quadro idêntico 
aparece nas pesquisas dos anos subsequentes.

O desrespeito ao feminino, nas relações sociais em geral, foi 
evidenciado por 35.3% e 43% das entrevistadas, respectivamente em 
2013123 e 2015124, com percepção de aumento da violência para 63% 
das mulheres ouvidas em ambas as pesquisas. Estarrecedora é a cons-
tatação de que, para 30% (2013) e 33.3% (2015) das entrevistadas, as 
leis brasileiras não protegem as mulheres contra violências. Ou seja, 
o esforço legislativo não parece ter atingido sua finalidade precípua.

Parcela considerável da doutrina lança olhares distintos aos 
números apresentados, interpretando-os menos como aumento real 
da chamada violência de gênero do que como casos de subnotifica-
ção das agressões impingidas às mulheres no passado. O argumen-
to é válido e não deve ser descartado de plano, até porque a questão 
é complexa e demanda investigação abrangente e multidisciplinar.

A organização patriarcal da sociedade brasileira e o machis-
mo que a sustenta, compõem a própria tessitura das nossas relações 
e, em alguma medida, molda a nossa constituição enquanto indi-
víduos, responsável por adequar-nos aos papéis a serem desempe-
nhados. Tendo por cenário histórico o profundo escárnio pelo fe-
minino, a violência de gênero, fosse ela física ou psicológica, não 
era publicizada, debatida ou denunciada porque naturalizada como 
prerrogativa varonil. 

Parece óbvio, dentro dessa perspectiva, que a reivindica-
ção por igualdade de direitos, por autonomia e liberdade, fruto 
da luta feminista, encontrando eco também em terras brasileiras, 
tenha conduzido, nos anos imediatamente subsequentes à edição 
da Lei Maria da Penha, à diminuição da chamada cifra negra da 

123	 SENADO FEDERAL. DataSenado. Pesquisa: Violência doméstica e familiar contra a mulher. 
Senado Federal: Brasília, 2013. Disponível no endereço eletrônico: https://www12.senado.
leg.br/institucional/datasenado/arquivos/a-violencia-domestica-contra-amulher

124	 SENADO FEDERAL. DataSenado. Pesquisa: Violência doméstica e familiar 
contra a mulher. Senado Federal: Brasília, 2015. Disponível no endereço 
eletrônico: https://www12.senado.leg.br/institucional/datasenado/ar-
quivos/brasileiras-sabem-da-lei-mariada-penha-mas-a-violencia-domes-
tica-e-familiar-contra-as-mulheres-persiste.

violência de gênero, como reflexo do aumento, não do número de 
episódios, mas sim da notificação oficial às autoridades competentes. 

A validade do argumento, todavia, haveria de refletir curva 
distinta desta evidenciada a partir dos estudos estatísticos oficiais. 
O estímulo à denúncia, reflexo direito da implementação de rede 
de proteção às mulheres, tal com previsto na lei, ainda que criando 
a falsa ideia de aumento dos casos de violência, haveria, gradativa-
mente, de ceder lugar a um significativo decréscimo no número de 
abusos reportados e, eventualmente, à sua estabilização. 

Mas não é isso o que se nota, como mostram as pesquisas apon-
tadas. Daí porque ser difícil atribuir ao argumento sobrevida sufi-
ciente para justificar os números apontados mesmo décadas após a 
edição da lei. Só em 2018, segundo relatório elaborado pelo Conselho 
Nacional de Justiça125, os Tribunais de Justiça processaram mais de 
4.000 casos de feminicídio, estando pendentes de julgamento, ainda, 
mais de 1 milhão de processos envolvendo alguma forma de violên-
cia doméstica e familiar contra mulheres, tendo sido decretadas, nesse 
período, aproximadamente 340.000 medidas protetivas de urgência. 

O que, de fato, mudou com a edição da Lei Maria da Penha? 
Não parece possível extrair dos dados apresentados um panorama 
de decréscimo significativo dos casos de violência, nem pelo temor 
da punição ou do rigor das sanções impostas aos infratores a partir 
de 2006; nada parecer motivar a alteração desse quadro, ou não se 
veria, nos anos imediatos à edição da norma, e também nos subse-
quentes, crescer o número de casos de violência contra o feminino, 
alguns perpetrados com requintes de crueldade, valendo, a título 
de ilustração, a morte da estudante Louise Ribeiro, em 2016, obriga-
da a ingerir 200ml de clorofórmio126, e a tentativa de homicídio, em 

125	 CONSELHO NACIONAL DE JUSTIÇA. O PODER JUDICIÁRIO NA APLICAÇÃO DA LEI 
MARIA DA PENHA . Departamento de Pesquisas Judiciárias. Secretaria de Comunicação So-
cial. Ano 2018. Disponível no endereço eletrônico: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/
arquivo/2018/06/2df3ba3e13e95bf17e33a9c10e60a5a1.pdf

126	 Notícia originalmente publicada no periódico Correio Braziliense, em 11/03/2016. Disponível no 
endereço eletrônico: https://www.em.com.br/app/noticia/nacional/2016/03/11/inter-
na_nacional,742651/estudante-que-matou-ex-namorada-com-cloroformio-concede-entre-
vista-col.shtml
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fevereiro de 2019, da fisioterapeuta Isabela Oliveira Conde, atingi-
da com 68 golpes de faca127, ambos motivados pela insatisfação dos 
parceiros com o término do relacionamento.

Intrinsecamente arraigado à vivência em comunidade, o fe-
nômeno da violência revela, ao longo da história, a objetificação 
da pessoa humana, em especial da mulher, sempre relegada a uma 
posição subalterna. A revolução feminista engendrada na década 
de 70 do século passado conferiu novo status à mulher, não mais 
se admitindo qualquer espécie de violência contra si perpetrada. 
Fenômeno social que compeliu todos os Estados modernos a con-
formar-se a uma pauta afirmativa de direitos e garantias visando 
erradicar a violência e a discriminação de gênero (GUIMARÃES e 
MOREIRA, 2007. p. 15/16). A edição da Lei Maria da Penha, no 
Brasil, é uma das etapas de implementação desta “diretiva global” 
pelo respeito à dignidade feminina.

Impossível contentar-se com o mero efeito de marcador so-
ciológico atribuído à Lei Maria da Penha sendo certo que o objetivo 
primordial da edição da Lei foi a preservação dos direitos humanos 
das mulheres, para, a partir da identificação dos fatores sociais da 
violência de gênero, estabelecer medidas de controle e erradicação 
de toda e qualquer forma de dano à mulher, seja ele físico, psíqui-
co ou patrimonial. Desmistificar o conto de fadas da vida conju-
gal como destino inafastável da mulher, expurgando o patriarcado 
rançoso que impregna as práticas e relações sociais, eis o escopo 
da norma em tela. É de Maria Berenice Dias o alerta de que é a lei 
11.340/2006 tem o mérito de evidenciar o histórico da submissão fe-
minina, identificando a violência doméstica como germe da violên-
cia social, justamente porque naturalizada como agressão tolerada, 
mas isso com o objetivo de propor medidas eficazes e efetivas para 
a erradicação das desigualdades e para a promoção da proteção da 
população feminina (DIAS, 2007. p. 15/16).

127	 Reportagem publicada no site do jornal Correio da Bahia, disponível no endereço eletrônico:  ht-
tps://www.correio24horas.com.br/noticia/nid/ele-ja-planejava-minha-morte-diz-fisiote-
rapeuta-atingida-por-68-facadas-a-mando-de-ex/

Marco no combate à violência doméstica e familiar contra a 
mulher, a Lei Maria da Penha dispõe sobre os direitos humanos 
das mulheres a fim de promover a igualdade de gênero, reprimindo 
toda e qualquer forma de discriminação, a partir da criação de im-
portantes mecanismos de proteção e prevenção à violência, inclusi-
ve com a previsão de medidas de natureza assistencial, de modo a 
garantir oportunidades para uma vida livre de agressões (SANTOS 
E SILVA, 2018. p.15/17).

A só produção legislativa, isoladamente considerada, não se 
mostrou suficiente para garantir, de fato, o protagonismo de nossa 
própria existência, não obstante se difunda a necessidade de certa 
dependência de norma legislada; de texto formal de lei, como res-
posta e solução para todos os problemas, notadamente na esfera 
penal. Se não é, de fato, a melhor resposta, ou mesmo a única, faz-se 
necessária constante investigação sobre o tema, que guarda, para 
nós, mulheres, inegável carga aflitiva.

A pretensão não é o descrédito da legislação de regência, nem 
o seu descarte como se estivesse ela revestida de inutilidade. A tu-
tela estatal da vida e da integridade física e psicológica do feminino 
é premente e necessária, mas ela não pode ancorar-se apenas em 
estatutos com carga sancionatória, impositivos de um código coer-
citivo de inibição dos comportamentos e paixões humanas, pois es-
tas são realidades fenomênicas que sempre resistiram à coarctação 
compulsória. Não fosse assim, viveríamos seguramente o melhor 
dos mundos, pois que os diversos diplomas legais vigentes no país 
seriam suficientes para a regulamentação pacífica da vida em socie-
dade. Não é o que a realidade demonstra, contudo.

De acordo com os dados coletados pelo DataSenado, o móvel 
das agressões dirigidas às mulheres, independentemente da nature-
za, além do ciúmes/infidelidade/separação (40.5% em 2013 e 27% 
em 2015), é o uso de drogas, lícitas, ou não, (28% em 2013 e 23% em 
2015). Dados que revelam a intensa carga cultural presente na dita 
violência de gênero. É a embolorada noção de propriedade, redu-
zindo o feminino à categoria de mera mercadoria, que, saindo da 
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esfera de tutela do pai, é transferida aos filhos, na ausência daquele, 
e posteriormente ao marido, pela convolação de núpcias.

Realidade ainda presente na estrutura da sociedade contem-
porânea e que naturaliza o descarte de corpos femininos, eviden-
ciando total despreocupação pela incidência coativa da norma le-
gislada. Violência que não se esconde e da qual não se envergonha, 
visto a ausência de pudor em praticá-la ao alcance de câmeras de 
segurança, ou mesmo na sua divulgação em redes sociais, como tro-
féus a serem exibidos e comemorados.

Enraizada na sociedade, e sustentáculo de uma massacrante 
cultura sexista, está a ideia de uma masculinidade que só sobrevi-
ve pela força e que depende, para afirmar-se, da completa subju-
gação do feminino. Masculinidade que, de tão frágil, não suporta 
a exposição pública de suas próprias fraquezas e limitações; que 
repudia e que enxerga a infidelidade, a rejeição e a autonomia ou 
a independência da sua “vítima” como ataques diretos à sua afir-
mação. Masculinidade que não coexiste em igualdade, porque não 
reconhece os privilégios seculares de que é detentora e, para afir-
mar-se, deve negar tudo o que de feminino lhe habita.

Aprendemos, com Simone de Beauvoir, que o homem só se 
pensa pensando o Outro, apreendendo o mundo sob o signo da 
dualidade e é justamente nesta categoria do Outro, que a mulher 
é incluída historicamente. A ela se atribui, como papel exclusivo, 
a fecundidade. Na medida em que a mulher ocupa o lugar do 
Outro absoluto, faz-se precisamente impossível encará-la como 
sujeito. Escrava ou ídolo, a mulher possuiu sempre uma força 
precária, nunca lhe sendo permitido escolher seu destino (Beau-
voir, 1980. p. 89-91).

É bastante significativo, assim, que o desenvolvimento da 
criminologia, enquanto ciência, tenha por marco inaugural, con-
forme referido por Soraia da Rosa Mendes, a edição do Mallus 
Maleficarum, instrumento canônico de legitimação da persegui-
ção e punição dos hereges durante a santa inquisição. Conhecido 
como “martelo das bruxas”, o documento estabelecia uma rela-

ção direta entre a feitiçaria e a mulher, embasado nas escrituras 
sagradas, reputando-as como propensas à perversidade, à malí-
cia, à fraqueza física e mental, portanto inferiores, porque impu-
ras. A caça às bruxas, assim, ainda segundo a autora, é elemento 
histórico marcante enquanto prática misógina de perseguição, 
representando a perfeita aliança entre os discursos jurídico, mé-
dico e teológico, em favor do encarceramento da mulher no re-
cinto doméstico ou no convento128.

Mesmo após as revoluções liberais, a adesão das mulheres 
ao estatuto igualitário se deu sempre em caráter relativo, nunca 
como sujeito autônomo de direitos, mas sempre referida a partir 
de um determinado papel social, fosse o de mãe, filha ou esposa, 
a fim de manter estáveis as relações de poder então vigentes, por 
razão de Estado, como ressaltou Stuart Mill129, para quem, já no 
século XIX, “o princípio que regula as relações socais entre os 
dois sexos - a subordinação legal de um sexo ao outro - é errado 
em si mesmo”.

Pretender que o Direito, e a suposta pureza da sua produ-
ção normativa, atenda a tais demandas sem uma profunda re-
forma do tecido que molda a sociedade, é desconhecê-lo como 
realidade descritiva da qual depende a prescrição de compor-
tamentos social e culturalmente adequados, reveladores de sua 
atividade precípua. Kelsen já advertia que a identificação do di-
reito como uma ciência social normativa, não significa que ela 
estabeleça normas para a conduta humana, mas apenas que ela 
descreve normas enquanto postas por atos humanos e revelado-
ras de relações através delas criadas. A sua tarefa, pois, não é 
regulamentar a sociedade humana, mas conhecê-la e compreen-
dê-la. (Kelsen, 1998. p.96). 

128	 MENDES, Soraia da Rosa. Criminologia Feminista - Novos paradigmas. 2ª Edição. São Paulo: 
Saraiva, 2017. p. 28

129 MIIL, John Stuart. A sujeição das mulheres. Revista Gênero. Vol. 06, n.02, vol. 07, n. 01. 
Niterói: Programa de Estudos Pós-Graduados em Política Social da Universidade Federal 
Fluminense, 2006.p. 181-202. Disponível no endereço eletrônico: http://www.revistagene-
ro.uff.br/index.php/revistagenero/article/view/351/263

http://www.revistagenero.uff.br/index.php/revistagenero/article/view/351/263
http://www.revistagenero.uff.br/index.php/revistagenero/article/view/351/263
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2. A LEI 13.641/18 E A CRIMINALIZAÇÃO DO DESCUMPRIMENTO 
    DAS MEDIDAS PROTETIVAS DE URGÊNCIA. SOLUÇÃO OU 
    FRACASSO?

Idêntica reflexão pode ser feita, também, em face da mais 
recente alteração da legislação de regência, com a edição da Lei 
13.641/18, que introduziu na Lei Maria da Penha, uma figura tí-
pica, sob o nomen iuris de “crime de descumprimento de medidas 
protetivas de urgência”, punível com pena que varia entre insig-
nificantes 03 meses e 02 anos de detenção.

Previstas na redação original da Lei 11.340/2006, as medidas 
protetivas de urgência configuram importante mecanismo de tutela 
da integridade física e psicológica das vítimas de violência domés-
tica, fazendo cessar, de imediato, os abusos contra elas perpetrados, 
pois determinam, na grande maioria das vezes, o afastamento físi-
co do agressor, impondo-se-lhe, ainda, restrições outras que impe-
dem a perpetuação das ofensas. Providências “de caráter urgente 
e provisório que se revelam necessárias não apenas para garantir 
a segurança da ofendida, mas também para assegurar a eficácia do 
processo e escorreita apuração do fato criminoso” (SANTOS e SIL-
VA, 2018. p. 89).

Também dispõe a lei que em qualquer fase do inquérito poli-
cial ou da instrução criminal, caberá a prisão preventiva do agressor 
(art. 20), decretada pelo juiz, de ofício, a requerimento do Minis-
tério Público ou mediante representação da autoridade policial, se 
sobrevierem razões que a justifiquem; ademais, para a garantia da 
efetividade das medidas protetivas de urgência, poderá o juiz, na 
forma da lei, requisitar, a qualquer momento, auxílio da força poli-
cial, tudo a indicar que a imposição de tais medidas não impedem a 
aplicação de outras já previstas na legislação em vigor, sempre que 
a segurança da ofendida ou as circunstâncias o exigirem.

A esta previsão legal, somou-se a inclusão de nova hipótese 
de decretação de custódia cautelar, inserindo-se no art. 313 do Có-
digo de Processo Penal, como motivo suficiente para a segregação, a 

necessidade de garantir a execução de medidas protetivas impostas 
em razão da prática de violência doméstica e familiar contra a mu-
lher (inciso III, acrescentado pela Lei 12.304/2011). Significa dizer, 
nesse particular, que apenas o descumprimento de medidas prote-
tivas de urgência, independentemente da natureza ou espécie da 
pena cominada ao crime perpetrado com violência doméstica con-
tra a mulher, enseja a decretação da medida extrema, como ultima 
radio, a fim de compelir o agressor ao cumprimento das condições 
previamente impostas (SANTOS e SILVA, 2018. p. 101).

O cenário até então vigente autoriza dizer que havia meca-
nismos para a garantia de efetividade das medidas protetivas de 
urgência, bem como para a tutela efetiva da integridade física e psi-
cológica da vítima, dada a possibilidade de segregação cautelar do 
agressor, sendo imperioso recordar, que, ressalvada apenas a alega-
ção de excesso prazal, em virtude da razoável duração do processo, 
a custódia provisória nem se submete a prazo estanque, podendo 
perdurar enquanto necessária, mas também com a previsão de tute-
la efetiva da vítima através da inclusão em programas governamen-
tais de caráter assistencial e de proteção.

Na prática, a conclusão é que não se mostrou suficientemente 
efetiva a instituição das medidas protetivas de urgência, fato ago-
ra explicitamente evidenciado pela edição da Lei 13.641/18, com a 
tipificação (des)necessária de um tipo especial de “crime de desobe-
diência” previsto no art. 24-A. Normatização meramente simbólica, 
por reconhecer que esse modelo de tutela penal, de viés populares-
co e midiático, não atende, com a eficácia desejada, os anseios de 
proteção ao bem jurídico, como política criminal efetiva.

Esta alteração legislativa revela a constatação de que nem 
mesmo a ameaça de decretação da prisão preventiva, que vinha de 
antes, repita-se, segregação sem prazo definido, serviu para garan-
tir o exato cumprimento da decisão judicial impositiva das medidas 
de urgência.

A constrição da liberdade do agressor, ainda que de caráter 
cautelar, já se afigurava possível e seu “efeito intimidatório” até 
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mais imediato que a possibilidade de imposição de uma pena futu-
ra, na ação penal, por eventualidade.

Significa dizer: a intimidação, como motivo para refrear con-
dutas violentas estaria mais evidenciado no imediato recolhimento 
ao cárcere, pela prisão preventiva, que na eventual imposição de 
uma pena privativa de liberdade: evidenciado o descumprimento 
da medida protetiva, por simples comunicação da ofendida, segue-
-se a possibilidade imediata de decretação de prisão preventiva.

Por outro lado, a imposição e cumprimento de pena depende 
do esgotamento de todos os recursos inerentes ao exercício da am-
pla defesa no Estado Democrático de Direito; ou seja, aplicação de 
pena privativa de liberdade, em caráter definitivo, vinculada, por-
tanto, ao trânsito em julgado de sentença condenatória, é só “ame-
aça”, que perde força coercitiva quanto mais se protraia no tempo 
sua efetiva imposição.

Há outro problema, que é reflexo direto de uma produção 
normativa pouco ou nada reflexiva: louva-se a alteração legislativa 
porque, agora, se faz possível a decretação da prisão em flagrante, 
sem possibilidade de arbitramento imediato da fiança pela autori-
dade policial.

Duas questões precisam ser enfrentadas. Em primeiro lugar, 
é preciso levar em conta que prisão cautelar demanda a constatação 
do estado de flagrância, com requisitos ligados, de modo geral, à 
imediatidade da lesão, o que, a meu ver, afasta a eficácia da própria 
medida. Ora; a só comunicação do fato à autoridade policial não 
é suficiente para estabelecer o dito estado de flagrância, conforme 
preceitua o art. 302 do Código de Processo Penal.

A uma porque não haverá perseguição imediatamente subse-
quente à prática delitiva, sem solução de continuidade; a duas por-
que dificilmente estar-se-á diante de situação de captura em circuns-
tâncias que façam presumir a autoria delitiva, em face do inegável 
lapso temporal decorrido a partir do registro da ocorrência policial.

E mais: a regulamentação da audiência de custódia, cuja reali-
zação não deve distar da constrição cautelar em mais de 24h, possi-

bilita que o agressor seja posto em liberdade, mediante arbitramen-
to de fiança pela autoridade judicial que preside o ato, cumulada, 
ou não, com outras medidas cautelares. O certo é que se afigura 
possível a não constrição da liberdade do suposto agressor, esva-
ziando-se a ratio, do comando normativo em evidência.

Pontua-se, como parte desse panorama muito geral, que a Lei 
11.340/2006 afasta a incidência da Lei 9.099/95 nos casos de crimes 
praticados com violência doméstica e familiar contra a mulher, em 
dispositivo cuja constitucionalidade é debatida na doutrina, ora 
apontando-se usurpação de competência constitucional, em razão da 
alteração de regra absoluta de competência, porque estabelecida em 
razão da matéria, ora afirmando-se fiel observância do texto maior, 
com reconhecimento de que compete à norma infraconstitucional de-
terminar quais sejam as infrações de menor potencial ofensivo.

Contudo, independentemente da constitucionalidade ou não 
da vedação legal, o certo é que a restrição pode não se aplicar, na 
prática, na hipótese desta nova figura típica, pois a ratio da tipifica-
ção é a tutela e o respeito à decisão judicial e, embora sejam aplica-
das em face de conduta que importe prática de violência doméstica, 
nem sempre o descumprimento de certas medidas protetivas de 
urgência pode importar em violência ou grave ameaça contra a mu-
lher. Nada justificaria, então, ao menos em tese, o afastamento da 
Lei 9.099/95, não obstante a vedação da Lei Maria da Penha, quanto 
à aplicação dos seus institutos despenalizadores.

E mais. Tendo em vista que a muitos dos crimes perpetrados 
no âmbito das relações domésticas e familiares possuem penas má-
ximas que não ultrapassam os quatro anos de reclusão, é possível, 
preenchidos os demais requisitos autorizadores (art. 44, do CP), a 
substituição da constrição da liberdade por pena restritiva de direi-
to, sendo certo que a Lei 11.340/2006 veda, tão somente, a substi-
tuição por sanção de natureza exclusivamente patrimonial (art. 17).

Se o que se pretende, por fim, e em verdade, é a tutela da 
ofendida, evitando que volte a ser atingida na sua integridade física 
ou psicológica, e a nova tipificação, mais uma vez, pode mostrar-
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-se inócua, pois, eventual condenação, mesmo aplicada no máximo 
cominado, também possibilitaria a aplicação e SURSIS, evitando o 
encarceramento.

Daí porque esta alteração legislativa apenas lança luzes sobre 
a (in)efetividade da tutela penal inibitória da violência, fincada sob 
pressupostos pedagógicos aos quais o direito penal, em particular, 
é alheio. Pretender, por meio de lei apenas, educar a população, 
construir senso crítico e uma consciência coletiva de respeito pelas 
individualidades é tarefa que parece utópica.

As causas das constantes violências contra a mulher são cul-
turais e históricas, como bem pontuou Simone de Beauvoir130, desde 
o século passado. Não há um determinismo biológico que justifique 
a submissão de um sexo por outro, o que há é uma estrutura eco-
nômico-social concebida para garantir a supremacia patriarcal na 
construção das nossas relações interpessoais.

Imersa, necessariamente, em redes e relações sociais estabe-
lecidas, com Foucault131, a partir da lógica dos jogos de poder insti-
tucionalizados, a construção da subjetividade não escapa de refletir 
essas estruturas, pois delas extrai substrato e fundamento, sendo 
ela expressão do que a antiguidade cunhou como traço humano 
essencial, a saber: sua gregariedade. Animal político que é, o ho-
mem somente adquire consciência de si a partir do meio social, sem 
que tal afirmativa encerre, todavia, qualquer pretensão ou redução 
determinista da natureza humana. Pois que o homem se conserva 
livre, ainda com Foucault, justamente em razão do domínio lúcido 
sobre as regras do jogo social, que o torna, a um só turno, produto 
do seu tempo e agente transformador da realidade.

Trama constitutiva das relações sociais, a narrativa do poder, 
ainda segundo o pensamento do filósofo Francês, perpetuando um 
estado de desigualdade e subjugação, tende sempre ao domínio e à 
tirania, com sacrifício da autonomia e significativa redução da es-
130	 BEAUVOIR, Simone de. Op. Cit. 
131	 FOUCAULT, Michel. História da sexualidade: a vontade de saber. Vol. 01. Tradução: Maria The-

reza da Costa Albuquerque e J.A. Guilhon Albuquerque. 13a edição. Rio de Janeiro: Graal, 
1988.

fera de individualidade, resultando, no mais das vezes, da inteira 
objetificação do Outro.

A negação do feminino é parte indissociável desse discurso 
que molda a narrativa da verdade derredor da supremacia viril. 
Uma vez consciente da sua capacidade de moldar a natureza à sua 
conveniência, o homem se despe do temor reverencial ao sobre-
natural, para afirmar-se como senhor da sua própria existência. A 
objetificação do mundo e do Outro seguiu-se como consequência 
direta. Mais presa à determinação da espécie, pela função reprodu-
tora, a mulher, e o feminino que nela se encerra, preencheu o espaço 
desse Outro coisificado pela força e à força.

Alda Facio e Rosália Camacho, citadas por Soraia da Rosa Men-
des132, esclarecem que a  conformação das relações sociais, fincada numa 
epistemologia que sempre desconsiderou os enfoques de gênero, tomou 
como fato inquestionável, universal e pradigmático, apenas uma das 
variáveis da realidade humana, porque extraídos exclusivamente do 
mundo masculino das ciências sociais e que redundaram na negação da 
humanidade da mulher, para concluirem ser este o caminho para a con-
cepção de mundo mais harmonioso, pacífico e enriquecedor.

Evidenciar os privilégios e lutar para destruí-los, reconhecen-
do os padrões de submissão histórico-social impostos às mulheres, 
como política educacional, tanto a formal quanto a doméstica, é ca-
minho mais eficaz, porque permanente, de desconstrução da desi-
gualdade, da violência, como resposta aparentemente afirmativa de 
masculinidade, e de uma ideologia que nos massacra sempre por 
ousarmos SER, em plenitude.

Existência que precisa ser afirmada sem comparativos ou 
paralelismos. A dignidade da mulher não deve ser “espelho” da 
dignidade conferida ao homem; mas ser afirmada em si e por si 
mesma, com suas especificidades reconhecidas. Ousa-se dizer que 
nenhum texto formal de lei, isoladamente, será capaz de fomentar 
as mudanças necessárias ao reconhecimento do feminino como ele-
132 MENDES, Soraia da Rosa. Criminologia Feminista - Novos paradigmas. 2ª Edição. São Paulo: 

Saraiva, 2017. p.19
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mento indispensável na constituição de uma sociedade justa, isonô-
mica e fiel ao ideal libertário e democrático inaugurado pela Carta 
Constitucional de 1988.

CONCLUSÃO: NECESSÁRIA RESSIGNIFICAÇÃO DO FEMININO

Deveria ser despiciendo ter que afirmar a absoluta improprie-
dade de atribuição de qualquer função educativa ao Direito. Instru-
mento de consolidação e sustentação de relações de poder já estabe-
lecidas, o Direito é predominantemente descritivo e não prescritivo.  

O desenho social que tem o patriarcado como modelo, no qual 
cada mulher se encontra em lugar de submissão a algum homem é 
uma construção cultural, que as leis e sistemas políticos sempre re-
conheceram como legítimo, convertido em um direito legal, com a 
sanção da sociedade133. 

Significativas alterações legislativas, que importem ruptu-
ra de paradigmas culturais, para serem efetivas, devem resultar 
de comprometido processo de conscientização e profundo ques-
tionamento acerca dos valores e também dos preconceitos que se 
perpetuam como sustentáculo da nossa sociedade e, acabam por 
encontrar eco em uma mobilização social organizada. Desconstru-
ção que não se faz sem luta, ou, ao menos, sem algum tipo de 
desconforto.

O quadro de verdadeiro alarme coletivo, característico de 
uma sociedade que se constitui, na atualidade a partir do paradig-
ma no medo e do risco, é responsável pela difusão da ideia de um 
Direito, em especial de um Direito Penal, como solução suficiente à 
regulamentação das novas relações sociais. Propagam-se políticas 
públicas falaciosas, sob o slogan da “lei e da ordem”, mas que, em 
verdade, vendem a ilusão do endurecimento de normas incrimina-
doras, sempre acompanhadas da redução do espectro das liberda-
des públicas, como panaceia para todos os males.

133	 MILL, John Stuart. Op. cit. pg. 184.

O Direito Penal é chamado a assumir, equivocadamente, fun-
ção que lhe é estranha, como se fora ele o único capaz de promover 
a ordem e o respeito aos princípios e valores estruturadores de re-
lações sociais sadias.

O alargamento da esfera de incidência do Direito Penal, apenas 
evidencia a incapacidade de convivermos com nossas próprias limi-
tações e a resistência em ultrapassarmos velhos dogmas culturais de 
subjugação do outro. Resistimos em vencer a barreira do machismo 
tóxico, nos contrapomos a modelos educacionais inclusivos, evita-
mos o debate crítico sobre designação de gênero, para nos confor-
tarmos na falsa segurança de uma nova previsão de causa especial 
de aumento de pena ou de circunstância qualificadora, ou, ainda, na 
tipificação de novas condutas. 

Longe de concretizar a utopia de uma paz social perene, de 
igualdade e respeito, a utilização do Direito Penal como instrumen-
to puramente simbólico, voltado ao simples gerenciamento de pe-
rigos, mero garantidor de políticas administrativas, esvazia-o, por 
completo, conduzindo-o a total descrédito. Não por outra razão as 
pesquisas oficiais multireferidas referem o aumento da sensação de 
desproteção contra a violência de gênero. 

Nessa ótica, imperioso concluir, com Vera Regina Pereira 
de Andrade, citada por Soraia da Rosa Medes, que o sistema de 
justiça criminal, tal como se encontra posto, é ineficaz para a pro-
teção das mulheres contra a violência, “pois, entre outras razões, 
não previne novas violências, não escuta os distintos interesses 
das vítimas, não contribui para a compreensão da própria vio-
lência e muito menos para a transformação das relações de gê-
nero”134.

Uma dado, porém, é incontrastável: esta legislação de re-
gência deu maior visibilidade à questão - com aumento dos casos 
oficialmente reportados de violência doméstica - e ganhou espaço 
no discurso cotidiano; pauta de discussões acadêmicas e políticas, 

134	 MENDES, Soraia da Rosa. Op. cit. pg. 63.
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notabilizou-se como tema relevante, a ponto de justificar a releitura 
dos processos culturais e históricos da nossa sociedade. 

A desigualdade cultural que insiste em submeter o feminino à 
subserviência não pode ser combatida com o só discurso retórico ou 
texto frio da norma penal incriminadora,  pois, conforme advertiu 
Stuart Mill, assentada sobre uma profusão de sentimentos  popula-
res enraizados  que se acumulam em torno de velhas instituições e 
costumes, que se pretendem imunes a qualquer apelo da razão135. 

Ainda mais porque o crime não é um fenômeno ontológico, 
com existência autônoma ou pré-existente. Rechaçada, de há mui-
to, a ideia de uma predisposição genética ou fenotípica ao crime, a 
criminologia crítica atual acena para a necessária interrelação entre 
o fenômeno do crime e as relações sociais, como resultado também 
da construção de uma narrativa que discrimina, categoriza e estig-
matiza determinadas classes de pessoas. 

A continuidade da luta pelo reconhecimento e tutela da digni-
dade da “mulher” deve estar muito mais imbuída de um conteúdo 
filosófico e sociológico, de efetiva tomada de consciência, que pas-
sa, necessariamente, pela ressignificação do feminino, de modo que 
possamos ser quem somos, sem padrões ou modelos aos quais nos 
ajustar. Talvez assim conquistemos a liberdade e a igualdade com 
que as mulheres que nos precederam na luta tanto almejaram!

135	 MILL, John Stuart. op. citada. pg. 181.
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Resumo: O recente advento da Lei 13.964/2019 trouxe importantes 
mudanças para o sistema processual penal brasileiro, propician-
do, mais uma vez, uma readequação ao sistema acusatório. Entre 
elas destacamos o juiz de garantias e a consequente extração físi-
ca do fascículo investigativo do processo principal. Tratam-se de 
modificações com o condão de preservar a imparcialidade judicial 
e estruturar um contraditório efetivo, mas para tal precisam supe-
rar obstáculos de ordem prática e legal. Em relação a estes últimos, 
apontamos o artigo 155 do CPP como o principal. O objetivo do pre-
sente texto é verificar sua compatibilidade diante da nova confor-
mação processual. A metodologia se pautou em pesquisa teórica, de 
cariz qualitativo, tendo por base autores críticos de origem nacional, 
como Jacinto Coutinho e Aury Lopes Jr., e internacional, sobretudo 
italianos, de quem herdamos variadas estruturas processuais; entre 
esses destacamos Franco Cordero e Paolo Ferrua. Ao cabo percebe-
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mos que se operou uma revogação tácita do artigo 155 sob pena de 
inutilizar o propósito político que engendrou a Lei 13.964/19.

Palavras-chave: sistema acusatório – exclusão – investigação.

Abstract: Recent edition of the law 13.964/2019 caused major chan-
ges in brazilian criminal procedure, providing, once more, its rea-
dequation to the accusatory system. Among the inovations we hi-
ghlight the judge of guarantees and the consequence of the police 
investigation records exclusion, extracted out of the main process. 
These modifications were made in order to protect judicionary im-
parciality and structure an effective contradictory, though for this 
purpose they need overcome some practical and legal obstacles. 
About these last citted, we point to article 155 of criminal procedure 
code as the main one. This paper aims to check its compatibility 
with the new procedural norms. Metodology was based on quali-
tative theorical research, grounded on some critical authors from 
Brazil, such as Jacinto Coutinho and Aury Lopes Jr., and from other 
countries, especially italians, from whom we heritage various pro-
cedural structures, such as Franco Cordero and Paolo Ferrua. In the 
end, we conclude that it happened a tacit revogation of the article 
155 otherwise the political goal that inspired the law 13.964/2019 
would be inutilizated.

Keywords: Judge of guarantees. Police investigation. Records ex-
clusion. Accusatory system.

INTRODUÇÃO
	

E ste texto tem por objetivo tecer algumas reflexões sobre a regra 
atinente à exclusão física dos autos de investigação. Tais pe-
ças de informação, a partir da vigência da Lei nº 13.964/2019, 

passarão a ser suprimidas do caderno processual, a fim impossibi-
litar que o magistrado competente para decidir o mérito da ação 
criminal tenha conhecimento das informações produzidas na fase 
policial.

Para tanto, discutiremos as contingências políticas que se 
contrapõem ao esforço de décadas, de parte da doutrina, no senti-
do de promover um modelo processual penal mais democrático e 
acusatório. Desse modo, apontaremos as razões para crermos que a 
assunção de institutos processuais com esse intuito, na nova legis-
lação, não obstante ser algo a ser comemorado – sobretudo por ser 
um fato inusitado, nestes tempos de autoritarismo mais desinibido 
–, não pode de forma alguma ser encarado com um ingênuo otimis-
mo. Tais institutos enfrentarão a resistência – expressa ou implícita 
– de uma arraigada cultura inquisitória, que pode corromper ou 
mesmo obstar os esperados benefícios do novo paradigma. 

Em seguida, faremos uma contextualização do instituto do 
juiz de garantias, mostrando que já é utilizado em outros países há 
bastante tempo, e que houve anteriormente infrutíferas tentativas 
de sua implantação no sistema legal brasileiro. Sobretudo, demons-
traremos que sua adoção é essencial para a criação de mecanismos 
com o fito de evitar a contaminação psicológica do juiz criminal, a 
fim de que possa oferecer sua decisão a partir de um diálogo pari-
tário entre as partes. Também indicaremos quais serão as repercus-
sões da implantação do juiz de garantias para a democraticidade do 
processo penal.

Dentre tais consequências, daremos destaque à questão espe-
cífica da exclusão das peças de informação policial dos autos pro-
cessuais, com exceção apenas dos atos de investigação irrepetíveis, 
das provas cautelares ou antecipadas. Comentaremos como essa 
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(aparentemente) singela inovação no rito processual representa, na 
verdade, um enorme passo rumo ao tão almejado modelo acusató-
rio. Quanto a pontos mais específicos dessa modificação legal, dis-
sertaremos sobre possíveis saídas hermenêuticas para a antinomia 
entre os dispositivos do art. 3º-A e do 155, do código de processo 
penal. Ao final, para a resolução desse impasse, explicaremos por 
quais razões somente haveria um posicionamento capaz de evitar 
a fragilização do modelo acusatório, priorizado pela reforma pro-
cessual. 

1. MODELO PROCESSUAL-PENAL ACUSATÓRIO NO  BRASIL E A INSTITUIÇÃO 
    DO JUIZ DE GARANTIAS

A recente entrada em vigor da Lei nº 13.964/2019 colocou em 
pauta um cabedal de novos direcionamentos político-criminais, os 
quais afetam sensivelmente a estrutura normativa e as práticas re-
lacionadas ao direito penal, processual penal, e à execução penal. 
No que diz respeito às alterações processuais penais, é possível des-
tacar a bem-vinda – ainda que tardia – decisão política de impul-
sionar o sistema criminal rumo a um modelo processual de perfil 
mais acusatório, com a consequente criação e/ou aperfeiçoamen-
to de institutos com esse desiderato. Essa opção legislativa por um 
processo acusatório pode ser percebida claramente por intermédio 
da observação da regra matriz inserida no novel art. 3º-A do código 
de processo penal: “O processo penal terá estrutura acusatória, ve-
dadas a iniciativa do juiz na fase de investigação e a substituição da 
atuação probatória do órgão de acusação”.

Apesar de muito comemorada por alguns juristas – alguns 
dos quais tendo achado a medida realmente surpreendente, em 
face do contexto político mais receptivo para inovações autoritárias 
no campo criminal –, não é possível conceber essa caracterização 
acusatória do sistema processual como algo inopinado, tampouco 
decorrente de uma mudança brusca nos anseios da doutrina espe-
cializada.

Em absoluto, há anos se discutia a necessidade de nos enca-
minharmos nessa direção. Nesse sentido, como resultado do ama-
durecimento desses debates, diversos países latino-americanos vêm 
modificando suas legislações, conformando-as com o código mo-
delo de processo penal para a Ibero-América – apresentado em sua 
versão final já no ano de 1988, nas XI Jornadas Ibero-Americanas 
de Direito Processual, no Rio de Janeiro. Como afirmado por Ada 
Pellegrini Grinover, aos poucos, o código modelo foi reverberando 
politicamente, influenciando no aprimoramento das normas pro-
cessuais de países vizinhos, a exemplo do que ocorreu na Argenti-
na, Chile, Uruguai, entre outros (GRINOVER, 2000, p. 43-45).

Não obstante, o processo penal brasileiro ainda se encontrava 
bastante atrasado nessa tendência, pois apresentava traços identitá-
rios de perfil inquisitório que terminavam por induzir a criação ou 
manutenção de problemas em seu funcionamento. Para entender 
melhor o porquê disso, não custa lembrar que o nosso código de 
processo penal foi criado em um momento histórico de excepcio-
nalidade política, o que fez com que sua essência fosse demasiado 
autoritária (GLOECKNER, 2018) – e, portanto, distante dos contor-
nos de um sistema jurídico democrático, próprio de um Estado de 
Direito.

Apesar de o modelo processual acusatório ter sido delinea-
do inicialmente na própria Constituição Federal – o que, por si só, 
deveria ter motivado de imediato a adaptação das legislações pro-
cessuais à carta política –, havia (há) bastante resistência às trans-
formações mais profundas, tão necessárias à descaracterização das 
marcas inquisitórias do processo penal brasileiro. Para muitos ato-
res processuais, a inserção de novas regras com esse intuito poderia 
atravancar o funcionamento dos ritos processuais, tornando o siste-
ma processual menos efetivo (COUTINHO, 2002). 

Essa opinião demonstra a existência de uma enorme má-com-
preensão, correspondente ao pensamento de que, para muitos, a 
efetividade processual não estaria em consonância com o respeito 
de direitos e garantias estatuídos, tampouco obedeceria ao devido 



120 121SÃO PAULO, V. 11, N. 29, JAN./JUN. 2020 - PERIODICIDADE SEMESTRAL - FLUXO CONTÍNUO REVISTA LIBERDADES

processo legal e à paridade de armas (ROBERTO, 2011). De onde se 
conclui que, muito mais que aprovar alterações normativas, cumpre 
enfrentarmos estrategicamente o discurso populista em favor de 
um punitivismo desenfreado, por meio do tensionamento da mal 
resolvida relação existente entre a sociedade e o sistema criminal e 
do questionamento do habitus dos sujeitos processuais, com respei-
to às práticas processuais desconformes com princípio acusatório. 
Em síntese, é mister constranger a formação inquisitória, própria 
das agências punitivas brasileiras (AMARAL, 2014, p. 334).

	 A estrita separação das funções de acusação e julgamento é 
um componente importante do modelo de processo penal acusató-
rio, “cabendo ao juiz tão somente a reserva jurisdicional” (PRADO, 
2006, p. 135). Sobre o tema, Afrânio Silva Jardim leciona que 

a tendência de nossa legislação é purificar ao 
máximo o sistema acusatório, entregando a cada 
um dos sujeitos processuais funções não apenas 
precípuas, mas absolutamente exclusivas, o que 
dá ao réu a segurança de um processo penal 
mais democrático, na medida em que o órgão 
julgador tem a sua neutralidade integralmente 
preservada (2007, p. 312). 

Com a preocupação de aproximar-se mais da estrutura acu-
satória, muitas legislações processuais europeias – mesmo as dos 
países da tradição continental inquisitória – vêm estatuindo a deli-
mitação normativa dessas funções, atribuindo os deveres de acusa-
ção a órgãos autônomos, apartados daquele que detém a incumbên-
cia de julgar o processo (DELMAS-MARTY, 2005, p. 516-518). Por 
sua vez, nosso código de processo penal ainda admitia, mesmo que 
excepcionalmente, a performance de funções persecutórias pelo 
magistrado, seja na atividade probatória ou mesmo no controle de 
arquivamento das investigações criminais, apenas para citar exem-
plos mais destacados. De fato, boa parte das alterações processuais 

promovidas pelo advento da Lei nº 13.964/2019 vão ao encontro 
dessas purificações do sistema acusatório, referidas acima.

Vai ao encontro dessas pretensões a inovação concernente à 
adoção do instituto do juiz de garantias. Trata-se da designação de 
um magistrado que teria atuação excepcional na fase preliminar de 
investigação137, salvaguardando os direitos individuais do investi-
gado e controlando a legalidade do inquérito policial, conforme a 
redação do novo art. 3º-B, do código de processo penal. Nesse sen-
tido, o juiz de garantias corresponderia à essência do modelo acu-
satório, pois “a separação e a especialização do agente judicial no 
tocante às fases de investigação e do processo representam a etapa 
de maior refinamento e de afirmação do sistema acusatório” (SIL-
VEIRA, 2011, p. 250). 

Contudo, a fim de assegurar a imparcialidade do magistrado 
que decidirá sobre a acusação imputada, além de garantir o respeito 
ao estado de inocência do réu, cumpre ir além da mera distinção 
entre os órgãos de acusação e julgamento. Com efeito, é preciso im-
pedir que o sujeito que irá julgar o mérito da ação criminal tenha 
atuado como juiz na fase de investigação criminal, seja autorizan-
do a produção de provas protegidas pela reserva jurisdicional, seja 
ainda decidindo medidas cautelares a ela relativas. Desse modo, a 
separação de funções tão característica do modelo acusatório é ante-
cipada à fase policial, “evitando-se que o magistrado, cuja vocação 
precípua é a de decidir conflitos de interesses, imiscua-se na produ-
ção de elementos de convicção que serão, mais tarde, a ele mesmo 
dirigidos, quando da apreciação da viabilidade da ação penal” (CA-
VALCANTI, 2011, p. 38).

Ao agir desse modo, possibilita-se evitar a inexorável con-
taminação psicológica do magistrado, decorrente da sua aproxi-
mação com informações produzidas na fase de investigação – es-
137	 “(A) intervenção do órgão jurisdicional é contingente e excepcional. Isto porque o inquérito 

policial pode iniciar, desenvolver-se e ser concluído sem a intervenção do juiz. Ele não é 
um sujeito necessário na fase pré-processual e será chamado quando a excepcionalidade do 
ato exigir a autorização ou controle jurisdicional ou ainda quando o sujeito passivo estiver 
sofrendo restrições no seu direito de defesa, à prova, acesso aos autos, etc. por parte do in-
vestigador” (LOPES JR., 2009, p. 261).
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pecialmente, quando relacionadas às diligências autorizadas pelo 
julgador em questão. O fato de o juiz experienciar dessa forma os 
atos de investigação produzidos no inquérito policial conduz a um 
comprometimento, consciente ou não, da isenção que lhe é exigida 
para o julgamento do mérito da ação penal. É preciso que o magis-
trado que tenha atuado na fase prévia ao processo, portanto, com-
preenda que é mais prudente afastar-se do julgamento meritório 
da acusação, rechaçando de vez o mito da neutralidade138 – a qual 
é impossível de ser alcançada por alguém envolvido com a coleta e 
processamento de informações que, mais à frente, repercutirão em 
sua decisão final. 

A proposição da implantação do juiz de garantias já constava 
do código modelo para a Ibero-América - inspirado na legislação 
italiana (PONTES, 2000, p. 171) -, assim como no Projeto de Lei cor-
respondente ao novo código de processo penal brasileiro (PLS nº 
156/2009). Em boa hora, portanto, a legislação avançou nesse sen-
tido – com as alterações produzidas pela entrada em vigor da Lei 
nº 13.964/2019 –, assumindo a relevância dessa mudança de para-
digma, em prol de um processo penal mais democrático e acusató-
rio. Por mais que ainda existam algumas importantes polêmicas a 
respeito do instituto, entendemos que os principais desafios – por 
vezes utilizados como ressalvas – à sua adoção são de ordem cultu-
ral e política, os quais deverão ser enfrentados energicamente por 
todos os órgãos envolvidos na persecução penal, a fim de dar efeti-
vidade ao modelo acusatório elaborado. 

2. O JUIZ DE GARANTIAS COMO UM AVANÇO DEMOCRÁTICO E 
    SUAS IMPLICAÇÕES

O advento do juiz de garantias tem criado um clima de am-
bivalência acadêmica: ao passo que muitos comemoram, por en-
138 Nesse sentido, “exige-se não mais a neutralidade, mas a clara assunção de uma postura 

ideológica, isto é, que sejam retiradas as máscaras hipócritas dos discursos neutrais, o que 
começa pelo domínio da dogmática, apreendida e construída na base da transdisciplina-
riedade” (COUTINHO, 2001, p. 48). 

tender se tratar de mudança de suma importância para equalizar o 
Brasil (ao menos sob o plano legal) com os mais modernos regimes 
processuais penais do planeta, outros, mais céticos, alertam para a 
famigerada apropriação do instituto por uma mentalidade inqui-
sitória (PRADO, 2017, p. 253 e ss.) (COUTINHO, 2018, p. 257-260) 
que, como de costume, tende a degenerá-la, situando-a como mais 
uma das engrenagens da máquina de moer pobre e preto, que é o 
sistema penal brasileiro.

Assim, abordar a temática aludida nos demandará o tracejar 
de uma mediatriz: almejamos, em última análise, alcançar um pon-
to médio que nos imunize ao mesmo tempo de euforias impruden-
tes e de pessimismos petrificantes. Por óbvio que a própria “imuni-
zação” aventada possui um profundo teor ilusório intrínseco, mas, 
como dito, é o almejado, apenas declarado para poder orientar o 
leitor em seu processo.

Como dito acima, há décadas boa parte da doutrina processu-
al penal brasileira vem clamando pela urgência da implementação 
do juiz de garantias, com a consequente extração física dos autos in-
vestigativos dos da instrução e julgamento (LOPES JR., 2017). Ain-
da que muitos se calassem ante a essa possibilidades, os argumen-
tos críticos não reverberavam e permaneciam confinados a setores 
mais ou menos delimitados.

Não que sua implementação não possibilite uma análise mais 
crítica, como no que tange ao custo, preparo dos atores do Judici-
ário, estrutura, tempo de implementação…, em sua grande maio-
ria contornáveis, todavia em relação ao seu fundamento - qual seja, 
preservar a virgindade cognitiva do juiz do processo – ela é esté-
ril longe dos redutos absolutamente colonizados pelo punitivismo 
mais cru, nos quais impera a visão de que quanto mais coincidente 
com a figura do xerife seja a do juiz melhor.

Em suma, por mais que não descartemos (e até aderimos a, 
comedidamente) certas críticas de ordem mais pragmática (sobre-
tudo quando sua implementação implicar em tentativa de esvazia-
mento de seus fundamentos), o seu propósito se sintoniza com a 
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fina flor dos valores democráticos e republicanos: fornecer as con-
dições necessárias para que o juiz que instruirá e julgará a causa 
não tenha tido sua cognição “contaminada” por sua atuação na fase 
que antecede ao processo ou até mesmo pela posse de informações 
sobre o caso desde seu nascedouro.

Obviamente que tal medida muito pouco resolveria, caso não 
viesse acompanhada de uma segunda de natureza lógica: a extração 
física dos elementos de informação provenientes da fase investiga-
tória nos autos do processo principal, excepcionados os atos irrepe-
tíveis, provas cautelares e antecipadas.

2.1. A TRADICIONAL ONIPRESENÇA INQUISITORIAL 

Antes da atual Lei 13.964/19, nunca estivemos tão perto de 
afastar o juiz dos atos repetíveis da fase investigativa como durante 
as discussões para a grande reforma de 2008. O projeto original não 
previa a regra da exclusão, mas sim da vedação, com as mesmas 
exceções da redação atualmente em vigor.

Entretanto, após grande alarde, foi proposto em parecer data-
do de 12 de março de 2002, do então Deputado Luiz Antônio Fleury 
Filho, emenda cuja redação previa o oposto, a possibilidade de fun-
damentação da sentença exclusivamente com base nos elementos 
informativos da investigação preliminar, independentemente de 
sua categorização139. Os argumentos para tamanho retrocesso eram 
de variadas ordens, sendo os principais a suposta introjeção de ga-
rantias na fase preliminar, dotando-a de maior credibilidade, e a 
tradição brasileira, de confiar no mesmo juiz da etapa anterior a 
possibilidade de se valer das informações lá presentes para se con-
vencer.

139	 Em julho de 2007, a Associação Nacional dos Procuradores da República, com apoio do 
Deputado Flávio Dino, propusera modificação à redação do artigo 155 através de Emenda 
Modificativa que na prática corroborava com o parecer do Deputado Fleury Filho: “O juiz 
formará sua convicção pela livre apreciação da prova produzida em contraditório judicial, 
não podendo fundamentar sua decisão exclusivamente nos elementos informativos colhidos 
na investigação, ressalvadas as provas cautelares, irrepetíveis e antecipadas, e aquelas sub-
metidas a posterior contraditório.”

Passados mais de dez anos após a mencionada reforma, 
podemos hoje vislumbrar com maior clareza o quão ineficaz foi 
a suposta introjeção de garantias na fase investigativa, cujo me-
canismo continua sendo regido pela baqueta do autoritarismo. 
Desde outro lado, tampouco ostenta robustez o argumento da 
“tradição” brasileira em dotar o juiz de grandes poderes; não que 
se trate de informação falsa (GLOECKNER, 2018), mas apenas de 
baixíssimo teor argumentativo, afinal de contas se se está pondo 
uma reforma em curso é justamente para mudar elementos inde-
sejáveis, no caso da reforma em tela a adequação dos dispositi-
vos inquisitórios do CPP/41 com a matriz de inclinação acusató-
ria da CF/88.

A (falsa) solução salomônica encontrada engendrou a atual 
redação do artigo 155 do CPP, qual seja: “O juiz formará sua con-
vicção pela livre apreciação da prova produzida em contraditório 
judicial, não podendo fundamentar sua decisão exclusivamente nos 
elementos informativos colhidos na investigação, ressalvadas as 
provas cautelares, não repetíveis e antecipadas”.

Ao cabo de muito pouco adiantou, no que tange à conten-
ção de pulsões autoritárias, visto que uma inundação de funda-
mentações judiciais dotadas de alto teor de generalidade acaba-
ram por redundar em verdadeiras “sentenças criptomotivadas”, 
criando óbice a qualquer debruçar mais clínico que visasse iden-
tificar qualquer tipo de violação da (frágil) fronteira instituída 
pelo 155.

A Lei 13.964/19, por sua vez, sustenta novamente o sendero de 
uma potencial guinada acusatória, visto que apresenta mudanças 
em três flancos, a saber: a disposição do sistema como acusatório, 
retirando do juiz a função substitutiva da atividade probatória da 
acusação (art. 3º-A), a instituição do juiz de garantias (art. 3º-B) e, 
por fim, a exclusão física do fascículo investigativo dos autos do 
processo (§ 3º do art. 3º-C).
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2.2. POSSÍVEIS EFEITOS DA EXCLUSÃO FÍSICA DOS AUTOS DA    
       INVESTIGAÇÃO: É POSSÍVEL HARMONIZAR O ARTIGO 3-C, 
       § 3º COM O 155? 

Como já mencionado, a Lei 13.964/19 traz a necessidade de 
exclusão física do fascículo investigativo dos autos do processo, ex-
cepcionando os atos irrepetíveis, provas cautelares e antecipadas. 
Na prática a medida segue a linha adotada pelo sistema italiano 
há pelo menos 30 anos: se há atos repetíveis produzidos em sede 
de investigação estes servem exclusivamente ao oferecimento (ou 
não) da denúncia/queixa, devendo ser necessariamente repetidos 
em contraditório judicial (CORDERO, 2006).

As exceções são lógicas e necessárias: os atos irrepetíveis, 
dada sua natureza, devem se perpetuar – e inclusive em razão dela, 
destacamos, é que entendemos dever ser ampliada a dose de parti-
cipação defensiva em sua produção – , as cautelares, dada sua ur-
gência e irrepetibilidade, seguem a mesma lógica – neste caso sendo 
oferecida oportunidade à manifestação defensiva assim que encer-
rado o ato – e, por fim, as antecipadas, que já contemplam o contra-
ditório judicial em seu bojo, não sendo óbice à implementação do 
sistema acusatório.

Entretanto, como conciliar o referido dispositivo com o ainda 
vigente artigo 155 do CPP? Parece-nos que duas opções se despon-
tam: ou tratou-se de revogação tácita do artigo 155, de modo que 
o juiz da causa está proibido de fundamentar a sentença com base 
em atos de investigação repetíveis, ainda que não exclusivamente 
neles, como dispõe o artigo em comento; ou, segunda hipótese, o 
artigo 3º-C em seu parágrafo terceiro veda o juiz da causa de ter 
contato com os atos investigativos repetíveis, mas não impediria 
que qualquer das partes requeresse sua juntada.

A segunda opção carece de um mínimo de sustentáculo lógi-
co, em relação à política processual implementada. Obstar o aces-
so a tais atos pelo juiz mas não impedir que a acusação ou defesa 
requeiram desde o primeiro momento sua juntada nos autos do 

processo principal é fazer tábula rasa dos vetores que orientaram 
a atual reforma, criando, em última análise, apenas uma espécie de 
“detour”, por onde a pulsão inquisitória, em vez de ser escoada, da-
ria a volta para regressar com toda a sua potência para dentro do 
processo penal.

Se de fato a orientação política da atual reforma foi de algum 
modo inspirada pelo modelo italiano, parece-nos que faltou regular 
um elemento a mais; no aludido sistema, e.g., a regra exclusionária se 
opera da mesma forma que descreve o art. 3º-C, mas possibilita que 
as partes, e tão somente estas, possam estar de posse dos elementos 
excluídos a título de conferência com o que está sendo reproduzi-
do em contraditório judicial. Todavia, complementando, em a parte 
destacando a incongruência entre os dois atos, o juiz não possui a 
possibilidade escolher dentre três opções – o que fora produzido em 
sede investigativa, o que está sendo produzido em sede processual 
ou nenhum dos dois – , a ele resta apenas optar por se valer do ato 
produzido e contraditório judicial ou não utilizar nenhum dos dois, 
o que deverá sempre ser devidamente fundamentado140.

Nas palavras de Paolo Ferrua, o que aconteceu na Itália foi a 
redução de um trilema a um dilema, o que possui intenso poten-
cial de constrangimento de pulsões autoritárias, visto que a cancela 
aberta para a intrusão de elementos informativos sempre criará as 
condições ideais para uma tomada de terreno pela inquisitoriedade, 
em virtude de seu caráter profundamente intuitivo, em contraponto 
à contraintuitividade que deve lastrear um processo penal orienta-
do por valores democráticos (FERRUA, 2012, p. 6-7) (MARTINS, 
2013, p. 100).

Assim sendo, para não correr o risco de esvaziamento das fi-
nalidades de modernização acusatória do nosso modelo (arcaico) de 
processo penal, a única conclusão possível é a de revogação tácita do 
artigo 155 do Código de Processo Penal (LOPES JR.; ROSA, 2020).
140	“In base all’interpretazione sistematica sembra doversi concludere che le dichiarazioni acquisite al fa-

sciocolo per il dibattimento valgono come prova, mentre quelle usate per le contestaziono, ma non 
acquisite, possono essere valutate solamente per stabilire la credibilità del testimone.” (destaques no 
original) (CONSO; BARGIS, 2014)
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3. EVITANDO A PANACEIA

Em que pese toda a euforia em torno de mudanças que, ao 
menos sob o plano da lei, possuem o condão de propiciar uma ver-
dadeira guinada democrática ao processo penal brasileiro, não so-
mos ingênuos ao ponto de crer que meras modificações legais por si 
só serão responsáveis por tão almejadas mudanças. O texto de lei se 
situa na epiderme do dispositivo punitivo, a cultura autoritária que 
azeita as engrenagens da maquinaria processual inquisitória não 
será dissipada com um mero sancionar de lei.

A luta pela transformação se dá no campo, aqui empregado 
tal qual o faz Bourdieu; a modificação da lei reconfigura a disposi-
ção das armas. Não podemos nos deixar levar pelo entusiasmo e 
esquecer que neste exato momento certa força reacionária tenta re-
territorializar o processo penal em seus velhos terrenos autoritários. 
Uma baixa de guarda terá a inexorável consequência de haver uma 
desidratação de todas as mudanças recém inauguradas ou, pior, 
sua captação a serviço do dispositivo penal, como insistem em fazer 
com todas as reformas de tendência acusatória (AMARAL, 2017).

Entretanto, não nos permitir sentir o frescor de ventos alvis-
sareiros para renovar nossa luta por um processo penal democrá-
tico seria nos rendermos antes da batalha sob o argumento de que 
sempre perdemos e dessa vez não seria diferente. Não há vitória 
definitiva porque não há fim, e todo meio é território de conflito, 
mas há forças que podem ser canalizadas e devidamente geridas em 
prol da construção de um modelo processual penal minimamente 
resistente à mentalidade inquisitorial que desde sempre o regeu.

CONCLUSÃO

Em que pese nos encontrarmos em um cenário político pro-
fícuo para protofascismos dos mais diversos jaezes, eis que surge 
a Lei 13.964/19, cujo escopo é propiciar a maior introjeção de ele-
mentos afeitos ao sistema acusatório no modelo processual penal 

brasileiro. Entre as principais mudanças destacamos a instituição 
do juiz de garantias e a consequente necessidade de exclusão física 
dos autos da investigação do processo penal.

Tais medidas são conclamadas pela doutrina nacional há dé-
cadas e já surgem a reboque das reformas latino americanas, inclu-
sive, mas não deixam de ser portadoras da potência de um modelo 
processual democrático. O juiz de garantias visa proteger o juiz do 
processo de qualquer espécie de preconcepção que possa, ainda que 
inconscientemente, fazer com que ele inicie a fase processual com 
alguma inclinação presente. Para isso, excluir o que fora produzido 
preliminarmente, exceto atos irrepetíveis, provas cautelares e ante-
cipadas, mostra-se fundamental para contribuir com um contradi-
tório efetivo.

Entretanto, a continuidade da vigência do artigo 155 do Códi-
go de Processo Penal brasileiro põe em xeque a eficácia dessa prote-
ção, pois certa interpretação, de encontro aos objetivos político cri-
minais da Lei, diga-se de passagem, permite que o que fora expulso 
pela porta volte pela janela.

Assim sendo, entendemos ter se operado uma revogação tá-
cita do referido artigo 155 por absoluta incompatibilidade com a 
novel sistemática processual ora instaurada. O surgimento da Lei 
13.964/19 é um grande marco sob o prisma legal, mas é na práxis 
que deveremos guerrear para proteger as vigas acusatórias sedi-
mentadas, sob pena de termos mais uma alteração de cunho demo-
crático cooptadas pelas pulsões autoritárias que atuam nas engre-
nagens da máquina penal brasileira.
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esconde facetas inquisitórias e contrárias ao ordenamento jurídico, 
tendo em vista que muitos artigos da lei autorizam que o Juiz seja o 
condutor da colheita da prova oral. O procedimento do depoimento 
especial trata o juiz como presidente da inquirição, sendo as partes 
(inclusive a vítima) meros objetos no processo, necessários para a 
produção da sentença condenatória. Buscou-se demonstrar que, a 
luz da Constituição Federal, o papel do juiz no processo é o de ga-
rantidor dos direitos das partes, não o de produtor da prova.

Palavras-chave: Atuação instrutória. Estado democrático de direito. 
Processo penal. Sistema acusatório. Lei do depoimento especial. 

Abstract: This article analyzes the investigatory role of the judge 
in Brazilian criminal proceedings, with emphasis on the study of 
the law of special testimony (Law 13.431 / 2017), all from the point 
of view of the democratic state of law. The comparative and cri-
tical analysis between doctrine and jurisprudence on the subject 
was used as study method. It was found with the research that the 
instructional performance of the judge reflects much of the social 
yearnings (accusatory and inquisitive systems), being that society 
instigates and seeks, more and more, an active conduct of the judge 
in the probative activity. It was analyzed the law of special testi-
mony, which behind the principle of integral protection, conceals 
facets inquisitorial and contrary to the legal system, since many 
articles of the law authorize the Judge to be the driver of the oral 
exam. The special testimony procedure treats the judge as the chair 
of the inquiry, the parties (including the victim) being mere objects 
in the process, necessary for the production of the conviction. It was 
sought to demonstrate that, in the light of the Federal Constitution, 
the role of the judge in the process is to guarantee the rights of the 
parties, not the producer of the evidence.

Keywords: Instructional performance. Democratic state. Criminal 
proceedings. Accusatory system. Law of special testimony.

INTRODUÇÃO

A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 ele-
geu como seu sistema processual penal, o acusatório. O sis-
tema acusatório prevê a clara separação entre as funções das 

partes no processo, determinando que a tarefa de acusar e julgar 
fique em pessoas distintas, e principalmente, resguarda que a ativi-
dade probatória é tarefa que incumbe a acusação e a defesa. 

Entretanto, a adoção do sistema acusatório, não depende 
somente do texto constitucional que o acolhe, “mas sim de uma 
autêntica motivação e um compromisso interno e pessoal em 
(re)construir a estrutura processual sobre os alicerces democrá-
ticos, nos quais o juiz rejeita a iniciativa probatória e promove 
o processo entre jogadores (acusação e defesa)”. (ROSA, 2017, 
p. 289).

Inobstante a isso, mesmo a Constituição Federal tendo adota-
do o sistema acusatório como modelo de processo penal brasileiro, 
muito se vê da atuação instrutória do juiz, retornando-se, cada vez 
mais, ao sistema inquisitório, marcado pela congregação de funções 
– acusar e julgar – na figura do juiz, tendo este uma postura instru-
tória na produção da prova.

A atuação instrutória do juiz está muito presente no ordena-
mento jurídico brasileiro, seja no Código de Processo Penal - que em 
muitos artigos autoriza ao juiz a diligenciar de ofício na produção 
da prova -, ou ainda em algumas leis, com ênfase na lei do depoi-
mento especial, que entrou em vigor em 2018, e retoma, em vários 
aspectos a atuação instrutória do juiz. 

A partir disso, evidencia-se que o processo penal é muito in-
fluenciado pelos anseios da sociedade e também pelas manipula-
ções do poder político. A sociedade, dita moderna, instiga cada vez 
mais uma postura ativa do juiz na busca da prova.

A sensação de impunidade, a demora do judiciário em julgar 
as ações, a insuficiência das provas trazidas pelas partes ou mesmo 
a busca pela “justiça”, faz com que a sociedade reclame por uma 
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postura mais ativa do juiz criminal, instigando-o para que de ofício 
diligencie na busca de material probatório. 

O artigo abordará a atuação instrutória do juiz à luz do sis-
tema acusatório, bem como fará a análise da lei do depoimento es-
pecial (lei nº 13.431/2017), a qual apresenta em seu texto diversos 
dispositivos que confrontam com a Constituição Federal de 1988 e 
com o Código de Processo Penal. 

2. O SISTEMA ACUSATÓRIO, INQUISITÓRIO E A POSIÇÃO DO JUIZ

Os sistemas processuais penais ao longo da história se amol-
davam de acordo com as necessidades, principalmente do poder 
público, o que faz com que os sistemas – acusatório e inquisitivo - 
sejam reflexo das exigências do direito penal frente as necessidades 
estatais. (OLIVEIRA, 2014, p. 81).

O sistema acusatório foi adotado, mesmo que implicitamen-
te, na Constituição Federal de 1988, resguardando a separação das 
funções de acusar e julgar mas, principalmente, retirou do juiz o 
papel de protagonista da instrução, atribuindo a responsabilidade 
pela produção da prova às partes, firmando-se em uma estrutura 
de processo penal acusatório e democrático (LOPES JÚNIOR, 2017, 
p. 458).

O princípio da acusação é fundado na premissa de separação 
das funções do juiz em relação as partes, “não podendo se confun-
dir as figuras, sob pena de violação da garantia de paridade de ar-
mas”, o que impõe que é proibido qualquer iniciativa probatória 
do julgador, salvo a complementar, como exemplo do previsto no 
artigo 212 do CPP. (ROSA, 2017, p. 288).

Com a separação das funções entre as partes – sendo estas 
responsáveis pela atividade probatória -, busca-se o afastamento do 
juiz e, consequentemente, a manutenção da sua imparcialidade. 

Assim, o sistema acusatório pressupõe a atuação passiva do 
juiz, que não tem relação com a atividade instrutória, sendo as ativi-
dades de julgar e acusar ficam em pessoas distintas, não se admite a 

denúncia anônima e nem processo sem acusador legítimo e idôneo, 
há o tratamento igualitário entre as partes, via de regra o procedi-
mento é oral, possui contraditório, é público e não há provas tarifá-
rias. (LOPES JÚNIOR, 2012, p. 119).

Ainda, acrescenta Aury Lopes Jr. que: 

O sistema acusatório é um imperativo do 
moderno processo penal, frente à atual estrutura 
social e política. Assegura a imparcialidade 
e a tranquilidade psicológica do juiz que irá 
sentenciar, garantindo o trato digno e respeitoso 
com o acusado, que deixa de ser um mero objeto 
para assumir sua posição de autêntica parte 
passiva do processo penal. (LOPES JÚNIOR, 
2012, p. 119)

Conforme Fernando Capez, o sistema acusatório resguarda 
diversas garantias constitucionais, cita-se: 

[...] da tutela jurisdicional (art. 5º, XXXV), do 
devido processo legal (art. 5º, LIV), da garantia 
do acesso à justiça (art. 5º, LXXIV), da garantia 
do juiz natural (art. 5º, XXXVII e LIII), do 
tratamento paritário das partes (art. 5º, caput e 
I), da ampla defesa (art. 5º, LV, LVI e LXII), da 
publicidade dos atos processuais e motivação 
dos atos decisórios (art. 93, IX) e da presunção 
da inocência (art. 5º, LVII) (CAPEZ, 2016, p.118).

Ainda, Geraldo Prado explica que o sistema acusatório é a 
ausência de subordinação entre as partes e o magistrado, de modo 
que: “se o juiz tem o poder de decidir, as partes têm o direito de 
participar do processo e cooperar no sentido de que se produza a 
melhor (mais justa) decisão possível” (PRADO, 2005, p. 295).
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Assim, o sistema acusatório tem como características a dis-
tinção entre as atividades de acusar e julgar, o juiz ser um terceiro 
imparcial e o procedimento é marcado pela oralidade, publicidade 
e contraditório (LOPES JÚNIOR, 2017, p. 43).

Em contrapartida, no sistema inquisitório o juiz congrega, em 
relação a gestão da prova, poderes de iniciativa e de produção da 
prova. 

Acrescenta Alexandre Morais da Rosa que: “De outra face, no 
Inquisitório a liberdade do condutor do feito na sua produção é pra-
ticamente absoluta, no tempo em que no Acusatório a regulamen-
tação é precisa, evitando que o juiz se arvore num papel que não é 
seu” (ROSA, 2017, p. 287).

O sistema inquisitivo surgiu para atender os interesses da 
igreja católica, com o objetivo de que o poder repressivo estives-
se centralizado, se realizasse de ofício e independente da mani-
festação do lesionado. De modo que o magistrado tinha a função 
de encontrar a verdade do investigado, marcado pela ausência 
de contraditório, publicidade e com “cartas marcadas”.  (ROSA, 
2017, p. 287). 

Quanto a separação entre o sistema processual inquisitório do 
acusatório, parte da doutrina prevê que o sistema inquisitório seria 
aquele em que as funções de acusar e julgar estão reunidas em uma 
só pessoa, já no acusatório há separação de funções em órgãos ou 
pessoas distintas. (PACELLI, 2017, p. 9)

Mas, principalmente, os grandes fundamentos do sistema 
acusatório são a separação das funções e gestão das provas con-
ferida às partes, de modo que a imparcialidade do julgador esteja 
garantida. (LOPES JÚNIOR e GLOECKNER, 2013, p.61).

Logo, a melhor forma de diferenciar os sistemas processuais 
penais é com relação a produção da prova. Quando o juiz é inerte e 
não atua de forma instrutória, está-se diante do modelo acusatório, 
já quando está ativamente na busca pela prova caracteriza-se o sis-
tema inquisitivo. 

Nesse sentido, Renato Brasileiro de Lima assevera:

O modelo acusatório reflete a posição de igual-
dade dos sujeitos, cabendo exclusivamente às 
partes a produção do material probatório e 
sempre observando os princípios do contradi-
tório, da ampla defesa, da publicidade e do de-
ver de motivação das decisões judiciais (LIMA, 
2018, p. 40).

Portanto, o sistema acusatório tem como fundamento a gestão 
da prova, atividade está que deve ser conferida às partes, ficando 
o juiz alheio a iniciativa probatória, fortalecendo o contraditório, e 
principalmente assegurando a imparcialidade do julgador.  

3.  O MODELO PROCESSUAL BRASILEIRO – SISTEMA INQUISITÓRIO COM 
     RESQUICIOS ACUSATÓRIOS?

Antes da Constituição Federal de 1988, o processo penal bra-
sileiro era nitidamente inquisitório e autoritário, dando extrema 
importância para a segurança pública. Entretanto, com a Consti-
tuinte de 1988, o processo penal brasileiro surgiu com um novo 
viés, baseando-se no modelo acusatório, fundando-se em princí-
pios como o contraditório, da ampla defesa, da imparcialidade do 
juiz e nas demais regras do devido processo penal. (LOPES JÚ-
NIOR, 2017, p. 49). 

Assim, o novel constitucional trouxe grandes avanços para o 
processo penal brasileiro, exigindo que o processo não fosse mais 
um mecanismo para aplicar a pena, mas sim um procedimento pau-
tado na garantia do indivíduo face ao aparato estatal (PACELLI, 
2016, p. 8). Ainda, a nova ordem constitucional buscou trazer meca-
nismos de igualdade entre os litigantes, tornando um processo justo 
em toda a persecução penal (PACELLI, 2016, p. 8). 

Logo, a Constituição ao adotar o princípio da dignidade da 
pessoa humana, acabou por eleger o estado democrático de direito, 
de modo que, o sistema acusatório é o modelo que respeita os direi-
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tos fundamentais do ser humano, afastando-se dos pressupostos do 
sistema inquisitorial, que transgredia direitos fundamentais. 

Assim, a Constituição Federal de 1988, mesmo que de forma 
implícita, consagrou o sistema acusatório, sendo a sua eleição de-
corrência natural do princípio democrático. 

Nesse sentido, explica Oliveira:

com o advento da Constituição de 1988, entre 
inúmeras garantias e direitos consagrados pelo 
novel texto constitucional que vieram a firmar os 
pilares para a estruturação de um novo regime 
político e social no país, notoriamente, resultou 
em uma nítida eleição pelo sistema acusatório 
(OLIVEIRA, 2014, p. 86).

Ocorre que, em dissonância com o texto constitucional, que 
adotou como modelo de processo penal o sistema acusatório, em 
muitos dispositivos do código de processo penal há a clara adoção 
do princípio inquisitivo. 

Pode-se citar como exemplo de dispositivo que autoriza o juiz 
a diligenciar de ofício na busca de provas, o artigo 156 do CPP, que 
permite ao juiz ordenar, mesmo antes de iniciada a ação penal, a 
produção antecipada de provas. 

Esse dispositivo visivelmente viola o sistema acusatório e é 
inconstitucional, pois, a produção antecipada de prova só pode-
ria ocorrer mediante provocação e não de ofício pelo juiz (ALVES, 
2010, p. 321).

Mas a possibilidade de o juiz atuar de ofício na busca de pro-
vas não se detém no artigo 156 do CPP, pois há vários outros exem-
plos no código de processo penal. Pode-se citar o art. 310 do CPP, 
que prevê a possibilidade de o juiz, de ofício, converter a prisão em 
flagrante em preventiva - o que representa o mesmo que poder de-
cretar a prisão de ofício -; o art. 127 do CPP, que prevê a possibilida-
de de determinar, de ofício, o sequestro de bens; o art. 242 do CPP, 

que permite decretar a busca e apreensão; o art. 209 do CPP, que 
autoriza ouvir outras testemunhas além das arroladas pelas partes; 
o art. 385 do CPP que admite que o juiz condene ainda que o Mi-
nistério Público tenha pedido a absolvição (art. 385); entre outros. 
(LOPES JÚNIOR, 2017, P. 64).

Todos esses dispositivos que autorizam a atuação instrutória 
do magistrado ferem com a imparcialidade do julgador. Assim, é 
por esse motivo – pela vasta possibilidade existente no código de 
processo penal de o juiz atuar de ofício - que muitos doutrinadores 
classificam o processo penal brasileiro como inquisitório, pois a fase 
processual não é acusatória, mas “inquisitória ou neoinquisitória”, 
já que em muitos casos a gestão da prova está nas mãos do juiz. 
(LOPES, 2017, p. 47).

Nesse sentido, apesar da Constituição Federal ter consagrado 
o sistema processual brasileiro como acusatório - baseado na pre-
missa de que a produção das provas deve estar com as partes -, o 
código de processo penal ainda apresenta uma vasta gama de pos-
sibilidades em que o juiz pode atuar de ofício na busca de provas. 

Isso evidencia que não restam somente resquícios do sistema 
inquisitivo, mas sim, que a atuação instrutória do juiz está muito 
presente nos tribunais brasileiros, sendo essa faculdade utilizada 
sem nenhuma prudência, agindo os magistrados como se estives-
sem exercendo atividades inerentes a sua competência, o que de-
monstra um total descompasso com a Constituição Federal de 1988. 

Inobstante a isso, a sociedade, através de discursos alarmistas, 
exige que o juiz se coloque em um lugar cada vez mais paranoico em 
busca da prova. Explica Alexandre Morais da Rosa que, o problema 
é que o juiz gosta de ocupar o lugar de que aparentemente sabe tudo:

Não fosse imaginário, ingênuo e fugaz. [...]. É 
instrumentalizado e alienado. Parece ser uma 
perda de potência de gente habituada, no seu 
modo de ser, a dizer a Verdade no lugar do 
cajado, e este lugar sempre é empulhador, nos 
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mostrou Lacan. O lutar por reposicionar o juiz 
em lugar específico da estrutura, apartando-o 
da gestão da prova é a luta de todos os dias 
que demanda que ele retome as rédeas: assuma 
suas funções, paranoicas, de pontuar e buscar a 
Verdade Real. (ROSA, 2017, p. 877).

Assim, em que pese os esforços da Constituição Federal de 
1988 em consagrar o princípio acusatório como modelo de processo 
penal brasileiro, há muito do princípio inquisitivo no ordenamento 
jurídico brasileiro, pois os juízes gostam de sua atuação “mais ati-
va” no processo penal. 

4. DEPOIMENTO ESPECIAL E O RETORNO AO INQUISITISMO 

4.1. DEFINIÇÃO E PROCEDIMENTO DEPOIMENTO ESPECIAL 

O Depoimento especial, anteriormente denominado de De-
poimento sem Dano (DSD), é definido como uma técnica humani-
zada para oitiva de menores vítimas e testemunhas de violência e 
abuso sexual, guiado por um profissional especializado (assistente 
social ou psicólogo), que prima pela proteção e redução da vitimi-
zação da criança e/ou adolescente durante o procedimento de es-
cuta judicial.

O depoimento sem dano, assim designado naquele momento, 
surgiu no ano de 2003 através da iniciativa do Magistrado da 2ª 
Vara da Infância e Juventude de Porto Alegre-RS, sendo a partir de 
então adotado por outros Tribunais brasileiros. 

Entretanto, foi somente no ano de 2010 que o Conselho Nacional 
de Justiça estatuiu a Resolução nº 33, que recomendou aos tribunais a 
criação de serviços especializados para escuta de crianças e adolescen-
tes vítimas ou testemunhas de violência nos processos judiciais. 

Recentemente, entrou em vigor a lei nº 13.431/2017, que esta-
belece o sistema de garantia de direitos da criança e do adolescente 

vítima ou testemunha de violência. A referida lei tornou obrigatório 
o depoimento especial em todos os Tribunais brasileiros e definiu 
o procedimento a ser adotado durante a escuta judicial do menor.

O procedimento para a colheita do depoimento segue o rito 
do artigo 12 da lei nº 13.431/2017, que em síntese dispõe que os 
profissionais especializados – assistente social ou psicólogo – irão 
esclarecer a criança ou adolescente sobre a tomada do depoimento 
especial (inciso I); é assegurado à vítima ou adolescente o relato li-
vre da situação de violência, podendo o profissional intervir quan-
do necessário (inciso II); o depoimento será transmitido em tempo 
real para a sala de audiência (inciso III); findo o procedimento o juiz 
após consultar o Ministério Público, a defesa e o assistentes técni-
cos, avaliará a pertinência de perguntas complementares, organiza-
das em bloco (inciso IV); o profissional especializado poderá adap-
tar as perguntas à linguagem de melhor compreensão da criança ou 
do adolescente (inciso V) e o depoimento especial será gravado em 
áudio e vídeo (inciso VI).

Ademais, o artigo 10 da lei nº 13.431/2017 estatui que o depoi-
mento especial será realizado em um ambiente diferente da sala de 
audiências, em um local apropriado e acolhedor, com infraestrutura 
e espaço físico que garantam a privacidade da criança ou do adoles-
cente vítima ou testemunha de violência.

A mensagem que a lei do depoimento especial busca trans-
mitir é de que durante o procedimento de escuta judicial os direitos 
da criança estarão protegidos, compatibilizando o procedimento 
de inquirição da vítima menor com a Constituição Federal de 1988, 
principalmente no que tange ao dever do Estado de assegurar ao 
menor, o direito à vida, a dignidade e a proteção de qualquer forma 
de violência (art. 227, CRBF/1988). 

Buscou-se também a harmonia com a Convenção sobre Direi-
tos da Criança (decreto nº 99.710/90) e com o Estatuto da Criança 
e do Adolescente (lei nº 8.069/90), tendo em vista que as vítimas 
menores merecem proteção integral por serem pessoas em estágio 
de desenvolvimento (ORTEGA, 2018).



144 145SÃO PAULO, V. 11, N. 29, JAN./JUN. 2020 - PERIODICIDADE SEMESTRAL - FLUXO CONTÍNUO REVISTA LIBERDADES

O propósito da lei do depoimento especial foi implantar um 
meio de escuta que protegesse a vítima, respeitando os direitos as-
segurados tanto na Constituição Federal de 1988 quanto no Esta-
tuto da Criança e Adolescente e nas Convenções que tratam sobre 
o tema.

Essa é a mensagem que a “cruzada do bem” quer transmitir, 
de proteção a criança e ao adolescente. Porém, nem tudo são flores, 
e a lei tem um propósito bem mais obscuro e egoísta. Não prima 
somente pela proteção ao menor, mas sim pela produção da melhor 
prova para a condenação, que é o depoimento da vítima. 

Conforme Alexandre Morais da Rosa: “a postura infla-se de 
um inquisitorialismo cego pelo qual se busca, em nome do ‘Bem’, 
as provas do que se crê como existentes, dado que os lugares, desde 
antes, estão ocupados: ‘vítima e agressor’” (ROSA, 2010, p. 152).

A partir de uma análise crítica da lei nº 13.431/2017, bem 
como com a sua (in)compatibilidade com o ordenamento jurídico, 
será possível verificar que pressupostos da lei do depoimento ultra-
passam a fronteira da proteção à criança e ao adolescente vítima ou 
testemunha de violência.

Pois, em busca de um “bem maior” - que seria a proteção 
da criança e do adolescente vítima ou testemunha de violência -, 
passa-se por cima de muitas garantias e pressupostos assegura-
dos pela Constituição Federal e pelo próprio Código de Processo 
Penal.

4.2. DO DESRESPEITO AO ARTIGO 212 DO CPP 

Uma das principais incompatibilidades da lei do depoimento 
especial com o sistema acusatório é o disposto pelo artigo 12, inciso 
IV, da lei nº 13.431/2017, in verbis: 

“IV - findo o procedimento previsto no inciso II deste artigo, 
o juiz, após consultar o Ministério Público, o defensor e os assisten-
tes técnicos, avaliará a pertinência de perguntas complementares, 
organizadas em bloco”.

O artigo dispõe que, após o relato livre da criança ou adoles-
cente sobre a violência, o juiz irá avaliar a pertinência das perguntas 
complementares feitas pelas partes. 

Entretanto, faz-se necessário a análise conjunta do referido 
dispositivo (art. 12, IV, da lei nº 13.421/2017) com o artigo 212 do 
CPP, dispositivo este que estabelece o procedimento para a inquiri-
ção de testemunha, que se fará sem a necessidade de interferência 
do magistrado, in verbis: 

Art. 212. As perguntas serão formuladas pelas 
partes diretamente à testemunha, não admitindo 
o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, 
não tiverem relação com a causa ou importarem 
na repetição de outra já respondida. 
Parágrafo único. Sobre os pontos não esclareci-
dos, o juiz poderá complementar a inquirição.

É importante ter como premissa que no ano de 2008, o artigo 
212 do CPP foi alterado pela lei nº 11.690/2008, com o objetivo de 
compatibilizar o dispositivo ao sistema acusatório e com os funda-
mentos constitucionais.

Antes da reforma, o artigo 212 do CPP estabelecia que as per-
guntas seriam requeridas ao juiz, que as formulava à testemunha, 
sendo que “a presidência da atividade probatória era do magistra-
do-inquisidor” (ROSA, 2017, p. 815).

É inegável que o Código de Processo Penal de 1941 possui 
uma inspiração autoritária, baseada na leitura inquisitória e da ver-
dade real, atribuindo ao juiz o papel de gestão da prova, com total 
protagonismo na iniciativa. Mas com a promulgação da Constitui-
ção de 1988, uma minoria de magistrados, demitiu-se da gestão da 
prova, reconhecendo o protagonismo do Ministério Público e da de-
fesa, de acordo com a previsão constitucional (ROSA, 2017, p. 815).

Entretanto, foi somente com a lei nº 11.690/2008 ao alterar o 
artigo 212 do Código de Processo Penal, que retirou de vez a figura 
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do Juiz-Presidente, passando a prever que as perguntas devem ser 
formuladas pelas partes de forma direta à testemunha, não sendo 
necessária a interferência do magistrado. 

Logo, a referida lei (Lei nº 11.690/2008) adotou visivelmen-
te os pressupostos do sistema acusatório ao eleger as partes como 
protagonistas na fase de inquirição de testemunhas, reservando ao 
magistrado apenas a função supletiva, de esclarecimento dos de-
poimentos (PACELLI, 2017, p. 11).

Conforme bem preceitua Pacelli:

A alteração legislativa de 2008 no artigo 212 do 
CPP, buscou compatibilizar o dispositivo com 
o sistema acusatório, sistema este adotado pela 
Constituição Federal de 1988, na qual o juiz 
deve assumir posição de maior neutralidade 
na produção da prova, evitando-se o risco de 
tornar-se o magistrado um substituto do órgão 
da acusação”. (PACELLI, 2016, p. 429). 

Nesse cenário, explica também Nucci, que cabe ao juiz: 

indeferir a realização de reperguntas impertinen-
tes ou inadequadas, mas deve usar esse poder com 
bom senso e de modo fundamentado. Afinal, o 
magistrado não pode ser o senhor absoluto da in-
quirição, desejando filtrar tudo aquilo que se passa 
na mente das partes, envolvendo-se na estratégia 
da acusação ou da defesa (NUCCI, 2014, p. 344).

Portanto, com a reforma no artigo 212 do CPP, “o juiz deixa 
de ter o papel de protagonista na realização da oitiva, para ter uma 
função completiva, subsidiária”. (LOPES JÚNIOR, 2017, p. 458). 

Inegável que a reforma do ano de 2008 no artigo 212 do CPP 
buscou afastar o juiz da gestão da prova, não só pelo fato de que 

as perguntas só podem ser indeferidas em casos específicos, mas 
principalmente, por não ser mais necessário que os questionamen-
tos sejam direcionados ao juiz, para que este faça a pergunta à tes-
temunha, resguardando que a gestão da prova fique com as partes, 
não com o juiz.

O juiz em uma audiência será responsável por controlar a atu-
ação das partes, assegurando que a prova seja produzida nos limi-
tes legais e do caso penal. (LOPES JÚNIOR, 2017, p. 459).

Calha ressaltar o posicionamento do jurista Alexandre Morais 
da Rosa: 

Para fim exemplificativo, ainda que o art. 212 do 
CPP exclua o juiz da gestão da prova, descabe 
o papel de jogador [...], parte significativa dos 
julgadores permanece atrelada ao modelo pre-
sidencialista e inquisidor. A atual redação não 
deixa dúvida acerca do papel do juiz no desen-
rolar da colheita da prova testemunhal, colocan-
do-o no papel de complementar excepcional, 
com atribuição da carga probatória aos jogado-
res, primordialmente o jogador-acusação, para 
formulação direta das perguntas à testemunha 
(ROSA, 2017, p. 687).

Assim, o juiz ao abandonar a figura de Juiz-Presidente da 
colheita de prova testemunhal, deve ser o garantidor da forma da 
aquisição da prova oral, devendo controlar a atuação das partes, 
sendo as provas produzidas mediante as regras processuais penais 
(MOITINHO, 2016).

Portanto, o moderno processo penal brasileiro busca vedar a 
iniciativa probatória do julgador, salvo a complementar, resguar-
dando a paridade entre as partes e a imparcialidade do juiz. 

Nesse sentido é o posicionamento de Alexandre Morais da 
Rosa:
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a garantia da separação representa, de um lado, 
condição essencial do distanciamento do juiz 
em relação aos jogadores, a qual é a primeira 
das garantias orgânicas que definem a figura 
do juiz, e, de outro, pressuposto da função da 
contestação e da prova atribuídos à acusação, 
que são as primeiras garantias da Jurisdição 
(ROSA, 2017, p. 287). 

Logo, o processo penal almejado é aquele em que a função do 
magistrado é de garantidor das regras processuais e não de agente 
que atua na gestão da prova.

Foi por essa razão que, desde o ano de 2008, buscou-se dimi-
nuir a atuação do juiz, de modo que as partes são as condutoras das 
provas, assegurando o direito destas fazerem as perguntas direta-
mente à testemunha, sendo autorizado ao juiz apenas realizar as 
perguntas complementares em caso de dúvidas (art. 212, parágrafo 
único, do CPP).

Ocorre que, o procedimento do depoimento especial – com 
destaque ao artigo 12, inciso IV, da lei nº 13.431/2017, que prevê 
que o juiz ao final da oitiva irá analisar a pertinência das perguntas 
complementares – viola a reforma no artigo 212 do CPP, ocorrida 
no ano de 2008. 

O grande dilema é que o procedimento do depoimento espe-
cial descumpre com os pressupostos do sistema acusatório, prin-
cipalmente ao prever que, após a oitiva da testemunha o juiz irá 
analisar se a pergunta feita pelas partes é pertinente ou não, sen-
do pertinente para o magistrado, a pergunta será encaminhada ao 
“profissional especializado” que realizará a inquirição à testemu-
nha, podendo este adaptá-la conforme o entendimento do menor.

Assim, o depoimento especial demonstra um total descom-
passo com a alteração legislativa de 2008 no artigo 212 do CPP, pelo 
fato de que não é dada as partes a oportunidade de realizar a in-
quirição diretamente à testemunha, pois, primeiramente, precisam 

convencer o juiz de que a pergunta é pertinente ou importante à 
elucidação dos fatos, caso contrário a parte ficará impossibilitada 
de inquirir. 

E, apesar da lei do depoimento especial inserir a figura do 
assistente social ou psicólogo, responsável por realizar as perguntas 
à vítima ou testemunha, este profissional apenas está cumprindo 
as ordens do juiz, que avaliou a conveniência dos questionamentos 
feitos pelas partes, e se por bem entender que são pertinentes, enca-
minha-os ao profissional especializado. 

Verifica-se assim, que há um total desrespeito a norma para 
a colheita da prova oral (art. 212 do CPP), já que novamente está-se 
diante do sistema inquisitório, em que a prova fica com o Juiz-In-
quisidor. De modo que, a parte está limitada na produção da prova 
e precisa se submeter a “oportunidade” do magistrado em realizar 
a prova oral requerida. 

Logo, o procedimento de escuta previsto na lei nº 13.431/2017 
viola, claramente, o disposto no artigo 212 do CPP, por não permi-
tir que a parte faça as perguntas diretamente à testemunha, sem a 
interferência do juiz. O procedimento para a colheita da prova do 
depoimento especial demonstra que, cada vez mais, há uma apro-
ximação com o sistema inquisitório, ao desrespeitar uma alteração 
que pode-se dizer recente, do ano de 2008, no Código de Processo 
Penal, que veio com o principal objetivo de diminuir e delimitar a 
atuação instrutória do juiz. 

Assim, não restam dúvidas de que a lei que instituiu o depoi-
mento especial (lei nº 13.431/2017) retomou o modelo inquisidor 
para colheita de provas, desrespeitando a alteração legislativa de 
2008 no artigo 212 do CPP, bem como o sistema acusatório, consa-
grado na Constituição Federal de 1988.

4.3. DA PRESENÇA DE UM TERCEIRO ALHEIO ÀS PARTES 

A lei do depoimento especial (art. 5º, XI) dispõe que a criança 
ou adolescente será assistido por um profissional capacitado, que 
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será um psicólogo ou assistente social, responsável por realizar a 
inquirição na suposta vítima ou testemunha de violência. 

Ocorre que, o procedimento de escuta/inquirição não encon-
tra amparo, seja no campo legal ou mesmo ético dos profissionais 
que realizarão o procedimento, tendo em vista que o profissional 
especializado é utilizado como um instrumento para que o juiz in-
quisitor obtenha a prova e, ao mesmo tempo, garanta a sua impar-
cialidade. 

Nesse sentido é o entendimento de Meirelles e Gorga: 

Através dessa sistemática, em que um terceiro 
alheio ao processo é usado como instrumento 
para inquirir a testemunha e o magistrado ser o 
responsável pelo formação das perguntas enca-
minhadas à pessoa que está em contato com o 
inquirido, além de se reavivar o “finado” siste-
ma presidencialista (tardiamente abandonado 
pela reforma imposta pela lei 11.690/08), rom-
pe-se com o princípio nuclear e fundante do sis-
tema acusatório, pois, novamente, confere-se ao 
magistrado a posição de ator, quebrando-se as-
sim a gestão da prova pelas partes (MEIRELLES 
E GORGA, 2016). 

A imparcialidade do julgador é violada no momento em que 
um terceiro realiza as perguntas, que foram encaminhadas pelo 
próprio juiz, pois apesar de não ser ele próprio que está realizando 
a inquirição, foi quem produziu a prova, mesmo que de forma in-
direta. 

Os psicólogos e assistentes sociais são profissionais utilizados 
pelo magistrado, atuando segundo as suas ordens, utilizados como 
mero instrumentos para extrair a “verdade” do menor, em um pro-
cedimento em total desrespeito, seja as normas legais e constitucio-
nais, bem como em total descaso com a ética desses profissionais. 

Ainda, o procedimento prevê que o “Juiz-Instrutor” enca-
minhará ao profissional especializado as perguntas que entender 
convenientes, e este “[...] poderá adaptá-las à linguagem de melhor 
compreensão da criança ou do adolescente” (art. 12, V, da lei nº 
13.431/2017).

Neste procedimento inquisitivo ao juiz não basta analisar a 
pertinência das perguntas feitas pelas partes, mas somado a isso, há 
a figura do profissional especializado que poderá adaptar os ques-
tionamentos conforme o entendimento do menor. 

Dessa forma, o papel desempenhado pelo profissional que irá 
realizar as perguntas é de suma importância para que se tenha um 
procedimento condizente com a realidade fática, tendo este que tomar 
extremo cuidado com as perguntas que serão formuladas, pois, muitas 
vezes, para a vítima o sentimento é mais importante que a razão. 

Nos crimes de violência doméstica, por exemplo, em que a 
palavra da vítima tem relevância, “os jogadores devem estabelecer 
árvores de indagações, justamente para sublinhar a credibilidade, 
ou não, do seu conteúdo. Entretanto, em todos os casos, deve-se 
tomar cuidado para não violar a dignidade do seu lugar”. (ROSA, 
2017, p. 775).

Assim, o procedimento pode ser falível e não condizer com a 
realizadade fática, dependendo de como for conduzida a inquirição. Por-
tanto, a partir da análise da lei nº 13.431/17, contata-se que o depoimento 
especial é incompatível com o sistema acusatório sob vários aspectos.

Primeiro, pelo fato de que as partes não têm acesso a teste-
munha para fazer diretamente as perguntas, conforme preceitua o 
artigo 212 do CPP. Em segundo lugar, tendo em vista que o juiz irá 
avaliar se as perguntas das partes à testemunha são pertinentes ou 
não. E ainda, há um terceiro alheio ao processo, que irá interpretar 
as perguntas – que foram avaliadas convenientes pelo magistrado 
–, conforme o entendimento do menor. 

Logo, a formulação da pergunta por pessoa interposta - psicó-
logo ou assistente social - desconsidera a nova sistemática legal (lei 
nº 11.690/2008) que acabou com o modelo presidencialista.

http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI243730,51045-Depoimento+especial+eficacia+e+compatibilidade+como+meio+de+producao
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Assim, o depoimento especial, que surgiu como uma técnica 
moderna, buscando o respeito da criança e ao adolescente vítima e 
testemunha de crime e a redução da revitimização, não passa de um 
procedimento autoritário e inquisitório. 

Na verdade, não há nada de novo na lei, mas sim um retor-
no ao modelo inquisidor, aos tempos da Santa Inquisição, de que a 
todo custo, buscando sempre o “bem da sociedade” e a condenação 
do réu, o juiz atua de forma instrutória ao produzir a prova – que no 
depoimento especial é por um terceiro –, e contamina-se com esta, 
perdendo, por consequência, a imparcialidade no julgamento. 

Como bem assevera Alexandre Morais da Rosa:

O que há de-novo no “Depoimento Sem Dano” 
é a “terceirização” do lugar de Inquisidor, ou 
mesmo, cheio de boas intenções, a transferência 
da função de “sugador” de significantes, à força 
simbólica e sua violência respectiva, para um 
profissional de outra área, em princípio, mais 
capaz de “abrandar” a violência e imaginaria-
mente funcionar como “mecanismo paliativo 
de desencargo”, na sanha de se condenar, até 
porque, de regra, são iludidos sobre o lugar 
e função do Direito Penal numa Democracia 
(ROSA, 2010, p. 11).

Logo, o depoimento especial não foi instituído pensando ex-
clusivamente na proteção do menor ou numa escuta “humaniza-
da”, mas sim, pelo fato de que os juízes, seja por incompetência, por 
medo de perder a prova ou por não querer fazer o trabalho sujo de 
um processo em contraditório, preferem garantir os resultados em 
nome da proteção integral (ROSA, 2010).

Os juízes tem medo de perder a prova, pois a criança e/ou 
adolescente, diante de uma sala de audiência com a acusação, a de-
fesa e a figura do juiz, poderia ficar com medo, receio, vergonha e 

não querer falar sobre os fatos. Para o magistrado seria uma tragé-
dia, já que faltaria, em muitos casos, diante da ausência da palavra 
da vítima, a prova para condenar, o que é inadmissível tanto para o 
Juiz-inquisitor quanto para a sociedade, dita “moderna”. 

Dessa forma, o procedimento do depoimento especial, ao in-
serir a figura do profissional especializado, “faz recordar a figura do 
‘carrasco’, o qual somente cumpre uma decisão do ‘juiz’, enquanto 
o ‘juiz’ não sua a mão e apenas aplica a ‘lei’” (ROSA, 2010). 

Ademais, nem mesmo o Conselho Federal de Psicologia con-
corda com o depoimento especial. Na nota técnica nº 1/2018, em 
que se posiciona sobre os impactos da lei nº 13.431/2017, se mani-
festa de forma contrária ao depoimento especial. 

Em recente documentário produzido por Silvia Ignez e Henri-
que Ligeiro (2018), uma psicóloga afirma que enquanto profissional, 
o papel dela não é colocar pessoas na cadeia. E dentro do Conselho 
de Psicologia, surgem vários debates como, por exemplo, a questão 
de que ao transformar a escuta em inquirisição deixam o local de 
profissionais psicólogos e passam a profissionais de polícia, o que 
viola sua ética profissional.

Na nota técnica nº 1/2018 (item 5.3), o Conselho Federal de 
Psicologia se manifesta no sentido de que “o depoimento especial, 
em nome da proteção, viola o direito de crianças e adolescentes que 
passam a ser objeto de provas preponderantes no processo penal, 
desrespeitando sua situação peculiar de pessoa em desenvolvimen-
to e sua dignidade”. 

Veja-se, se a psicologia, que é uma ciência que estuda os com-
portamentos e processos mentais, entende que os menores se tor-
nam objetos de prova, como pode o judiciário entender de forma 
diversa?

Os profissionais do ramo da psicologia são contrários ao de-
poimento especial, pois afirmam que há outras formas que possam 
contribuir para a não revitimização de crianças e adolescentes, por 
meio de práticas e técnicas reconhecidamente fundamentadas na ci-
ência psicológica e de buscar a verdade real, sem que tenha que co-
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locar a criança em uma situação de revitimização (item 5.5 da nota 
técnica nº 1/2018). 

A psicologia cita como técnicas a realização de estudos psico-
lógicos, tanto com a criança quanto com o réu, e que não se baseará 
em apenas um dia (no dia da audiência), mas sim através de uma 
técnica, que deixará o relato livre, proporcionando que a criança 
possa falar no seu tempo, não no tempo que o judiciário estipula. 

Ademais, a própria nota técnica nº 1/2018, no item 5.7, afir-
ma que: “essa prática coloca a psicóloga e o psicólogo como co-
letor de provas e reprodutor de perguntas”. O que é verídico, já 
que o profissional atua como um instrumento do judiciário para 
captar provas, por meio da palavra da criança, necessária para 
condenar o réu.

De acordo com Alexandre Morais da Rosa, o depoimento es-
pecial:

busca realizar um mix das duas formas de 
abordagem, partindo do controle da gestão da 
prova, a saber, é o juiz que coordena, controla, 
sugere e atua na busca de verificação da conduta 
imputada. Reside aqui a manipulação maior, 
justamente porque diante de sua incapacidade 
de indagar, instrumentaliza profissionais de 
outra área (Psicologia e Serviço Social), em 
regra, com a finalidade de servir como canais de 
suas interferências (dissonância cognitiva), ou 
seja, suas crenças a respeito do acontecido, pré-
julgamentos, opiniões que não compreendem 
o universo simbólico da criança – trata-se de 
linguagens e conceitos completamente diferentes 
(ROSA, 2017, p. 184)

Com a análise da incompatibilidade do depoimento especial 
com o sistema acusatório, bem como, com o posicionamento da 

psicologia, constata-se que a técnica do depoimento especial não é 
nada de “humanizada”, mas sim um procedimento encoberto por 
uma nova roupagem, capaz de camuflar o caráter inquisitivo e vio-
lador do procedimento, que corrompe não só a criança e ao ado-
lescente, mas até mesmo da ética dos profissionais que atuam no 
procedimento. 

Logo, constata-se que o objetivo central do depoimento espe-
cial é a condenação do réu a qualquer custo, utilizando como meio 
de obtenção da prova o psicólogo ou assistente social, sendo todos 
estes objetos do processo penal, necessários à fundamentação da 
sentença condenatória. 

O resultado de todo esse procedimento “é um jogo de cartas 
marcadas em que o processo como procedimento em contraditório 
se perde nas relações performáticas de profissionais que se arvoram 
em ‘intérpretes/tradutores’ do discurso infantil” (ROSA, 2010).

4.4. DA INCOMPATIBILIDADE DO DEPOIMENTO ESPECIAL COM 
       O SISTEMA ACUSATÓRIO  

O depoimento especial, apesar de a primeira vista parecer fas-
cinante, já que tem como premissa resguardar os direitos da vítima 
e tentar minimizar os efeitos danosos ao relembrar o caso, é con-
trário a tudo aquilo que a sociedade levou décadas para modificar, 
retrocede ao sistema inquisitivo, rechaçado há muito pela sociedade 
moderna, e viola, por consequência, o sistema acusatório. 

O modelo acusatório, adotado pelo processo penal brasileiro, 
tem como núcleo fundante a gestão da prova, que deve estar com 
as partes. Ocorre que, o depoimento especial coloca o juiz como fi-
gura central da inquirição, produzindo, mesmo que indiretamente, 
a prova.  

É nesse sentido que Meirelles e Gorga (2016) relatam: 

Esse procedimento que ao primeiro momento 
encanta os olhos, já que busca proteger a criança 
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vítima de violência ou abuso sexual, ao mesmo 
tempo demonstra uma total incompatibilidade 
com o modelo acusatório e com o atual processo 
penal brasileiro, já que novamente coloca o juiz 
como a parte central na produção da prova, 
desenterrando o sistema presidencialista e 
inquisitório.

O juiz no processo penal brasileiro deve primar pela sua im-
parcialidade, para que no final do processo possa julgar de forma 
neutra. A imparcialidade do juiz é aquela que o impede de ado-
tar uma postura tipicamente acusatória no processo, quando, por 
exemplo entender deficiente a atividade desenvolvida pelo órgão 
da acusação. 

Assim, não pode o juiz desigualar as forças produtoras de 
prova no processo, sob pena de violação dos princípios constitu-
cionais do contraditório e da ampla defesa, que garantem a isono-
mia e a igualdade de oportunidades. (PACELLI, 2017, p. 344).

Sob esse aspecto, aplicando o princípio da paridade de ar-
mas, em que o réu está em uma situação de inferioridade em 
relação ao Estado, o juiz pode buscar provas para inocentá-lo, 
de forma que não irá prejudicar a sua imparcialidade (PACELLI, 
2017, p. 344-345).

Entretanto, na prática não se vê o juiz buscando provas para 
inocentar o réu, e o depoimento especial é a prova disso, de que a 
palavra da vítima, colhida por pessoa especializada que terá maior 
aptidão técnica para extrair as informações da vítima, é a prova ne-
cessária para a condenação. 

Do depoimento da vítima, o juiz e a sociedade em geral, não 
querem ouvir que o réu não praticou o crime, mas sim precisam de 
provas de que é culpado, e nada melhor do que as provas que vem 
da própria boca da vítima. 

Sobre a necessidade de punir, Alexandre Morais da Rosa 
(2017, p 853), escreve: 

com a onda de punitivismo, bem assim a lógica 
de recrudescimento, cada vez mais o mantra 
silencioso do ‘indubio pro hell’, tomou lugar de 
protagonismo. A presunção de inocência como 
regra de tratamento, probatória e de juízo, cada 
vez mais sofre as vicissitudes de invencionices, 
como a inversão do (errado, já que é carga) “ônus 
probatório, da criação de obrigações diabólicas. 

O procedimento para a colheita do depoimento especial, ape-
sar de bem intencionada que seja a lei, peca em vários aspectos, 
principalmente diante da sua incompatibiliade com o estado demo-
crático de direito e com o sistema acusatório.

A violação do sistema acusatório se dá, em especial, pelo fato 
de que a produção da prova não é conferida às partes, mas sim ao 
juiz inquisidor, que através do “profissional especializado”, irá co-
lher o depoimento, seguindo os ditames do magistrado. 

A forma como é realizado o procedimento de oitiva do depoi-
mento especial – principalmente ao juiz analisar a conveniência das 
perguntas requeridas pelas partes – confronta com os pressupostos 
do sistema acusatório e com a forma estabelecida pelo código de 
processo penal para a coleta da prova oral, na medida em que o ato 
é feito de forma diversa do previsto no art. 212, do CPP.

Ademais, este procedimento rompe com a paridade de armas, 
pois o juiz está em situação de supremacia a defesa, e ainda, retira 
a gestão da prova das partes, retrocedendo ao modelo de juiz-ator, 
agravado pela interposição de um agente estranho ao ritual judici-
ário, que é o psicólogo ou assistente social, que funciona como um 
“interprete” da vítima, atuando como um instrumento do juiz para 
a produção da prova. 

Ainda, desrespeita o princípio da objetividade da prova teste-
munhal, princípio este que determina que a testemunha não pode 
manifestar suas opiniões pessoais, pois na escuta a criança ou ado-
lescente se manifestará livremente e exporá suas sensações pesso-
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ais, o medo, a vergonha, a raiva, enfim, de acordo com os seus sen-
timentos sobre o caso. 

E ainda, o profissional que conduz a oitiva do menor também 
é facultado interpretar o depoimento, e não raras vezes pode mani-
festar suas impressões pessoais sobre o caso, o que confronta com o 
disposto no artigo 213 do CPP.

O contraditório também é violado, e conforme leciona Eugê-
nio Pacelli:  

O processo justo a ser realizado sob instrução 
contraditória, perante o juiz natural da causa, 
e no que seja exigida a participação efetiva da 
defesa técnica, como única forma de construção 
válida do convencimento judicial (PACELLI, 
2016, p. 8). 

Sob esse aspecto, o procedimento só será válido se for rea-
lizado mediante o contraditório judicial, em que as partes atuem 
na produção da prova. Com o procedimento previsto na lei do 
depoimento especial há uma violação ao princípio do contradi-
tório, já que as partes, ficam afastadas da testemunha, não tem 
contato direto com ela para proceder a sua inquirição, e princi-
palmente, suas perguntas são ficam “limitadas” a conveniência 
do julgador e ainda, ao profissional que estará realizando a in-
quirição. 

Pacelli (2016, p. 9) ainda afirma que o processo deve ser cons-
truído sobre os rigores da lei e do direito: 

de maneira que a verdade ou verossimilhança 
(certeza, enfim!) judicial seja o resultado da 
atividade probatória licitamente desenvolvida 
(art. 5º, LVI, CF), não só como agrimação da 
necessidade de respeito às regras do Direito, 
mas como proteção aos direitos individuais, 

normalmente atingidos quando da utilização 
ilícita de diligências e dos meios probatórios. 

O que se busca com a instrução do processo é que a verdade 
apareça, mas a verdade precisa ser extraída a partir de um processo 
judicial democrático, que respeite as regras previstas no Código de 
Processo Penal e na Constituição Federal de 1988. Pois, a prova co-
lhida em discrepância com o ordenamento jurídico e sem respeitar 
as regras processuais é uma prova ilícita, que não deve ser utilizada 
para o convencimento do julgador. 

Ocorre que, o que se vê no judiciário é uma busca incessan-
te pela condenação dos “culpados”, a qualquer custo se busca da 
forma mais rápida punir o réu, em atropelo as regras processuais 
penais. 

O depoimento especial não veio somente para “proteger a ví-
tima”, mas sim como um meio de punir a todo e qualquer custo o 
suposto culpado. Sem que haja necessidade de observar os pres-
supostos constitucionais e legais em um procedimento judicial, ou 
seja, sem respeitar “as regras do jogo”. 

A partir desta análise alguns questionamentos surgem: 
Primeiramente, como saber que o acusado é culpado, se já de 

antemão está-se buscando a sua condenação a todo custo? 
A Constituição Federal de 1988 assegura a presunção de ino-

cência (art. 5º, LIV, CF/88), determinado que o réu seja tratado 
como inocente, até que não se tenha uma condenação definitiva.  

Ademais, Aury Lopes Júnior (2017) assevera que é a atitude 
de “não tratar o réu como condenado antes do trânsito em julgado”, 
de modo que a presunção de inocência é um “dever de tratamento 
processual”. 

Inobstante a isso, a lei do depoimento especial trata o réu 
como se culpado fosse desde o início, e não o contrário, objetivando 
a inquirição como forma de obter provas de sua culpabilidade. 

Sob esse aspecto, há mais uma contradição, pois de que ma-
neira o acusado irá produzir as provas de que é inocente, se a ativi-
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dade probatória não está em suas mãos, mas sim no Juiz? A presun-
ção é que o réu é culpado desde o início, não o contrário. 

Essa constatação é corroborada pelo posicionamento até mes-
mo pelo Conselho Nacional de Justiça, que se pronunciou alegando 
que: “na maioria dos casos, o depoimento da vítima é a única prova 
possível de ser produzida, ou seja, a forma mais eficaz de responsa-
bilizar o agressor”. 

Veja-se, um Conselho de Justiça tratou a vítima como meio 
de prova, mero objeto do processo. Se partir dessa premissa de que 
a vítima é a única prova possível de ser produzida para condenar 
o réu, não seria necessário instruir processos e a parte ré produzir 
provas, pois para o Judiciário a prova mais eficaz é o depoimento 
da vítima (menor), produzido por um profissional técnico, que irá 
garantir que a vítima está falando a verdade e será pautado no 
“contraditório judicial”, pois as partes estarão presentes - mesmo 
que em outra sala -, sendo o vídeo da escuta transmitido para as 
partes.

Mas que contraditório judicial é esse em que a defesa não tem 
as mesmas oportunidades de produzir a prova, em total desrespeito 
o princípio da paridade de armas?

O contraditório judicial resguarda o confronto da prova e a 
comprovação da verdade, oportunizando as partes (acusação e de-
fesa) a igualdade de condições, sob pena de parcialidade no julga-
mento. 

O contraditório é observado quando se criam as mesmas con-
dições de fala e oitiva para as partes, sendo a decisão o resultado do 
contraditório real, e, portanto, da efetiva e igualitária participação 
das partes no processo. (LOPES JÚNIOR, p. 97-99, 2017)

Entretanto, se a defesa não tem a liberdade de questionar 
diretamente a testemunha, ou seja, produzir a prova diretamente, 
precisando encaminhar as suas perguntas ao juiz, o contraditório 
judicial resta prejudicado, e a defesa fica quase que impossibilitada 
de produzir a prova no sentido contrário, já que o juiz está motiva-
do a condenar o réu.

Inobstante a isso, os Tribunais brasileiros têm reconhecido 
que o procedimento previsto na lei nº 13.431/2017 é realizado pau-
tado no contraditório judicial e na ampla defesa (Apelação Crime nº 
70077624385, CNJ: 0127650-93.2018.8.21.7000. Quinta Câmara Cri-
minal.  2018/Crime. Julgamento em 04 de julho de 2018).

E o respeito ao silêncio? A vítima menor pode exercer o direi-
to de ficar em silêncio?

O artigo 5º, VI, da lei nº 13.431/2017, assegura como um dos 
direitos e garantias fundamentais: “ser ouvido e expressar seus de-
sejos e opiniões, assim como permanecer em silêncio”. 

Entretanto, o artigo 12 da lei nº 13.431/2017, que prevê o pro-
cedimento para a colheita do depoimento especial não dispõe sobre 
o direito ao silêncio. 

Acontece que, na maioria dos casos a vítima acaba sendo obri-
gada a “colaborar” com o profissional especializado e relatar o ocor-
rido, mesmo que essa não seja a sua vontade. 

Fato este se observa em recente decisão judicial (02.10.2018), 
em que o Superior Tribunal de Justiça, no Habeas Corpus nº 330.559-
SC (2015/0174133-9), considerou nula a sentença, tendo em vista 
que não foi assegurado a testemunha o direito ao silêncio. 

Durante a instrução processual, o magistrado da 2ª Vara Cri-
minal de Criciúma/SC induziu e obrigou a testemunha a falar. Em 
segunda instância, o TJSC entendeu que o adolescente “não estava 
sendo ouvido na qualidade de réu, mas sim como testemunha”, e 
que, nesses termos, incidiria a regra do art. 203 do Código de Pro-
cesso Penal, a qual dispõe que “a testemunha fará, sob palavra de 
honra, a promessa de dizer a verdade do que souber e lhe for per-
guntado”.

O Superior Tribunal de Justiça, ao julgar o caso (HC nº 330.559-
SC), precisou consignar que não apenas ao réu é assegurado o direi-
to ao silêncio, mas também a testemunha. 

Imagine-se, se em uma audiência em que estava presente 
acusação e defesa, o juiz não permitiu o direito ao silêncio a teste-
munha, quiçá em um procedimento em que será movido o aparato 
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judicial, com a presença de um psicólogo ou assistente social, exclu-
sivamente para o ato, será difícil aceitar o silêncio do menor. 

A decisão do magistrado catarinense e do TJSC só reforçam 
que cada vez mais está presente a figura do juiz instrutor, do de-
sembargador instrutor, e por aí vai. O processo precisou chegar 
ao STJ para declarar a nulidade do ato e resguardar o direito ao 
silêncio. 

Entretanto, para que o depoimento especial seja válido é pre-
ciso que seja assegurada a criança e ao adolescente o direito ao si-
lêncio. E, de acordo com Alexandre Morais da Rosa: “A criança tem 
o direito e não o dever de falar” (ROSA, 2017, p. 184). 

Inobstante a isso, são muitos os juízes instrutores, que querem 
ouvir a palavra da vítima a qualquer custo, e a lei do depoimento 
especial privilegia a prática instrutória do juiz, assim, resguardar 
o direito ao silêncio será algo penoso durante o procedimento da 
escuta. 

Ainda, surge mais outro questionamento, será que a lei do 
depoimento especial está respeitando a vítima e não a “revitimi-
zando”? Não se está confundindo o direito de ser ouvido com a 
obrigação de produzir prova?

O depoimento especial nada mais é do que uma forma mais 
suave de “sugar” as provas para condenar o réu. Volta-se ao siste-
ma inquisitório em que são buscadas provas a todo custo para con-
denar, em desrespeito ao contraditório. O resultado é um processo 
em que as regras do jogo, contraditório e ampla defesa, se perdem 
nas relações performáticas dos profissionais que interpretam o dis-
curso infantil (ROSA, 2010, p. 3). 

O menor é obrigado a falar no momento em que o judiciário 
determina, não é respeitado o tempo da criança e/ou adolescente, 
pois são obrigados a “colaborar” com o judiciário para produzir a 
prova. 

“A inquirição em juízo expõe a criança à nova violência, dita 
branda, ainda que no plano simbólico, completa-se. A busca pela 
produção da prova criminal se sobrepõe a todos os aspectos da dig-

nidade da criança, contrariando a ótica da Doutrina da Proteção In-
tegral”. (ROSA, 2017, p. 183).

Ainda, todo o depoimento especial será gravado em uma 
mídia digital, que acabará circulando por muito tempo (tempo in-
determinado), no Fórum, em Tribunais Superiores, passando pelas 
mãos de servidores, estagiários, juízes, desembargadores, advoga-
dos, enfim, e toda vez que a mídia for aberta a vítima será violenta-
da mais uma vez.  

Na verdade o procedimento do depoimento especial reto-
mou-se a época da Santa Inquisição, em que a verdade é almejada a 
qualquer custo, o que faz com que a palavra da vítima seja de suma 
importância, sendo está instigada a falar e colaborar com o Estado, 
na busca pela “verdade real”. 

Quanto a busca pela verdade apresenta Alexandre de Moraes 
da Rosa (2010, p. 9):

As diversas atividades de reconstrução da 
verdade colocam em cena protagonistas/
assistentes enleados no estabelecimento dos 
regimes de verdade, no que Foucault chamou 
de “Justiça Paralela”. Claro que não se pode 
acreditar em Verdade, mas somente na verdade 
constituída no tempo e espaço de um processo 
em contraditório, porque a era a Verdade 
Substância ficou no século passado, embora, 
tal qual “Jason”, ressurja na cabeça de um 
inquisidor qualquer de todos os dias.

Em síntese, em que pese haver inúmeras incompatibilidades 
da lei do depoimento especial com o sistema acusatório, essa nova 
forma de inquirição, que passou a ser bem vista pelo mundo jurídi-
co, por resguardar os direitos da vítima e ao mesmo tempo, trans-
forma o depoimento especial em um “espetáculo do bem” (ROSA, 
2010, p. 19)
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Ainda Alexandre de Morais da Rosa explica: 
“A busca irrestrita de meios probatórios é estranha à demo-

cracia, como o inconsciente é do orgulhoso cidadão da Modernida-
de. Senão, como diz Agostinho Ramalho Marques Neto, quem salva 
as vítimas da bondade dos bons?” (ROSA, 2010, p. 20).

A grande questão é que a sociedade, dita “moderna”, não 
quer mais um juiz inerte, como no surgimento do sistema acusató-
rio, pois, o juiz inerte, que existia no sistema acusatório puro, é in-
compatível com a realidade do processo penal, já que “em sistemas 
como este, do juiz inerte, há que se conviver, em maior ou menor 
grau, com a possibilidade de condenação de alguém por insuficiên-
cia defensiva, reputada, a priori, igualdade à atividade acusatória”. 
(PACELLI, 2017, p. 13)

Acontece que, o juiz instrutor não está no processo para igua-
lar as forças ou diligenciar em favor do acusado, mas sim a serviço 
do Estado, para punir a qualquer custo. Assim, o procedimento da 
lei do depoimento especial nada mais é do que uma busca incessan-
te pelas provas que condenem o acusado. 

Como bem assevera Aury Lopes Jr. “Quem procura, procura 
algo. Logo, quando o juiz vai atrás da prova de ofício, ele decide 
primeiro e sai em busca dos elementos que justificam a decisão já 
tomada” (LOPES JR., 2017, p.107).

O grande pressuposto do depoimento especial é o respeito no 
trato com o menor, mas “mesmo cheio de boas intenções e razões 
aparentemente louváveis, a prática do Depoimento Especial objeti-
va a criança, instrumentaliza o profissional psi ou assistente social, 
transformando a ação em única e exclusivamente fonte de prova 
para possível condenação”. (ROSA, 2017, p. 184).

Portanto, o moderno processo penal, fundado no sistema 
acusatório, não deve permitir a figura do Juiz-Inquisitor e muito 
menos, o incentivo e a criação de leis, ditas “do bem”, que desres-
peitam os direitos e garantias processuais, tanto da vítima quanto 
do réu, corrompendo com o sistema acusatório. 

4.5.  DO VALOR PROBATÓRIO DA PALAVRA DA VÍTIMA E DA VALIDADE 
        DA PROVA EXTRAÍDA POR MEIO DO DEPOIMENTO ESPECIAL 

Principalmente nos crimes que envolvem violência sexual 
parte-se da premissa que a vítima fala a verdade e de que não ha-
veria motivos para que esta mentisse ou até mesmo ocultasse fatos. 

Ocorre que, “a vítima está contaminada pelo processo”, seja 
no plano material, pois faz parte do fato criminoso ou seja no plano 
processual, já que não presta o compromisso de dizer a verdade, o 
que impõe que sua palavra tenha menor valor probatório e credibi-
lidade. (LOPES JUNIOR, 2017, p. 456).

Entretanto, nos crimes sexuais, que é o principal foco do de-
poimento especial, a palavra da vítima tem um valor probatório 
grande, acredita-se e toma-se por verdadeiro aquilo que a vítima 
falou. É por isso, que há muitas condenações baseadas “em depoi-
mentos mentirosos ou frutos de falsa memória, falso reconhecimen-
to e até erros de boa-fé”. (LOPES JUNIOR, 2017, p. 456).

Ocorre que, “A memória não é um gravador de vídeo, que 
possa ser rebobinada e reprisada” (ROSA, 2017, p. 182), podem sur-
gir fatos que alterem a memória. Assim, impõe-se que deve tomar 
muito cuidado na forma de inquirição, para que falsas memórias 
não surjam no menor, e que o processo seja baseado não somente na 
palavra da vítima, mas em todo o contexto probatório. 

Outrossim, analisando o procedimento da oitiva da vítima/tes-
temunha menor é possível se questionar a validade da prova extraída 
mediante o procedimento do depoimento especial, pois é uma prova 
extraída em desrespeito as garantias do devido processo legal.

De acordo com o entendimento do STJ: “a prova, para que te-
nha valor, deve ser feita perante um juiz competente, com as garan-
tias de direito conferidas aos indiciados e de acordo com as prescri-
ções estabelecidas na lei” (HC 148140/RS, 6ª Turma, T.j. 07.04.2011, 
relator Ministro Nilson Naves). 

E ainda, acrescenta ainda Alexandre Morais da Rosa (2017, p. 
285) que: “o ato praticado em desconformidade com a estrutura do 
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processo é inservível à finalidade a que se destina”, sendo este ato 
nulo, tendo em vista que na sua formação houve o desrespeito da 
forma estabelecida em lei, bem como quanto aos direitos e garantias 
fundamentais estabelecidas, assim, produzido em desconformida-
de com o devido processo penal.

Portanto, ocorre nulidade processual, quando o juiz atua na 
gestão da prova, a exemplo do que acontece no artigo 12, inciso 
IV, da lei nº 13.431/2017 – que prevê que o juiz avaliará a conve-
niência das perguntas complementares -, esse dispositivo violar o 
artigo 212 do código de processo penal, ocasionando uma nulidade 
processual. 

De acordo com Alexandre Morais da Rosa (2017, p. 689): 

a nulidade é o reconhecimento de que no 
trajeto para formação do ato houve violações 
ao fair play, com a contaminação das garantias 
estabelecidas pelo Estado para condenação de 
alguém em uma democracia. Inverte-se, assim, a 
maneira de abordagem. Não se trata de ponderar 
se o ato merece ou não ser declarado nulo, e sim 
de que não pode gerar efeitos justamente porque 
sua formação é inadequada (ROSA, 2017, p. 689). 

Assim, o essencial é que ocorra a declaração de nulidade, pois 
sem a declaração o ato que foi produzido em desconformidade com 
as regras processuais penais passa a produzir efeitos, por isso é de 
suma importância a existência de juízes responsáveis por resguar-
dar as garantias das partes (ROSA, 2017, p. 689).

A título exemplificativo, a 5ª Turma do STJ (REsp nº 1239482), 
anulou, desde a audiência de instrução, um processo em que ausente o mi-
nistério público, o juiz presidiu a instrução, substituindo a acusação, saindo 
de sua posição de complementar de inquirição. 

Quanto a declaração de nulidade, há a teoria da ausência de 
prejuízo, prevista no artigo 563 do CPP, em que são aproveitados os 

atos incompatíveis, desde que atendam às suas finalidades. Porém, 
essa definição é incompatível com as garantias do acusado em face 
do Poder Estatal, e ainda, tem sua base fundada na inquisição. 

Isso significa que: “o Estado estabelece por lei as regras do 
procedimento. Há descumprimento, mas em nome do resultado, 
especialmente no caso de provas ilícitas, o juiz se demite do seu 
papel de garante das próprias regras, validando os efeitos do ato 
nulo”. (ROSA, 2017, 680).

Assim, de acordo com Alexandre Morais da Rosa: 

se as regras do jogo podem ser desconside-
radas em nome do resultado, qual o sentido 
delas? Nenhum. Se o jogador, mesmo ciente 
da ilicitude, vai adiante no ato irregular por 
saber que os efeitos podem seduzir o julgador, 
não se pode mais falar, nem mesmo, de pro-
cesso penal, mas sim de jogo cínico. Contor-
na-se o descumprimento das regras procedi-
mentais porque no jogo não há mais juiz, mas 
sim coadjuvante dos jogadores, diretamente: 
um juiz comprado pelas recompensas não re-
publicanas. Em uma afirmação: o juiz só apita 
para um lado e, portanto, inexiste jogada fora 
da lei. (ROSA, 2017, 681).

Assim, a lei que define o procedimento do depoimento espe-
cial (lei nº 13.431/2017) há o desrespeito de várias formas estabe-
lecidas tanto no Código de Processo Penal quanto na Constituição 
Federal. Entretanto, em busca de um bem maior, que é por meio de 
uma forma “mais suave” buscar provas para condenar o réu, des-
respeita-se as formas estabelecidas em lei e alega-se que não hou-
ve prejuízo, portanto, sem que haja o reconhecimento de nulidade 
processual. 
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CONCLUSÃO

O sistema acusatório é o pressuposto do moderno processo 
penal, que assegura o respeito as garantias constitucionais como 
imparcialidade do julgador, o contraditório, a ampla defesa, a pari-
dade de armas, o princípio da inocência, o direito ao silêncio, entre 
outras garantias.

Entretanto, o código de processo penal ainda apresenta res-
quícios do sistema inquisitório. Mas, aos poucos vêm se adaptando 
a sistemática da Constituição Federal que elegeu o sistema acusató-
rio, a exemplo da lei nº 11.690/2008, que alterou com o artigo 212 
do CPP e extinguiu com a figura do Juiz-Presidente da instrução. 

Inobstante a isso, o sistema inquisitório está enraizado na cul-
tura brasileira, a todo tempo a sociedade instiga ao juiz uma pos-
tura mais ativa na produção da prova, e este não gosta de ser um 
sujeito passivo. 

A recente lei que instituiu o procedimento do depoimento 
especial em vítimas menores (lei nº 13.431/2017) marca um típico 
exemplo de retorno a atuação instrutória e inquisitória do juiz no 
processo penal brasileiro. 

Na verdade, o depoimento especial surgiu diante da incapa-
cidade técnica de juízes e promotores de realizarem as perguntas 
à vítima menor. Foi necessário que os magistrados buscassem a 
instrumentalização da escuta, ou seja, instituir a figura do profis-
sional especializado, que realizará “o trabalho sujo” e a inquirição 
ao menor. A realidade é de que os magistrados têm medo de fazer 
perguntas erradas e acabarem por perder a prova da condenação. 
(IGNEZ e LIGEIRO, 2018). 

Assim, o principal objetivo da criação da lei do depoimento 
especial foi melhorar a qualidade da prova, e consequentemente, 
das condenações e jamais a preocupação central foi com a vítima. 

O depoimento especial não traz benefícios à criança, nem 
mesmo a protege da revitimização, pois a ela não é dado o direito 
ao silêncio, terá que falar mesmo não se sentindo segura naquele 

momento. E, após a escuta, tudo continuará como antes, o agressor 
será preso e a criança ficará esquecida pelo Estado, pois foi apenas 
um objeto do processo penal. 

Mas ao contrário, para o juiz - protagonista da realização da 
prova -, o depoimento especial trará benefícios, como a principal 
(e a mais forte) prova para fundamentar a sentença condenatória e 
elevar os índices de condenação, que é a palavra da vítima. 

Como bem expõe o jurista Alexandre Morais da Rosa, o de-
poimento especial é uma “cruzada do bem”, em que aqueles que 
não são favoráveis são considerados do mal. E o grande problema 
é que o judiciário não abre a mão da prova e do procedimento de 
inquirição. Há outros métodos, que seriam muito mais eficazes, do 
que a escuta judicial.

Entretanto, o judiciário é possessivo e precisa produzir a pro-
va, mesmo que seja mascarado por uma pessoa interposta, dando o 
ar de legalidade ao procedimento.

Assim, o grande problema são os juízes instrutores, apoiados 
pela sociedade que busca ver a condenação a qualquer custo, em 
desrespeito as regras constitucionais e legais, em total descaso com 
a vítima. 

Acredita-se que o depoimento especial não é a melhor forma 
de produzir a verdade em um processo penal democrático. Primei-
ramente devem ser resguardados os direitos e garantias do acusado 
e as formas estabelecidas em lei para que se tenha um processo vá-
lido, e que a prova seja produzida através do contraditório judicial, 
tendo o juiz a função de zelar pela obediência a lei. 

Conclui-se com a frase do nobre jurista Alexandre Morais da 
Rosa que demonstra o real objetivo do depoimento especial: “o De-
poimento Especial se preocupa com uma única questão: melhorar a 
qualidade da prova para a condenação, fingindo respeito para com 
a criança vítima” (ROSA, 2017, p. 184-185).

Em suma, o presente artigo pauta-se da premissa do sistema 
acusatório, adotado pela Constituição Federal de 1988, e analisou a 
atuação instrutória do juiz sob o aspecto da lei do depoimento es-
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pecial, demonstrando que a figura do juiz-inquisitor está enraizada 
na cultura brasileira, e, em que pese serem realizados esforços no 
sentido de remover a atuação instrutória do juiz, não raras vezes, 
retoma-se a figura do juiz-presidente da inquirição.  
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Resumo: O presente artigo tem como objetivo descrever o uso de 
discursos violadores de direitos das vítimas do feminicídio, empre-
gado pelos atores da defesa do réu no âmbito do Tribunal do Júri, 
especialmente, o uso, pelos defensores públicos, da tese da legítima 
defesa da honra.  Nessa ótica, a análise é essencial para demonstrar 
que, a Defensoria Pública, ao fazer uso de teses violadoras de di-
reitos que deveria, por lei, proteger, acaba por legitimar condutas 
violentas e discriminatórias, contribuindo para o agravamento do 
problema social da violência de gênero. Para tanto, será apresen-
tado um panorama geral acerca do fenômeno da violência de gê-
nero, destacando as inovações legislativas que tratam do tema e as 
suas omissões. Trata-se de trabalho bibliográfico que, em relação 
ao perfil da vítima do feminicídio, é construído sob uma perspec-
tiva de raça. Por fim, são trazidas algumas considerações sobre o 
papel institucional dos defensores públicos e a plenitude do direito 
de defesa, bem como a possibilidade de substituição das teses que 
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aprofundam o desrespeito aos direitos humanos por uma defesa 
que salvaguarde tais direitos. 

Palavras - chave: Lei Maria da Penha, Feminicídio, Tribunal do Júri, 
Legítima Defesa da Honra, Defensoria Pública. 

Abstract: This article aims to describe the use of speeches that vio-
late the rights of the victims of femicide, used by the defendants’ 
defense actors within the scope of the Jury Court, especially the use, 
by public defenders, of the thesis of legitimate defense of honor. 
From this point of view, analysis is essential to demonstrate that 
the Public Defender’s Office, by using rights-violating theses that it 
should, by law, protect, ends up legitimizing violent and discrimi-
natory conduct, contributing to the worsening of the social problem 
of gender violence. For that, an overview of the phenomenon of 
gender violence will be presented, highlighting the legislative in-
novations that deal with the theme and its omissions. This is biblio-
graphic work that, in relation to the profile of the victim of femicide, 
is constructed from a race perspective. Finally, some considerations 
are made about the institutional role of public defenders and the 
fullness of the right of defense, as well as the possibility of replacing 
the theses that deepen the disrespect for human rights by a defense 
that safeguards those rights.

Keywords: Maria da Penha Law, Feminicide, Jury court, Legitimate 
Defense of Honor, Public Defender’s Office.

INTRODUÇÃO

O presente artigo apresenta como objetivo central promover a 
discussão e reflexão acerca do uso de teses de defesa violadoras 
dos direitos das vítimas no tribunal do júri em casos de femini-

cídio. A violência contra a mulher é fenômeno social complexo e pro-
fundamente enraizado na sociedade brasileira, que não raramente de-
semboca na sua forma mais extrema de manifestação: o assassinato de 
mulheres como consequência de um ciclo de diversos atos violentos. 

O feminicídio, ao tratar da morte de mulheres levada a efeito 
pelo fato de pertencerem ao gênero141  feminino, denota o contexto 
específico em que esses crimes ocorrem, tendo em vista que, em ra-
zão da discriminação e opressão ainda existentes, as mulheres são 
postas em situação de vulnerabilidade. 

Segundo dados do Atlas da Violência de 2018, o Brasil ocupa 
atualmente a 5º posição no número de homicídios praticados contra 
as mulheres. Com uma taxa de 4,8 assassinatos por 100 mil mu-
lheres, a violência de gênero com resultado morte se mostra como 
problema dos mais complexos, reclamando medidas de contenção 
por parte do poder público.

A Lei Maria da Penha (lei nº 11.340 de 2006), constituiu um 
avanço importante no combate à violência doméstica e familiar con-
tra a mulher, no entanto, não teve reflexos significativos no número 
de mortes de mulheres142 .

141	 Segundo as Diretrizes Nacionais para Investigar, Processar e Julgar com Perspectiva de Gê-
nero as Mortes Violentas de Mulheres - ONU Mulheres, 2016, gênero se refere a construções 
sociais dos atributos femininos e masculinos definidos como papéis percebidos como ine-
rentes à “feminilidade” ou à “masculinidade”. Disponível em:https://oig.cepal.org/sites/
default/files/diretrizes_para_investigar_processar_e_julgar_com_perspectiva_de_genero_
as_mortes_violentas_de_mulheres.pdf. Acesso em: 03 de maio de 2019. 

	 Para Scoot citada por Marília Costa e Isadora Machado: em sua definição de gênero, aponta que um 
dos elementos constitutivos de tal conceito é a dimensão subjetiva, que diz respeito aos elementos 
da identidade subjetiva dos sujeitos e sujeitas, que interagem com as relações sociais. Disponível 
em: http://www.en.wwc2017.eventos.dype.com.br/resources/anais/1499460981_ARQUIVO_
ArtigoFazendoGenero-MariliaFerruzzi;IsadoraVier.pdf. Acesso em: 03 de maio de 2019.

142 Dados do Ipea mostram que, no Brasil, a taxa de homicídios de mulheres dentro de casa era 
de 1,1 para cada 100 mil habitantes, em 2006, e de 1,2 para cada 100 mil habitantes, em 2011. 
CAMPOS, Ana Cristina. Ipea: Lei Maria da Penha reduziu violência doméstica contra mulheres. 2015. 
Disponível em: http://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-humanos/noticia/2015-03/ipea-lei-
-maria-da-penha-reduziu-homicidios-de-mulheres-dentro-de. Acesso em: 10 de maio de 2019.
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Seguindo o caminho trilhado pela Lei 11.340/06, em 09 de 
março de 2015, foi sancionada a Lei 13.104, que alterou o artigo 121 
do Código Penal, para prever, em seu §2º, inciso VI, uma nova mo-
dalidade de homicídio qualificado: o feminicídio. Este último con-
sistiria, segundo o mencionado dispositivo, em um homicídio pra-
ticado “contra a mulher por razões da condição de sexo feminino”. 

No entanto, apesar dos avanços, a inovação legislativa merece 
ponderações, especialmente em relação a figura da mulher que se 
propõe a proteger. 

Nesse sentido, sabe-se que, muito embora todas as mulheres 
estejam sujeitas a esse tipo de violência, os dados sociais apontam 
que as mulheres negras constituem o grupo mais atingido e vitima-
do pelo feminicídio.  O Atlas da Violência de 2018, denuncia que a 
taxa de homicídios é maior entre as mulheres negras do que entre as 
não negras, sendo que essa diferença alcança o percentual de 71%. 
Debora Diniz (2015), em estudo realizado no Distrito Federal, de-
monstrou que em 80% dos casos analisados, a vítima do feminicídio 
foi uma mulher negra. 

Desse modo, o presente trabalho se propõe a possibilitar a 
discussão sobre esta modalidade de homicídio qualificado incluí-
da no Código Penal brasileiro pela Lei nº: 13.104/2015, sob a ótica 
indissociável das questões que permeiam os números da violência 
e que traduzem não apenas um gênero, mas uma estatística que 
possui cor. 

Para tanto, busca demonstrar a violação existente no uso de 
teses defensivas que violam os direitos humanos vítimas, no âmbito 
do tribunal do júri em casos de feminicídio, dando ênfase ao em-
prego dessas teses pela Defensoria Pública que possui, por sua vez, 
a incumbência constitucional de promoção e proteção dos direitos 
humanos.

Ainda, será apresentado um panorama geral acerca do fe-
nômeno da violência de gênero, destacando as inovações legisla-
tivas que tratam do tema e as suas omissões. São trazidas ainda 
algumas considerações sobre o papel institucional dos defensores 

públicos e a plenitude do direito de defesa. Trata-se, pois, de tra-
balho bibliográfico que, em relação ao perfil da vítima, é construí-
do sob a ótica racial. 

Assim, diante desse olhar lançado para as vítimas e para o 
funcionamento do sistema, considerando as questões de gênero, 
raça e sexualidade que lhe dão sustentação, busca-se demonstrar 
que, a Defensoria Pública, ao fazer uso de teses violadoras de di-
reitos que deveria, por lei, proteger, acaba por legitimar condutas 
violentas e discriminatórias, contribuindo para o agravamento do 
problema social da violência de gênero.

2.  UM PANORAMA DA PROTEÇÃO A MULHER NO ORDENAMENTO JURÍDICO
     PÁTRIO: “LÁ VEM ELA CHORANDO, O QUE QUE ELA QUER? PANCADA 
     NÃO É, JÁ SEI”143

A mulher, vítima de uma sociedade moldada sob as bases só-
lidas do patriarcado144 , era posta em uma posição de inferiorida-
de, chegando a ser considerada relativamente incapaz para gerir a 
própria vida, conforme normatizado no Código Civil brasileiro de 
1916, artigo 6, inciso II, situação que só fora alterada com o advento 
do chamado Estatuto da Mulher Casada (Lei nº 4.121), em 1962. 

Tal circunstância serve bem para ilustrar “o quanto estanques 
eram os papeis sociais reservados para cada gênero” (RIBEIRO, 
2013), sendo que as mulheres deveriam submeter-se ao que era tido 
como correto e aceitável na estrutura organizacional da sociedade 
imposta pela “ordem patriarcal de gênero”, sob pena de serem con-
denadas e colocadas à margem da moral e dos bons costumes da 
época (SAFFIOTI, 2004).  

143	 Trecho da música “Lá vem ela chorando”. Interpretada por Beth Carvalho, ano: 1977.
144	 Segundo Heleieth Saffioti: “O patriarcado refere-se a milênios da história mais próxima, 

nos quais se implantou uma hierarquia entre homens e mulheres, com primazia masculina. 
[…] o conceito de gênero carrega uma dose apreciável de ideologia. E qual é esta ideologia? 
Exatamente a patriarcal, forjada especialmente para dar cobertura a uma estrutura de poder 
que situa as mulheres muito abaixo dos homens em todas as áreas da convivência humana. É 
a esta estrutura de poder, e não apenas à ideologia que a acoberta, que o conceito de patriar-
cado diz respeito”. (SAFFIOTI, p. 128). 
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Segundo Gerda Lerner (1985, p. 318), “las mujeres han partici-
pado durante milenios en el proceso de su propria subordinación porque 
se las ha moldeado psicológicamente para que interioricen la idea de su 
propria inferioridad.145 ”

Esse cenário foi mudando seus contornos, em razão da luta 
constante das próprias mulheres pela conquista de direitos, de 
modo que as pautas das agendas feministas se fortaleceram e suas 
reivindicações começaram a traçar a sociedade na forma como a co-
nhecemos hoje. 

Nesse aspecto, os estudos de gênero serviram “para desmistifi-
car o argumento de que a divisão social de papéis entre homens e mu-
lheres seria imposta por caracteres biológicos de cada um deles, o que 
naturalizava a opressão feminina” (CALDAS, 2016, p. 10). Dessa for-
ma, passou-se a compreender que a divisão é produto de construções 
sociais, que carregam características específicas da época e do lugar, 
tal construção resulta no gênero, dando significado à diferença sexual. 

Milena Baker (2015), credita ao movimento feminista essa im-
portante contribuição consistente na “profunda reflexão a respeito 
da diferença entre sexo e gênero”. Assim, o gênero refere-se às ca-
racterísticas construídas socialmente, enquanto o sexo refere-se às 
diferenças biológicas. 

O papel social construído para o gênero feminino foi ganhan-
do ressignificação, alcançou lugares e funções. Retirando as mu-
lheres do papel adstrito à maternidade e ao lar, a sociedade civil 
passou a encará-las não apenas como protagonistas dos postos de 
trabalho no ambiente doméstico, mas também naqueles que eram 
tidos como “tipicamente” reservados aos homens. As mulheres co-
meçaram a avançar para os centros de poder.

Embora a situação da mulher tenha melhorado significati-
vamente nos últimos anos, diversos são os fatores que impedem o 
pleno gozo das melhorias nessa condição de vida, e a violência de 
gênero exerce papel decisivo nesse aspecto.
145	 Tradução livre: As mulheres participaram por milênios no processo de sua própria subordinação 

porque foram moldadas psicologicamente para internalizar a idéia de sua própria inferioridade.

Em outubro de 2001, o Núcleo de Opinião Pública da Fun-
dação Perseu Ábramo realizou uma pesquisa em todo o território 
brasileiro, que ouviu 2.502 mulheres, cuja ideia era apreender a per-
cepção das mulheres, no novo século, sobre diversos temas ligados 
à sua condição, como mercado de trabalho, aborto e violência con-
tra a mulher. 

Segundo os dados apurados, aproximadamente uma em cada 
cinco mulheres brasileiras declarou espontaneamente já ter sofri-
do algum tipo de violência por parte de algum homem. Um terço 
das mulheres admitiu ter sido vítima de violência física em algum 
momento de sua vida (33%); a violência psíquica e o assédio sexual 
alcançaram índices de 27% e 11%, respectivamente (VENTURI, RE-
CAMÁN e OLIVEIRA, 2004).  

O Brasil, pressionado no cenário internacional, em um mo-
vimento impulsionado por grupos feministas e apoiado pela Co-
missão Interamericana de Direitos Humanos da Organização dos 
Estados Americanos, avançou no combate à violência de gênero e 
no melhoramento da produção de dados estatísticos sobre a violên-
cia contra a mulher no país.

Com a criação da Lei Maria da Penha, o país, passou a 
reconhecer que a violência contra a mulher é fenômeno dife-
renciado e grave, que pode se manifestar de diversas formas, 
inclusive a sexual, dentro ou fora do ambiente familiar e do-
méstico146 . 

A Lei nº 11.340/2006, trata especificamente da violência do-
méstica e familiar contra a mulher, cujo conceito, para os efeitos 
da mencionada legislação, vem expresso em seu art. 5º, inovando, 
segundo Thais Caldas (2016, p. 17), “ao afirmar que este tipo de 
violência configura-se também em qualquer relação íntima de afeto, 
em que o agressor conviva ou tenha convivido com a vítima, inde-
pendentemente de coabitação (Inciso III do art. 5º) ”.

 
146	 Baker salienta que: apesar da violência masculina contra as mulheres ocorrer predominan-

temente no espaço doméstico, nesse ambiente em que os papéis de gênero tradicionais ocor-
rem, a violência pode ser alheia à privacidade do lar. (BAKER, 2015).
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Para Flávia Piovesan (2012), a Lei Maria da Penha criou, de 
forma inédita, instrumentos para combater a violência doméstica e 
familiar contra as mulheres, através da previsão de medidas de pre-
venção, assistência e proteção às mulheres em situação de violência. 

No ano de 2011, foi criada a Comissão Parlamentar Mista de 
Inquérito de Violência contra a Mulher (CPMIVCM) - Requerimen-
to nº 4 de 2011-CN – possuindo a finalidade de “investigar a situ-
ação da violência contra a mulher no Brasil e apurar denúncias de 
omissão por parte do poder público com relação à aplicação de ins-
trumentos instituídos em lei para proteger as mulheres em situação 
de violência”.

É de autoria da CPMI o Projeto de Lei 292 de 2013, que origi-
nou a Lei 13.104/2015, para alterar o Código Penal brasileiro, inse-
rindo o feminicídio no rol de circunstâncias qualificadoras do crime 
de homicídio. 

Sancionada em 9 de março de 2015, a Lei 13.104 alterou o art. 
121 do Código Penal brasileiro, que passou a prever, no §2º, inciso 
VI, a novel qualificadora para o crime de homicídio, denominado 
feminicídio, para aqueles casos em que o assassinato é cometido 
contra uma mulher por “razões da condição de sexo feminino”. 
Ademais, incluiu o feminicídio no rol de crimes hediondos, previsto 
no o art. 1º da Lei 8.072/1990.

Nesta senda, para que haja a incidência da nova qualificado-
ra do homicídio, é necessário que o assassinato ocorra no âmbito 
doméstico e familiar e que a violência envolva menosprezo e/ou 
discriminação à condição de mulher (art. 121, §2º-A, incisos I e II, 
do CPB).  Portanto, não basta que a vítima do homicídio seja mulher 
para que o crime figure sob a rubrica do feminicídio, é preciso tam-
bém que se observe a ocorrência de tais circunstâncias.

No entanto, apesar dos avanços na legislação nacional, o 
Atlas da Violência de 2018 indica que no ano de 2016, 4.645 mu-
lheres foram assassinadas no Brasil, o que representa uma taxa de 
4,5 homicídios para cada 100 mil brasileiras. O Atlas destaca ainda 
que a base de dados do Sistema de Informações sobre Mortalidade 

não fornece informação sobre feminicídio, portanto não é possível 
identificar a parcela que corresponde às vítimas desse tipo especí-
fico de crime. A ausência desses dados só fortalece a subnotifica-
ção desses casos147. 

3.  A COR DA VIOLÊNCIA DE GÊNERO: “OLHA NEGA TU É FEIA QUE PARECE 
     MACAQUINHA, DEI UM MURRO NELA E JOGUEI ELA DENTRO DA PIA.148” 

Realizar uma leitura sobre o feminicídio desassociado da 
questão racial é falho e perigoso. Não se nega o fato que toda mu-
lher pode ser vítima de violência doméstica, independentemente de 
sua cor. No entanto, faz-se necessário destacar a questão racial que 
envolve o tema. Felipe Freitas (2017) afirma que “é preciso que as 
categorias sejam incorporadas na leitura que se faz da realidade, e, 
ao mesmo tempo, assumir as implicações dos atores da pesquisa na 
composição das realidades que se pretende analisar”.

Nesse aspecto, o recente e amargo legado da escravização, 
associado ao desenvolvimento econômico da sociedade brasileira, 
baseado na exploração do trabalho escravo e no genocídio da po-
pulação negra, geram condições de vida desiguais, aumentando o 
risco de violência fatal. 

Sobre o tema, Lélia Gonzales esclarece: 

As condições de existência material da comuni-
dade negra remetem a condicionamentos psi-
cológicos que têm que ser atacados e desmas-

147	 Sobre as subnotificações de casos de feminicídio, Amom Pires cita o exemplo noticiado via 
impressa: “mesmo após mais de dois anos de vigência da Lei do Feminicídio, a Secretaria de 
Segurança da Bahia informou que no ano de 2017 não teria ocorrido sequer um caso de femi-
nicídio no Estado [sic], o que pode ser explicado pelo desconhecimento dos agentes estatais 
em traduzir e tipificar adequadamente as mortes das mulheres por razões de gênero, já que 
inúmeros feminicídios foram noticiados pela imprensa, porém não enquadrados na figura 
penal pela Polícia Civil baiana. O nível de despreparo fica evidente na fala de um delegado 
entrevistado que, ao explicar porque não reputava como feminicídios os casos em que os 
homens não aceitaram o término do relacionamento, declarou: “Vejo como no sentido em 
que se deu um desequilíbrio por parte do companheiro em não saber lidar com o sentimento 
de perda, isso não quer dizer que ele odeie mulher”. (PIRES, 2018).

148	 Trecho da música: “Minha Nega na Janela”. Intérprete: Germano Mathias. Ano: 1979.
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carados. Os diferentes índices de dominação 
das diferentes formas de produção econômica 
existentes no Brasil parecem coincidir num 
mesmo ponto: a reinterpretação da teoria do 
“lugar natural” de Aristóteles. Desde a época 
colonial aos dias de hoje, percebe-se uma evi-
dente separação quanto ao espaço físico ocupa-
do por dominadores e dominados. O lugar na-
tural do grupo branco dominante são moradias 
saudáveis, situadas nos mais belos recantos da 
cidade ou do campo e devidamente protegidas 
por diferentes formas de policiamento que vão 
desde os feitores, capitães de mato, capangas, 
etc, até a polícia formalmente constituída. Des-
de a casa grande ao sobrado até aos belos edi-
fícios e residências atuais, o critério tem sido o 
mesmo. Já o lugar natural do negro é o oposto, 
evidentemente: da senzala às favelas, cortiços, 
invasões, alagados e conjuntos “habitacionais” 
(...) dos dias de hoje, o critério tem sido simetri-
camente o mesmo: a divisão racial do espaço. 
(...) No caso do grupo dominado o que se cons-
tata são famílias inteiras amontoadas em cubí-
culos cujas condições de higiene e saúde são 
as mais precárias. Além disso, aqui também se 
tem a presença policial; só que não é para prote-
ger, mas para reprimir, violentar e amedrontar 
(GONZALES, 1984, p. 232).

Nesse sentido, “a precarização da vida constrói o caminho da 
morte” (FLAUZINA, 2016). A ausência de políticas e serviços públi-
cos - saúde, educação, habitação, saneamento básico, planejamento 
familiar e garantia de direitos no âmbito do mercado de trabalho - 
somados ao racismo e a misoginia, traçam o cotidiano perigoso da 

mulher, notadamente a mulher negra, todas tentando sobreviver a 
uma sociedade marcada por discriminações. 

Especificamente sobre a condição da mulher negra, Angela 
Davis (2016, p. 24-25) aponta as violações sofridas desde o processo 
de escravização, cujos efeitos são sentidos até os dias atuais, pon-
tuando que a postura dos senhores em relação às escravas era con-
duzida pela conveniência, “quando era lucrativo explorá-las como 
se fossem homens, eram vistas como desprovidas de gênero; mas, 
quando podiam ser exploradas, punidas e reprimidas de modos ca-
bíveis apenas às mulheres, elas eram reduzidas exclusivamente à 
sua condição de fêmeas”.

Estudos recentes, quando avaliados na perspectiva das mu-
lheres negras, revelam um contexto de desigualdades que poten-
cializam a violência contra os corpos negros femininos. O Mapa da 
Violência de 2015 afirma que a conclusão retirada dos diversos ma-
pas já produzidos, e que abordaram a incidência da raça/cor em 
seus dados, evidencia que “a população negra é vítima prioritária 
da violência homicida no Brasil”, 

Dividindo a população feminina pela variável raça/cor, tem-
-se que a taxa de homicídios é maior entre as mulheres negras do 
que entre as não negras, e a diferença alcança o percentual de 71%, 
sendo que entre 2003 a 2013, o número de homicídios de mulheres 
não negras apresentou uma queda de 9,8% enquanto que, no mesmo 
período, os homicídios contra mulheres negras aumentaram 54,2%. 

Se realizada a leitura pós vigência da Lei Maria da Penha, se 
verifica que o número de vítimas cai 2,1% entre as mulheres não ne-
gras e aumenta 35,0% entre as mulheres negras. O Atlas da Violên-
cia 2018 aponta que as categorias de gênero e raça são fundamentais 
para entender a violência letal contra a mulher, que é, “em última 
instância, resultado da produção e reprodução da iniquidade que 
permeia a sociedade brasileira”. 

O cenário desenhado pelos indicadores sociais do país denun-
cia o racismo como fator determinante para o número elevado de 
feminicídios no Brasil. Segundo Jurema Werneck, a sociedade bra-
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sileira é fincada no racismo patriarcal, que divide as pessoas pela 
cor da pele e então pelo gênero, assim as mulheres negras estarão 
sempre “na base da pirâmide das desigualdades sociais no Brasil, o 
que acaba resultando nessas altas taxas de assassinato”.

Nesse sentido, Ana Flauzina destaca que: 

é importante sublinhar que são as mulheres negras 
as potencialmente mais vitimadas pelas práticas 
desencadeadas pela violência de gênero nas suas 
implicações com a violência contra a mulher, e pela 
ainda incipiente resposta ofertada pelo sistema de 
justiça aos casos. É também esse segmento o mais 
afetado pela perspectiva punitivista em torno da 
legislação que tem no racismo um de seus principais 
alicerces. Assim sendo, analisar perspectivas de 
mulheres negras quanto às potencialidades e as 
limitações dos desdobramentos da Lei Maria da 
Penha significa tocar no ponto central dos dilemas 
de um marco jurídico inovador operado a partir 
de um sistema conformado por padrões históricos 
discriminatórios (FLAUZINA, 2015).

Dessa maneira, a mulher é, sem dúvida, o sujeito passivo do 
crime de feminicídio, e como dito, a mulher negra aparece como a 
principal vítima do crime. 

4.  O TRIBUNAL DO JÚRI E A PLENITUDE DE DEFESA: “ESTA MULHER É 
     TEIMOSA...ELA XINGA, ELA BEBE...NÃO QUIS IR PARA A COZINHA, 
     NO PRIMEIRO DIA O NOSSO AMOR MORREU”149 

O Tribunal do Júri, a primeiro momento, nasce com caráter 
religioso, possuindo referências diretas a justiça divina que, assim 

149	 Trecho da música: “Conselho de Vadio”. Interpretação: Candeio. Ano: 1975. 

como nos escritos bíblicos haviam doze apóstolos, igualmente, no 
Tribunal popular haviam doze homens incumbidos pelo poder de 
julgar as condutas praticadas pelos cidadãos. Nucci (2008) afirma 
que o Tribunal do Júri é o instituto que possui a aplicação dogmática 
mais democrática da história da humanidade. No Brasil, o Tribunal 
foi instituído oficialmente no ano de 1822, era composto por vinte e 
quatro homens classificados como bons e honrados, cuja competên-
cia era o julgamento de crimes de imprensa (PARENTONI, 2011). 

Atualmente, a Constituição Federal de 1988 alocou o Tribunal 
do Júri como direito fundamental, resgatando a soberania, o sigi-
lo das votações, a competência para julgar crimes dolosos contra 
a vida e a plenitude de defesa. (SOUSA, 2015), sendo que, o Tri-
bunal do Júri é a única instituição do ordenamento jurídico pátrio 
que possui como garantia constitucional a plenitude de defesa, aos 
demais procedimentos é assegurado o uso apenas da ampla defesa. 
Nesse aspecto, os institutos da plenitude de defesa e ampla defesa, 
para a doutrina majoritária, apesar de sinalizarem certa semelhan-
ça, guardam diferenças essenciais, é o que sustenta Nucci (2008, p. 
83), ao afirmar que: “amplo quer dizer vasto, largo, muito grande, 
rico, abundante, copioso; pleno significa repleto, completo, abso-
luto, pleno, cabal, perfeito.”. Para Sousa (2015), “diferente do que 
acontece na ampla defesa, na plenitude de defesa poderá o defensor 
utilizar qualquer tese, mesmo que extrajudicial.” 

A diferença entre o alcance e a liberdade no uso desses direi-
tos (ampla defesa e plenitude de defesa), estaria guardado no fato 
de que, no Tribunal do Júri, o poder de julgar está nas mãos de um 
conselho composto por pessoas leigas, ou seja, os jurados não pos-
suem qualificação técnica que possa ampará-los no momento da de-
cisão, sendo necessário o uso amplo de argumentação pela defesa, 
para auxiliar na formação do juízo de valor daquele auditório cujo 
orador quer influenciar com a sua argumentação. 

Para Lucas Sá Souza (2013, p. 65), a garantia da plenitude de 
defesa é dada em razão de ser o julgador do réu um cidadão co-
mum, livre do conhecimento técnico-jurídico, dessa forma, “a defe-
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sa do réu não poderá estar limitada a argumentos exclusivamente 
legais, sob pena de as alegações defensivas não serem compreendi-
das pelos juízes naturais da causa, impossibilitando assim o correto 
julgamento. ” 

Ocorre que, concernente a utilização da plenitude de defesa 
no Tribunal do Júri em casos de feminicídio, denuncia Maíra Zapa-
ter (2015) que o seu uso tem contribuído para reforçar estereótipos 
de gêneros e são utilizados por advogados de defesa, promotores 
e defensores públicos. Na prática, os advogados de defesa e defen-
sores públicos, na tentativa de alcançar o objetivo de condenar ou 
absolver o réu, tendem a se utilizar de argumentos que enfatizam a 
dicotomia de parâmetros ou estereótipos da mulher enraizados na 
cultura da sociedade brasileira, de modo que as pessoas tendem a 
ver e encarar a mulher sob dois aspectos antagônicos: a mulher de 
família (dotada de virtudes sob o ponto de vista do padrão aceito 
pela sociedade) e, por isso, merecedora de maior cuidado na prote-
ção dada pelo Estado Juiz, e a mulher transgressora destes padrões 
e, por isso, vista como provocadora da conduta discriminatória da 
qual é vítima, tornando-a, assim, culpada da sua própria mazela.

O fato é que o julgamento no Tribunal do Júri se dá por pesso-
as leigas, as quais em tese não têm conhecimento do paradigma de 
gênero e das violências correspondentes que afetam as mulheres, 
assim, o Conselho de Sentença é movido, na maioria das vezes, por 
argumentações que violam o direito da vítima e por íntima con-
vicção, o que torna esse espaço pouco crítico e propício à adesão à 
perspectiva de gênero na condução dos casos de feminicídio. (PI-
RES, 2018).

Assim sendo, há de se ressaltar que sob o ponto de vista do 
processo penal, notadamente no que tange ao Tribunal do Júri, é co-
mum que os operadores do direito se utilizem de aspectos de defesa 
que ultrapassam o próprio direito de defesa150, se valendo daquilo 
que se chama de amplitude de defesa151, que permite o uso de toda 

150	 Uso de todos os meios de defesa previstos em lei.
151	 Uso de meios de defesa não previstos em lei, desde que não decorrentes de provas ilícitas.

e qualquer tese numa defesa criminal (apoiando-se, via de regra, 
no fundamento da legítima defesa da honra). Ao agir sob este pilar, 
não se preocupam com o impacto dessa prática no reforço de dis-
cursos que legitimam a conduta violenta discriminatória, a qual o 
próprio direito penal tenta reprimir, indo, com isso, de encontro a 
valores inerentes à noção de sistema de justiça democrático, o qual 
o direito penal não pode perder de vista.

5.  O USO DA TESE DA LEGÍTIMA DEFESA DA HONRA: “SE TE AGARRO COM 
     OUTRO, TE MATO! TE MANDO ALGUMAS FLORES E DEPOIS ESCAPO152”

Os preconceitos históricos e culturais que recaem sobre as 
mulheres e que foram naturalizados pela sociedade civil, alimen-
tam a transferência de culpa para própria vítima nos casos de vio-
lência contra a mulher, mesmo quando o resultado é morte. A so-
ciedade brasileira, nesse aspecto, tratou de maneira condescendente 
as questões da violência de gênero apoiada na chamada “legítima 
defesa da honra”. 

 A título de exemplo, pode-se citar a produção musical brasi-
leira, onde é bastante comum encontrar composições que abordam 
o tema da violência contra a mulher, na maioria das vezes legiti-
mando a prática de tais atos. Em 1977, o cantor Sidney Magal lan-
çou a música “Se Te Agarro com Outro Te Mato”, a composição é 
construída por trechos que buscam justificar a prática do crime de 
gênero, evidenciado nos versos: “se te agarro com outro, te mato! Te 
mando algumas flores e depois escapo...dizem que eu estou errado, 
mas quem fala isto, é quem nunca amou, posso até ser ciumento, 
mas ninguém esquece tudo o que passou”. A canção foi um sucesso 
e, à época, ocupou o primeiro lugar nos programas de rádio do país 
(MEDEIROS, 2011). 

Nesse aspecto, Andréa Borelli (1999) explica que perante a so-
ciedade brasileira, sobretudo até o século XX, a morte de mulheres 

152	 Trecho da música: Se Te Agarro com Outro Te Mato. Interpretação: Sidney Magal. Ano: 1977. 
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por seus maridos, namorados e companheiros, era justificada como 
a prática de um crime passional (cometido por grande emoção), 
sendo vista como uma maneira de regular o controle das mulhe-
res sobre os seus corpos e comportamentos, pois o crime acontecia 
quando “se rompia com os padrões vigentes da época”. 

Assim, a traição feminina, o ciúme e o amor justificavam o ato 
de matar, bem como a certeza da impunidade que, em outros ter-
mos, ratificava a tese da legítima defesa da honra, esta, por sua vez, 
compreende em uma tese de conteúdos preconceituosos reinantes 
principalmente até a década de 1970 que, em síntese, transfere a 
culpa para a vítima, com o intuito de garantir a absolvição do réu 
ou a diminuição de sua pena.

 A tese da legítima defesa da honra é fruto de uma constru-
ção dos advogados de defesa, que utilizando-se das ambiguidades 
do texto jurídico e da inferiorização da mulher em uma sociedade 
onde predominava a mentalidade de que a honra do homem era ga-
rantida pelo corpo e pelo comportamento da mulher, lançavam os 
argumentos nos embates travados nos tribunais do júri, garantindo 
a possibilidade de absolvição/atenuação da condenação dos réus 
acusados da prática do crime, à época, classificado como passional 
(ELUF, 2007). 

Conquanto nunca tenha existido no marco legal brasileiro, fe-
rindo, inclusive, leis nacionais e tratados internacionais que o Brasil 
é signatário, a tese ainda é utilizada e colabora para a impunidade 
nos casos de feminicídio, e seus argumentos realçam e estimulam a 
desigualdade entre os gêneros. 

Nesse sentido, Pimentel, Pandjiarjian e Belloque (2006) afir-
mam que o Brasil pode ser apontado como um dos países da Amé-
rica Latina que possui a maior tradição no acolhimento da tese da 
legítima defesa da honra em sua jurisprudência, mesmo com ausên-
cia de previsão expressa na legislação penal nacional a esse respeito. 

Desse modo, as autoras comprovam, através de pesquisa do-
cumental, que a tese da legítima defesa da honra continua a ser uti-
lizada no sistema de justiça brasileiro, ainda que “disfarçada por 

meio de artifícios argumentativos que procuram transferir a culpa 
do crime para vítima, com base na sua conduta “desonrosa”, para 
ao menos diminuir a pena do agressor, quando não conseguem até 
mesmo a absolvição” (CALDAS, 2016). 

A pesquisa avalia o uso da tese da legítima defesa da honra 
nos casos de feminicídio no Brasil, constatando que nos acórdãos 
coletados e publicados entre os anos de 1998 e 2003: 

foram encontradas três decisões que acolheram 
explicitamente a tese da “legítima defesa da 
honra”, duas dos Tribunais do Estado de São 
Paulo (nos anos de 1995 e 1990, respectivamen-
te) e uma do Tribunal de Justiça do Acre, datada 
do ano de 2002. [...] mesmo nos casos em que a 
tese em comento é inadmitida por faltar-lhe os 
requisitos formais do art. 25 do Código Penal, há 
uma relutância por parte dos Tribunais de Justi-
ça de todas as regiões do Brasil em afastá-la por 
completo, os quais não afirmam a sua ilegalida-
de em abstrato. (PIMENTEL, PANDJIARJIAN E 
BELLOQUE, 2006). 

O uso da tese consolida a reprodução de preconceitos no sis-
tema de justiça, sustentando discursos violadores dos direitos da 
vítima, invertendo a culpa, reforçando, em consequência, a tolerân-
cia social ao assassinato de mulheres. Nesse aspecto, o texto da jus-
tificação do projeto de Lei do Senado 292/2013, a Comissão Parla-
mentar Mista de Inquérito da Violência contra a Mulher sintetizou 
a importância da previsão legal do feminicídio e os efeitos que eram 
esperados: 

A importância de tipificar o feminicídio é re-
conhecer, na forma da lei, que mulheres estão 
sendo mortas pela razão de serem mulheres, ex-
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pondo a fratura da desigualdade de gênero que 
persiste em nossa sociedade, e é social, por com-
bater a impunidade, evitando que feminicidas 
sejam beneficiados por interpretações jurídicas 
anacrônicas e moralmente inaceitáveis, como o 
de terem cometido “crime passional”. Envia, ou-
tros sim, mensagem positiva à sociedade de que 
o direito à vida é universal e de que não have-
rá impunidade. Protege, ainda, a dignidade da 
vítima, ao obstar de antemão as estratégias de 
se desqualificarem, midiaticamente, a condição 
de mulheres brutalmente assassinadas, atribuin-
do a elas a responsabilidade pelo crime de que 
foram vítimas. (COMISSÃO PARLAMENTAR 
MISTA DE INQUÉRITO, 2013).

À época, um dos argumentos mais levantados em defesa da tipi-
ficação do feminicídio foi o fato de que tal previsão daria a devida visi-
bilidade ao problema, “trazendo à luz as circunstâncias peculiares em 
que esses crimes ocorrem, as quais desnudam as questões de gênero 
envolvidas” (CALDAS, 2016). Acreditava-se que se abririam possibi-
lidades, a exemplo da formação de dados estatísticos específicos sobre 
a prática do crime, individualizando e identificando de maneira mais 
fidedigna os contextos em que ocorrem, possibilitando, em última aná-
lise, a formação de políticas públicas mais específicas153 .

O Instituto Patrícia Galvão, no Dossiê Violência contra as 
Mulheres (2015), aponta impactos importantes que eram esperados 
com a previsão do feminicídio no Código Penal, entre eles estava 
o de ser um instrumento de combate à impunidade, evitando que 
o feminicídio continuasse a ser minimizado no sistema de justiça 
ou, ainda, pela imprensa, classificando-o como crime passional ou 
153	 Pasinato (2011) assevera que a ausência de dados oficiais é um dos maiores obstáculos para os 

estudos sobre a morte de mulheres, obstaculizando que se tenha uma visão mais próxima do 
número de mortes e da conjuntura em que acontecem. Esse é um problema enfrentado tanto 
no Brasil como nos demais países da América Latina. (PASINATO, p.219-246, Jul./Dez. 2011).

homicídio privilegiado154 , refutando, em última análise, o uso de 
teses que culpabilizam a vítima do feminicídio, à exemplo da tese 
da legítima defesa da honra. 

No entanto, apesar dos avanços legislativos de combate a vio-
lência de gênero, até hoje se encontram registros do uso de teses de 
defesa que violam os direitos das vítimas, notadamente no tribunal 
de júri em casos de feminicídio. Em recente pesquisa, realizada pelo 
Ministério da Justiça, no ano de 2015, restou demonstrado que o 
uso da tese da legítima defesa da honra se mantém, e a visão es-
tereotipada é reforçada pela lógica adversarial do tribunal do júri, 
refletindo diretamente no desfecho processual. 

Segundo a pesquisa, colaboram para a construção dessa ima-
gem os advogados de defesa e defensores públicos, que costumam 
evidenciar o perfil “transgressor da mulher versus o do homem tra-
balhador violado em sua honra” para justificar a ocorrência do cri-
me, destacando que os argumentos utilizados pela defesa “evocam 
a outrora difundida e criticada tese da legítima defesa da honra” 
que, apesar de não ter sido utilizada de modo explícito nos proces-
sos analisados para justificar a atitude do agressor, “parece ter algu-
ma repercussão na operação que procura afastar a culpabilidade do 
réu e legitimar a violência perpetrada, a partir do comportamento 
da vítima” (MINISTÉRIO DA JUSTIÇA, 2015, p. 47-48).  

Além da prática da defesa, a pesquisa chama atenção para 
o comportamento dos juízes, que segundo os pesquisadores pos-
suem papel ativo durante a instrução processual, buscando o 
acolhimento de versões que culpabilizam o comportamento da 
vítima, citando que em um dos casos analisados, por exemplo, 
“diante da suspeita de traição pela vítima, o magistrado se voltou 
à investigação do comportamento da mulher assassinada”, inqui-
rindo as testemunhas com os seguintes questionamentos: “Ela ti-
nha horário para trabalhar, horários rígidos, de levar os meninos 
154	 De acordo com Capez, o legislador, ao notar que determinadas motivações criminais estão 

compatíveis com a moral do homem médio, categorizou como privilegiadas as situações em 
que o homicídio é cometido sob o domínio de uma compreensível emoção violenta, compai-
xão, desespero ou motivo de relevante valor social ou moral. (CAPEZ, 2014).
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na escola? Ela era uma mulher séria? Tranquila?” (MINISTÉRIO 
DA JUSTIÇA, 2015, p. 48-49). 

Em resumo, a tese de legítima defesa da honra é empregada 
como norma discriminadora de direitos e as constatações feitas por 
Pimentel, Pandjiarijan, Belloque (2006) e pelo Ministério da Justiça 
(2015) e aqui analisadas, revelam a manutenção do seu uso, sen-
do comumente utilizada pelos advogados de defesa e defensores 
públicos, que acabam por legitimar discursos e condutas comple-
tamente contrárias aos direitos humanos das mulheres, violando, 
assim, um plexo normativo nacional e internacional de proteção às 
mesmas, evidenciando, portanto, o quanto as discriminações contra 
as mulheres estão enraizadas nos diversos âmbitos sociais, inclusi-
ve nas instituições encarregadas de combatê-las. 

6.  A DEFENSORIA PÚBLICA E O USO DE TESES VIOLADORAS DE DIREITOS: 
     AGORA JÁ ME VINGUEI. É ESSE O FIM DE UM AMOR. ESTA CABOCLA EU 
     MATEI. É A MINHA HISTÓRIA, DOTOR155” 

De acordo com o artigo 134, caput, da Constituição Federal156 , 
a Defensoria Pública é considerada instrumento e expressão da de-
mocracia, sendo responsável pela promoção dos direitos humanos. 
Com base na referida previsão constitucional, Caio Paiva (2015) 
questiona se o defensor público, ao assistir um réu pronunciado e 
submetido a julgamento perante o tribunal do júri pela prática de 
feminicídio, poderia alegar que o assistido praticou o crime para de-
fender a própria honra, “pois teria encontrado a vítima lhe traindo 
com um vizinho”, então, poderia um defensor sustentar a tese de 
legitima defesa da honra em favor do réu?

155	 Trecho da música: “Cabocla Tereza”. Intérpretes: Tonico e Tinoco. Ano: 1994. 
156	 Art. 134. A Defensoria Pública é instituição permanente, essencial à função jurisdicional do 

Estado, incumbindo-lhe, como expressão e instrumento do regime democrático, fundamen-
talmente, a orientação jurídica, a promoção dos direitos humanos e a defesa, em todos os 
graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratui-
ta, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5º desta Constituição Federal.    (Reda-
ção dada pela Emenda Constitucional nº 80, de 2014). Disponível em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 16 de jun de 2019.

Neste trabalho, sustenta-se que, sendo a resposta positiva, 
o defensor público se encontraria submerso em uma verdadeira 
contradição ética profissional, afinal, estaria sendo contrário aos 
objetivos da primazia da dignidade da pessoa humana e a ga-
rantia da efetividade dos direitos humanos, pilares que compõe 
a essência do trabalho institucional da Defensoria Pública. Ain-
da, estaria o defensor a reproduzir condutas preconceituosas, que 
violam os direitos humanos das vítimas, consolidam a tolerância 
social à prática da violência de gênero e aprofundam as discrimi-
nações contra as mulheres.  

Nesse sentido, Ana Barreto (2007) afirma que a Defensoria 
Pública possui um relevante papel na sociedade, que não se restrin-
ge a garantir o acesso à justiça daqueles menos afortunados, mas 
sobretudo, o defensor público forma opiniões sendo “um conscien-
tizador do papel social das massas e dos excluídos. O defensor pú-
blico tem o poder-dever de assumir uma postura de efetiva trans-
formação e conscientização desse poder popular e o faz por meio de 
concreta participação na vida da comunidade”.

No entanto, as pesquisas realizadas e aqui analisadas, cujo re-
corte foi o uso de teses defensivas que violam os direitos da vítima, 
à exemplo da legítima defesa da honra em casos de feminicídio, 
denunciam o distanciamento dos defensores públicos do seu papel 
institucional de promoção dos direitos humanos, ao fazerem uso 
recorrente de teses que violam tais direitos. É o que demonstra a 
pesquisa realizada pelo Ministério da Justiça (2015, p. 52): 

Muitas vezes, além de não situar o crime em um 
contexto de expressão de poder patriarcal, o sis-
tema de justiça, por seus diversos atores, chega 
a fazer o oposto, reafirmando discursos de cul-
pabilização da vítima e o reconhecimento de pa-
peis sociais que tendem a justificar as agressões, 
como visto acima. São vários os exemplos que 
corroboram essa percepção. Em alguns casos a 
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estratégia aparece de forma bastante explícita 
[...] a defesa alega que o réu, tendo sido traído 
pela vítima, “teria sido mais vítima que ela”. Na 
tentativa de retirar uma qualificadora da impu-
tação, o defensor público prossegue: “se o ape-
lante viu a mulher beijando outro homem na 
boca, o motivo não pode ser fútil”.  A culpabi-
lização da vítima também é evidenciada diante 
de tentativas da defesa de excluir a qualificadora 
presente no inciso IV: “a vítima tinha fundadas 
razões para esperar pela agressão”. Como men-
cionado, não se encontrou menção expressa à 
legítima defesa da honra, embora a lógica dessa 
argumentação tenha se feito presente. 

Como visto, o uso de teses violadoras de direitos das vítimas 
é comumente utilizado pelos defensores públicos, ainda que disfar-
çadas por artifícios de argumentação. A pesquisa produzida pelo 
Ministério da Justiça (2015, p. 53) destaca ainda que, dos atores que 
compõem o sistema de justiça criminal – juízes, promotores, defen-
sores públicos e advogados – foram os membros do Ministério Pú-
blico que apresentaram teses mais situadas ao contexto complexo 
do problema social que representa a violência de gênero. 

Dessa forma, tem-se que, em relação ao combate para o ba-
nimento do uso da tese da legítima defesa da honra em casos de 
feminicídio no tribunal do júri, não é a Defensoria Pública que está 
à frente, a despeito de ser ela a instituição que possui a incum-
bência constitucional expressa de promoção e defesa dos direitos 
humanos.

Tal circunstância pode ser explicada, em parte, pelo argu-
mento da plenitude da defesa do réu, sobre esse ponto, Caio Paiva 
(2015) esclarece que o posicionamento é no sentido de que, ao se 
estabelecer uma proibição na adoção de determinadas teses pelo 
defensor, “se estaria limitando a atuação deste, se mostrando como 

uma verdadeira censura a liberdade de argumento, sendo este últi-
mo algo indissociável da defesa criminal efetiva”. 

Para Lucas Sá Souza (2013, p. 67), a garantia da plenitude de 
defesa é dada em razão de ser o julgador do réu um cidadão comum, 
livre do conhecimento técnico-jurídico, dessa forma, “a defesa do réu 
não poderá estar limitada a argumentos exclusivamente legais, sob 
pena de as alegações defensivas não serem compreendidas pelos juí-
zes naturais da causa, impossibilitando assim o correto julgamento.” 

Amom Pires (2017), entretanto, alerta que ao fazer uso, no tri-
bunal do júri, de teses que reforçam esteriótipos e reafirmam dis-
cursos de culpabilização da vítima, à exemplo da tese da legítima 
defesa da honra em casos de feminicídio, a defesa acaba por colabo-
rar para o agravamento do problema social da violência de gênero, 
pois é, exatamente por sustentar tais discursos perante um corpo 
de julgadores formado, em tese, por pessoas leigas, desprovidas de 
conhecimento em relação ao paradigma de gênero e das violências 
correspondentes que afetam as mulheres, esses jurados acabam 
sendo movidos por essas argumentações carregadas de conteúdos 
preconceituosos, bem como por íntima convicção, tornando o es-
paço do tribunal do júri pouco crítico e propício à adesão de teses 
violadoras de direitos. 

Renata Tavares (2015) aponta a conscientização como instru-
mento de combate ao uso de teses violadoras de direitos pela defen-
soria pública, ressaltando que, antes de impor um suposto limite ao 
direito de defesa, é preciso reafirmar o papel do defensor público 
como “instrumento e expressão do regime democrático bem como 
aclarar sua função na promoção dos direitos humanos”. Por sua 
vez, Franco (2012) esclarece que o “defensorar” é uma luta contra o 
conservadorismo caracterizado por seu projeto colonialista e aristo-
crático e por isso mesmo, paternalista e assistencialista:

A defensoria como instrumento de exercício de 
democracia direta, rompe, ou pelo menos tem a 
potencialidade para romper, com a lógica hege-
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mônica da subordinação, da desigualdade e da 
exclusão, primeiramente por se desvincular do 
conceito de pobreza, não obstante o inclua, mas, 
principalmente, por não se deixar capturar pelo 
maniqueísmo incapacitante e subordinante dessa 
configuração, desfazendo agenciamentos e pres-
tando-se a dar voz própria, autônoma e conscien-
te, a toda exclusão, opressão, discriminação, pre-
carização e desigualdade. (FRANCO, 2012).  

Assim, Renata Tavares (2015) pontua que o defensor exerce 
dois importantes papeis na proteção e promoção dos direitos hu-
manos, “uma obrigação positiva de assegurar o exercício e pleno 
gozo desses direitos e uma obrigação negativa, abster-se de adotar 
determinadas atitudes discriminatórias” e,  especificamente em re-
lação ao uso da tese da legítima defesa da honra em casos de femi-
nicídio, a autora sustenta a necessidade do reconhecimento de que 
a defesa do assistido pela Defensoria Pública deve ser guiada pela 
ética, realizada de maneira coerente, atendendo aos parâmetros ins-
titucionais previstos na Constituição Federal de 1988, de modo que 
“o defensor não pode ter a esquizofrênica posição de promover os 
direitos humanos e, ao mesmo tempo, sustentar teses que susten-
tem tais violações de direitos”. 

Nesse ponto, importante salientar que o defensor possui autono-
mia em relação ao acusado/assistido, podendo se negar a utilizar teses 
contrárias aos direitos humanos, é a prerrogativa de deixar de patroci-
nar a ação, prevista nos artigos 44, XII, 89, XII, e 128, XII, da LC 80/94. 

Sobre o tema, Ana Barreto (2007), ensina que a “independên-
cia funcional garante aos membros da defensoria a liberdade de 
exercer suas atividades e de escolher a melhor forma de defender os 
interesses dos assistidos, ou ainda recusar-se a ingressar com ação 
ou pedido manifestamente infundado”. 

Com efeito, a discussão proposta ao longo desse trabalho, sus-
tenta que a Defensoria Pública, enquanto instituição que possui o 

dever constitucional de promoção dos direitos humanos deve as-
sumir uma postura responsável e ativa no embate ao uso de teses 
violadoras de direito, especialmente da tese de legítima defesa da 
honra nos casos de feminicídio.  Afinal, o emprego da referida tese 
pelos defensores públicos, é, no mínimo, uma contradição de valo-
res éticos institucionais, uma vez que, segundo Luiza Nagib Eluf 
(2007) “a mera menção à tese de legítima defesa da honra ofende a 
todas as mulheres, por tratá-las como ‘objeto de uso’ masculino”.

Do mesmo modo, Rodolpho Rodrigues (2016) afirma que a 
atuação do defensor deve ser orientada dentro dos limites institu-
cionais, seguindo a orientação do tripé jurídico composto pela: éti-
ca, a consciência e a lei. Para o autor, “o defensor público cuja práti-
ca profissional se afasta do referido tripé jurídico, está sujeito a uma 
atuação que ao invés de combater a injustiça, a consagra”.

Sustenta-se, pois, a adoção pela Defensoria Pública de teses 
defensivas que possuam construções jurídicas contemporâneas, 
que respeitem a memória da vítima do crime e proporcione ao réu 
uma defesa ampla e eficaz. Nesse sentido, Renata Tavares (2015) 
destaca que, pode a Defensoria permanecer sendo mais uma insti-
tuição inerte, passiva e assim contribuir para a manutenção do sta-
tus quo, “mas pode, também, representar o novo, abrir o armário 
das ideias eticamente comprometidas com os direitos humanos e 
colocar na gaveta tudo aquilo que produziu e que ainda produz 
discriminação, dor e sofrimento. ” 

A autora defende a criação de teses conscientes, que se apro-
ximem da realidade, respeitando todas as questões que envolvem o 
feminicídio, como, por exemplo, a tese da “vítima cultural”, que con-
siste na “substituição do discurso do homem como vítima da traição 
ou do abandono da mulher pelo argumento da cultura de discrimi-
nação produzida numa série de omissões estatais” que potencializam 
e fazem do agressor uma espécie de vítima cultural” (COSTA, 2015). 

Dessa forma, defende-se que os crimes de ódio devem ser 
combatidos por toda sociedade, sobretudo pelas autoridades esta-
tais, que possuem o dever institucional de proteção e promoção de 
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direitos, tal como a Defensoria Pública, sendo descabida a legitima-
ção de teses de defesa que difundam comportamentos de violência, 
discriminação e violação de direitos.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Como visto, a discriminação de gênero persiste na cultura 
brasileira, refletindo na prática constante de atos de violência contra 
a mulher, evidenciada nos números dos mais diversos estudos so-
bre violência de gênero tratados neste trabalho. Igualmente, tem-se 
que as soluções adotadas quase sempre fazem uso do Direito como 
via primeira – ou mesmo única – no enfrentamento de tais questões, 
dos quais decorrem outros problemas, que só reforçam, em detri-
mento de solucionar, tal violência.

No entanto, embora se reconheça a ineficácia da criminaliza-
ção para a solução do problema da violência de gênero, defende-se 
que a positivação da categoria “feminicídio” possui o efeito simbó-
lico de trazer reconhecimento para a questão, bem como possui o 
potencial de conseguir resultados concretos, na medida que viabi-
liza, ao menos, a tomada de medidas de enfrentamento mais dire-
cionadas, assim como o melhoramento na construção de políticas 
públicas para o seu combate. 

Desse modo, a visibilidade dada a violência contra a mulher, após 
o advento da Lei do Feminicídio, reacendeu importantes discussões que 
permeiam o complexo problema social da violência de gênero, à exem-
plo da utilização da tese da legítima defesa da honra pelos advogados e 
defensores públicos, ambos ancorados em uma suposta função institu-
cional/direito de plenitude da defesa do réu no tribunal do júri.  

O presente trabalho se propôs a examinar, especificamente, o 
uso da tese da legítima defesa da honra, pela Defensoria Pública, na 
condução dos casos de feminicídio e, como visto, restou demonstra-
do que os membros da instituição fazem uso dos argumentos dis-
criminatórios contidos na tese em estudo, concluindo-se que, os de-
fensores públicos, ao utilizarem de teses violadoras de direitos que 

deveria, por lei, proteger, acabam por legitimar condutas violentas 
e discriminatórias, indo, com isso, de encontro a valores inerentes 
à noção de sistema de justiça democrático, o qual nem a Defensoria 
Pública nem o Direito Penal poderiam se afastar.

Com efeito, o uso de teses como a da legítima defesa da honra 
apenas fortalece a imagem antagônica que parte da sociedade civil 
possui da mulher, legitimando uma prática discriminatória da qual 
a vítima torna-se culpada da própria morte, de modo que, susten-
ta-se aqui, a impossibilidade de manutenção do seu uso no sistema 
de justiça criminal brasileiro. 

Acrescenta-se ainda que, a promulgação da Lei do Feminicí-
dio levantou discussões em torno das questões centrais do proble-
ma da violência contra a mulher: o racismo e o machismo. Nesse 
aspecto, conforme restou demonstrado nesse estudo, a violência de 
gênero é resultado de séculos de discriminação, fruto de uma socie-
dade construída sobre as bases sólidas do patriarcalismo e organi-
zada socialmente e economicamente a partir do recente e doloroso 
processo de escravização do povo negro. 

Evidenciando-se que os efeitos dessa organização social são 
sentidos até os dias atuais, e seguem estampados nos dados estatís-
ticos do país, que denunciam ser a população negra a mais vitimada 
pela violência homicida, sendo as mulheres negras as principais ví-
timas da violência de gênero. 

Desse modo, posiciona-se pela necessidade de banimento do 
uso da tese da legítima defesa da honra em casos de feminicídio no 
tribunal do júri, defende-se, ainda, que a atuação dos atores que 
compõe o sistema de justiça criminal brasileiro, aqui destacado, em 
especial, os defensores públicos, no exercício de suas funções, de-
vem se pautar por padrões éticos de comportamento que contra-
ponham a lógica da plenitude de defesa adotada na prática penal, 
visto que estas tendem  a perpetuar violações aos direitos humanos 
das vítimas, reforçando, em consequência, a tolerância social a vio-
lência de gênero. 
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Resumo: O presente artigo chama atenção à hipótese na qual o juiz 
competente para a execução da pena do sentenciado é o mesmo que o 
condenou. Eventualmente o magistrado será igualmente competente 
para julgar a ação penal instaurada caso o cidadão em cumprimento 
de pena pratique novo fato definido como crime doloso, configura-
dor de falta grave. Segundo a Súmula 526 do STJ, o reconhecimento 
de falta grave decorrente do cometimento de fato definido como cri-
me doloso no cumprimento da pena prescinde do trânsito em jul-
gado da sentença penal condenatória no processo penal instaurado 
para a apuração do fato, contudo, não demarca termo inicial para o 
reconhecimento da infração disciplinar. Via de regra, então, a carac-
terização da falta grave na execução penal será feita quase que ime-
diatamente após o evento, em um procedimento sumaríssimo e com 
produção probatória insuficiente, pelo mesmo juiz que julgará a ação 
penal instaurada para apurar o crime, ou seja, o julgador deparar-
-se-á com os fatos em momento anterior ao julgamento do processo 
penal instaurado, situação que o contamina e o torna parcial para 
julgar o fato principal. Diante disso, surte a necessidade de marcar 
um termo inicial para a aplicação do enunciado sumular, qual seja, o 
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esgotamento do primeiro grau de jurisdição da ação penal, para tão 
somente depois reconhecer a falta grave, tendo em vista que dessa 
forma o magistrado formará sua convicção sobre os fatos em um pro-
cesso acusatório, garantidor do contraditório e ampla defesa.

Palavras-Chave: imparcialidade do juiz; fato definido como crime 
doloso; falta grave; procedimento administrativo disciplinar; judi-
cialização.

Abstract: The present paper calls to attention the hypothesis in which 
the competent judge to the criminal sentence execution of a criminal 
is the same that sentenced him. Occasionally, the magistrate will be 
equally competent to judge the criminal lawsuit if the citizen serving 
the sentence execution incurs in a felony, which configures a serious 
misconduct. According to the precedent 526 of the Superior Court of 
Justice, the configuration of a serious misconduct derivative from a fact 
defined as a felony during the sentence execution prescinds the final 
decision in the criminal case established to judge the fact, yet does not 
set the initial term for the definition of the disciplinary infraction. In 
general, then, the serious misconduct characterization in the criminal 
sentence execution will be set almost immediately after the fact, in a 
highly summarized proceeding with insufficient probative production 
under the same magistrate which will judge the criminal case set up to 
examine the crime, i.e., the same judge will come across the facts in a 
moment prior to the judging of the criminal lawsuit, situation which 
leaves him partial to judge the main facts. Therefore, rises the need to 
set an initial term for the application of the precedent, i.e. the comple-
tion of the first degree of jurisdiction in the criminal case, so that only 
then establish the serious misconduct, bearing in mind that this way 
the magistrate will form his conviction over the facts in an accusatory 
process, granting the right to contradictory procedure and full defense.

Keywords: impartiality of the judge; felony; serious misconduct; 
disciplinary administrative procedures; judicialization.

INTRODUÇÃO

C idadãos em cumprimento de pena podem praticar atos con-
siderados indisciplinados, seja durante o período de prisão 
em regime fechado ou semiaberto, quando custodiados em 

unidades prisionais, como em penitenciárias, minipresídios, cadeias 
públicas e colônias penais agroindustriais, seja durante o cumpri-
mento de pena em meio aberto, como por exemplo o regime se-
miaberto harmonizado com uso de tornozeleira eletrônica, durante 
saídas temporárias e até mesmo enquanto gozam de livramento 
condicional ou do regime aberto.

Os atos de indisciplina são divididos em leves, médios e gra-
ves, conforme artigo 49 da Lei 7.210/84 (Lei de Execução Penal)157. 
No entanto, para a elaboração deste trabalho, restringir-se-á aos 
atos de indisciplina considerados de natureza grave na modalidade 
específica de prática de fato definido como crime doloso, consoante 
previsto na primeira parte do artigo 52 da Lei 7.210/84.158

Além da prática de fato definido como crime doloso, tam-
bém podem caracterizar falta grave, conforme o artigo 50 da LEP, 
a incitação ou participação de movimento para subverter a ordem 
ou a disciplina; a fuga; a posse indevida de instrumento capaz de 
ofender a integridade física de outrem; a provocação de acidente de 
trabalho; o descumprimento das condições impostas para o regime 
aberto (art. 115 da LEP); a inobservância aos deveres previstos nos 
incisos II e V do artigo 39 da LEP; a posse, utilização ou forneci-
mento de aparelho celular; e a recém instituída pela Lei 13.964/2019 
recusa em submeter-se ao procedimento de identificação do perfil 
genético, cuja inconstitucionalidade é flagrante.

Diante da suspeita do cometimento de uma falta disci-
plinar, independentemente de sua natureza, se leve, média ou 

157	 As faltas disciplinares classificam-se em leves, médias e graves. A legislação local especificará as leves 
e médias, bem assim as respectivas sanções.

158	 Art. 52. A prática de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando ocasione subver-
são da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisório, ou condenado, sem prejuízo da sanção 
penal, ao regime disciplinar diferenciado, com as seguintes características.
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grave, instaurar-se-á procedimento administrativo disciplinar 
para a sua apuração conforme regulamento próprio de cada Es-
tado (arts. 47 e 48 da Lei 7.210/84)159, garantindo o direito ao 
contraditório e à ampla defesa ao interno, sendo imprescindível 
a defesa técnica, conforme preleciona o artigo 59 da Lei de Exe-
cução Penal e a Súmula 533 do Superior Tribunal de Justiça.160 No 
caso desse ato de indisciplina ser constituído por um fato defini-
do como crime doloso, instaurar-se-á também inquérito policial 
e a subsequente ação penal para apuração, pois “[é] expressa a 
lei no sentido de que, havendo a prática de crime, devem ser 
instaurados os dois processos (penal e administrativo) de que 
resultarão as sanções das duas espécies”161.

Uma das diversas questões relevantes para debate diz respei-
to à prescindibilidade do trânsito em julgado definitivo da ação pe-
nal instaurada para que seja sancionado com falta grave, o cidadão 
em cumprimento de pena, ora agente do novo delito doloso. Em 
outras palavras, discute-se se a sanção pela prática de falta grave 
decorrente de fato definido como crime doloso pode ser aplicada ao 
seu autor independentemente do desate condenatório definitivo na 
ação penal paralelamente instaurada.

Por um lado, grande parte da doutrina defende que exigir o 
trânsito em julgado da sentença penal condenatória referente ao 
crime doloso, para somente depois sancionar pela prática de falta 
grave ofende a autonomia dos processos de execução penal e ação 
penal,162 e principalmente, porque tornaria ineficaz a sanção disci-
plinar, vez que “aguardar o trânsito em julgado definitivo da deci-
são no processo de conhecimento respectivo, por certo ficaria sem 
sentindo a previsão legal, que resultaria de nenhum efeito prático, 

159	 Art. 47. O poder disciplinar, na execução da pena privativa de liberdade, será exercido pela autoridade 
administrativa conforme as disposições regulamentares. Art. 48. Na execução das penas restritivas de di-
reitos, o poder disciplinar será exercido pela autoridade administrativa a que estiver sujeito o condenado.

160	 Para o reconhecimento da prática de falta disciplinar no âmbito da execução penal, é imprescindível 
a instauração de procedimento administrativo pelo diretor do estabelecimento prisional, assegurado o 
direito de defesa, a ser realizado por advogado constituído ou defensor público nomeado.

161	 MIRABETE, Julio Fabbrini, Execução Penal: Execução Penal, São Paulo: Atlas, 2000. p. 143.
162	 Ibidem. p. 18.

considerando o tempo demandado para a solução do novo pro-
cesso”.163

Essa conclusão decorre do fato de que caso

“fosse exigido – o trânsito em julgado –, redu-
ziria a um nada a efetividade do processo de 
execução criminal, considerando o tempo de-
mandado para a solução do processo criminal 
instaurado para apuração do novo crime. Além 
disso, compreende-se que a aplicação de sanção 
disciplinar em consequência da falta grave co-
metida não implica, de modo algum, a discussão 
a respeito da culpabilidade do indivíduo, rele-
vando apenas o seu desmerecimento diante da 
conduta praticada”.164

Outro suporte hermenêutico aos que defendem o posiciona-
mento analisa omissão do legislador ao redigir o artigo 52 da Lei de 
Execução Penal, pois não exige expressamente a condenação para 
que seja aplicada a sanção, mas tão somente a “prática de fato” de-
finido como crime doloso.165 Nesse sentido, 

“[n]ão se referindo a lei à ‘condenação’, mas à 
‘prática de fato previsto como crime’, a aplicação 
de sanção disciplinar independe de que o fato 
esteja ainda sendo objeto de inquérito ou ação 
penal, devendo apenas ser obedecidos a lei e o 
regulamento referentes ao procedimento disci-
plinar para que a sanção seja imposta”.166

163	 MARCÃO, Renato Flávio. Curso de Execução Penal. São Paulo, Saraiva, 2013. p. 70; e no mesmo 
sentido: NUCCI, Guilherme de Souza, Manual de Processo Penal e Execução Penal. 11ª Ed. Rio de 
Janeiro: Forense, 2014. Capítulo XXVII, Tópico 15.1.

164	 AVENA, Norberto, Execução penal. 5º Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. Item 5.3.6.3.
165	 Ibidem.
166	 MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit. p. 143.
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A jurisprudência, por sua vez, tem aderido cada vez mais ao ex-
posto posicionamento, anuindo com os motivos acima citados e acres-
centando que o incidente executório de configuração de falta grave é 
notadamente administrativo, dada a redação do artigo 47 da LEP, e 
obedece aos mesmos parâmetros de ampla defesa e do contraditório 
exigidos no processo penal.167 Há ainda quem afirme que as finalidades 
dos procedimentos administrativos e judiciais são distintas,168 e por 
esse motivo em nada um procedimento influiria no outro.

Seguindo esta linha de raciocínio, a Corte Cidadã editou o 
enunciado sumular 526 da seguinte forma: “[o] reconhecimento de 
falta grave decorrente do cometimento de fato definido como crime 
doloso no cumprimento da pena prescinde do trânsito em julgado 
de sentença penal condenatória no processo penal instaurado para 
apuração do fato”. Enunciado este que, por deter determinado efei-
to de vinculação, conforme artigo 927, IV, do CPC, é observado por 
grande parte dos tribunais pátrios. 

Ocorre, no entanto, que o PAD (procedimento administrativo 
disciplinar), por ser demasiadamente mais célere, é concluído em 
pouquíssimo tempo, muitas vezes antes mesmo de ser iniciada a 
própria ação penal decorrente do mesmo fato. Isto é, ao passo que 
o enunciado sumular dispensa o trânsito em julgado definitivo e 
não estipula um marco inicial, a sanção pela prática de falta gra-
ve decorrente de fato definido como crime doloso é aplicada quase 
imediatamente após o evento.

De outro lado há quem defenda que a condenação do sujei-
to pela prática de falta grave e a imposição de pena pelo mesmo 
fato em processos distintos legitima o bis in idem, pois ainda que em 
duas esferas (administrativa e judiciária) um sujeito seria responsa-
bilizado duas vezes pela mesma conduta, resvalando com as Regras 
Mínimas das Nações Unidas para o Tratamento de Presos, que por 
sua vez veda a dupla punição pelo mesmo fato.169

167	 Nesse sentido o STJ, HC 171143/MS, Sexta Turma, julgado em 2/08/2012, Dje 13/08/2012.
168	 NUNES, Adeildo. Comentários à lei de execução penal. 1ª Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 108.
169	 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execução Penal: teoria crítica. 3ª Ed. São Paulo: Saraiva, 2017. p. 

245/247.

Nesta mesma linha, defende-se a ideia de que a falta grave, 
per se, já se cuida de uma dupla sanção, vez que aplicada no âmbito 
administrativo, com suas sanções próprias, e homologada pelo juízo 
da execução, resultando em novas sanções próprias do processo, evi-
denciando-se uma verdadeira “punição na punição na punição”.170

Entretanto, uma vez admitida a possibilidade de dupla pu-
nição, há quem advogue a ideia de que o trânsito em julgado defi-
nitivo da sentença penal condenatória é indispensável para que o 
agente seja também punido com a falta grave, pois o entendimento 
diverso, ora anteriormente exposto, ofende sobremaneira o princí-
pio da presunção de não culpabilidade (art. 5º, LVII, da CF)171 e 

“cria um sistema no qual podem ser aplicadas, 
de forma imediata, penalidades infinitamente 
mais graves que a pura e simples restrição de 
liberdade aos condenados, sem que exista a 
possibilidade de discussão judicial a respeito 
de aspectos formais e materiais da decisão 
condenatória”.172

Não obstante esses apontamentos, inquestionável é que a 
decisão definitiva tomada no âmbito judicial, cujo contraditório é 
efetivo e a análise probatória é verticalizada, sobrepõe-se à deci-
são tomada administrativamente,173 tanto é que eventual decisão 

170	 MACHADO, Maíra Rocha; PINTO, Patrícia Bocardo Batista. A punição na punição na punição: as 
múltiplas sanções aplicadas em caso de falta grave nas decisões do TJSP. Revista Brasileira de Ciên-
cias Criminais, São Paulo, v. 27, n. 152, p. 117-143., fev. 2019.

171	 Por todos: ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Op cit. p.249; e SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direitos, 
Deveres e Disciplina na Execução Penal. DE CARVALHO, Salo. Crítica à Execução Penal; Editora 
Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2007. p. 257.

172	 BUENO, Ana Luiza Rodarte; RIBEIRO, Leo Maciel Junqueira. Violação do princípio do estado de inocên-
cia no âmbito da execução penal: configuração de falta grave pelo cometimento de fato previsto como crime 
doloso. Boletim IBCCRIM, São Paulo, v. 26, n. 313, p. 18-19., dez. 2018. – Quando os autores mencionam 
“penalidades infinitamente mais graves que a pura e simples restrição da liberdade dos condenados” referem-
se à revogação de até 1/3 dos dias remidos, proibição de concessão de indulto e comutação, regressão de 
regime prisional, revogação do livramento condicional e até mesmo inclusão no RDD.

173	 Nesse sentido: CESANO, José Daniel. Derecho Penitenciario. Aproximaxión a sus fundamentos. 
Córdoba: Alveroni, 2007, p. 240; Apud: ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execução Penal: teoria críti-
ca. 3ª Ed. São Paulo: Saraiva, 2017. p.249.
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absolutória deve ser necessariamente observada pela administra-
ção penitenciária.174 E em sentido similar defende-se que ao me-
nos seria necessária decisão de recebimento da denúncia ou quei-
xa como requisito de procedibilidade do PAD da falta grave,175 
porque para tanto faz-se necessária a prova da materialidade do 
delito e ao menos indícios suficientes de autoria, conferindo certe-
za sobre a existência do fato e determinado grau de probabilidade 
sobre a autoria.

Nota-se serem muitos os pontos controvertidos sobre o 
procedimento e validade da responsabilização administrativa 
e judicial sobre o mesmo fato, discussão esta que está muito 
longe de se encerrar, sobretudo porque o Supremo Tribunal Fe-
deral reconheceu a repercussão geral deste tema no RE 776.823 
(tema 758), em 29/08/2014, que ainda pende de julgamento de 
mérito.

Nesse Recurso Extraordinário, em manifestação exarada pela 
Procuradoria Geral da República aos 18/12/2013, o órgão pugnou 
pelo provimento recursal, isto é, pela manutenção do entendimento 
consolidado na Súmula 526 do STJ, sob os argumentos de que a lei 
exige a prática de fato definido como crime doloso e não o trânsito 
em julgado da sentença penal condenatória, e que se trata, o pro-
cedimento administrativo disciplinar, de meio autônomo de julga-
mento, sendo inadequada a aplicação do princípio da presunção de 
inocência.176

174	 [...] Em consulta ao processo instaurado para apuração do crime de posse irregular de arma de fogo de uso 
permitido, que supedaneou o reconhecimento da falta grave, verifica-se que o d. Juízo acolheu a promoção 
do Ministério Público estadual e determinou o arquivamento do inquérito policial, ao reconhecer a atipicida-
de da conduta. III - A falta grave suscitada nos autos teria ocorrido unicamente pela prática de fato previsto 
como crime doloso no curso da execução penal, nos termos do art. 52 da Lei de Execuções Penais. Logo, 
determinado o arquivamento do inquérito policial com fundamento na atipicidade, ou seja, na inexistência 
de crime, deve ser afastada a caracterização de falta grave. Precedentes. Habeas Corpus não conhecido. 
Ordem concedida de ofício para, acolhendo o parecer do Ministério Público Federal, determinar o cancela-
mento da falta grave examinada nos autos e de todos os seus consectários - regressão de regime, alteração da 
data-base para a concessão de futuros benefícios e perda dos dias remidos. (HC 462.463/RS, Rel. Ministro 
FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 13/12/2018, DJe 01/02/2019).

175	 GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Comentários à lei de execução penal. Belo Horizonte: Editora 
CEI, 2018. p. 105.

176	 Disponível em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=3859393&ext=.pdf> Acesso 
em 09 de jun. 2020.

Diante do conjunto doutrinário e jurisprudencial acima 
exposto, que por certo não exauriu as visões sobre o tema em
 debate, verifico existir um óbice prático e processual, embasado, 
dentre outro, no relatório Justiça em Números do Conselho Nacio-
nal de Justiça, que impede a aplicação sem ressalvas do enunciado 
sumular, consistente na impossibilidade de o juiz que cumula as 
funções de juiz da execução penal e da ação penal valorar a pro-
va relativa ao procedimento administrativo disciplinar e desatar na 
sanção ou homologação por falta grave antes mesmo de formar sua 
convicção sobre o mesmo fato na ação penal. Em outras palavras, 
para garantir a imparcialidade do magistrado ao julgar a ação penal 
torna-se imprescindível a demarcação de um termo inicial para a 
aplicação sanção disciplinar.

O óbice aqui exposto e defendido não afasta completamente 
o entendimento sumular, pois ainda permitiria que a falta grave 
fosse aplicada antes do trânsito em julgado definitivo da sentença 
penal condenatória decorrente da prática de fato definido como 
crime doloso, conferindo legitimidade à ofensa à presunção de 
inocência, princípio que só seria plenamente resguardado, data 
vênia quem se posicione de forma diversa, com o trânsito em jul-
gado definitivo na ação penal. No entanto, dado o atual posicio-
namento predominante nos Tribunais de Justiça e Tribunais Su-
periores, seguindo o enunciado sumular 526 do STJ, cuida-se de 
tema relevante a ser abordado, porque busca garantir o mínimo da 
imparcialidade do magistrado e, consequentemente, demonstrar a 
necessidade de maior grau de certeza sobre a materialidade e au-
toria do fato para que seja responsabilizado, o autor, na execução 
penal pela falta grave.

Além do mais, conforme será explanado no decorrer do tra-
balho, a situação atinge grande parte do território nacional e, como 
consectário, os presos sob a jurisdição das regiões onde há somente 
um juiz criminal para presidir a ação penal e gerir a execução penal 
do sentenciado.
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1. JURISDIÇÃO PENAL E EXECUTÓRIA

Ao juiz criminal compete julgar ações penais públicas, priva-
das e subsidiárias da pública, e, nos locais onde existe juizado espe-
cial criminal, somente as ações penais cuja pena máxima cominada 
supera os 2 anos de pena privativa de liberdade (cf. art. 61 da Lei 
9.099/95), que, em sua grande parte, são pretendidas via ação penal 
pública e subsidiária da pública.

Enquanto isso, ao Juízo da execução penal cabe a execução e 
fiscalização das penas privativas de liberdade, medidas de seguran-
ça e restritivas de direito impostas pelo Juízo criminal (art. 66 da Lei 
7.210/84).

Pode ocorrer, como aliás, verifica-se ser a regra – constatação 
que será trazida adiante –, de o mesmo juiz de direito ser compe-
tente tanto para julgar a ação do réu ao final da ação penal, quanto 
para executar e fiscalizar a pena por ele mesmo imposta, fato este já 
previsto no artigo 65 da Lei de Execução Penal.177

“[A] própria LEP, neste caso prevendo o descaso 
para com a execução penal, faz a ressalva de que 
na ausência de juiz designado por lei, a execução 
competirá ao juiz da sentença. Uma ressalva que, 
obviamente, é relativização de direito muito 
importante do preso, aquele de ter a execução 
penal acompanhada por um juiz imparcial, 
distante do processo de conhecimento”.178

Para além dele mesmo fiscalizar e executar a pena imposta, 
pode ocorrer de o ora sentenciado, durante o cumprimento da pena, 
independentemente do regime de cumprimento da pena, incorrer 
ou ser-lhe imputado o cometimento de crime doloso, fato este que, 
177	 A execução penal competirá ao Juiz indicado na lei local de organização judiciária e, na sua ausência, 

ao da sentença.
178	 VALOIS, Luís Carlos. Processo de execução penal e o estado de coisas inconstitucional. Belo Hori-

zonte: Editora D’Plácido, 2019. p. 70.

conforme explanado na introdução do trabalhos, ensejará a instau-
ração de um procedimento administrativo disciplinar179 e de uma 
ação penal.

A ação penal será distribuída ao juiz de Direito em sua com-
petência criminal, e o PAD (procedimento administrativo discipli-
nar), por sua vez, para o mesmo juiz de Direito em sua competência 
para execução penal.

Na ação penal, caso verificada a indispensabilidade da me-
dida, poderá ser decretada a prisão preventiva, ou aplicadas me-
didas cautelares diversas da prisão. Na execução penal, por sua 
vez, segundo o posicionamento jurisprudencial dominante,180 po-
derá ocorrer a regressão cautelar de regime prisional (art. 118, I, 
da LEP), com base no poder geral de cautela do magistrado, con-
duzindo temporariamente o sentenciado do regime mais brando 
para o regime mais severo, até que a falta disciplinar seja apurada 
em um PAD, assegurado o direito de defesa (art. 59 da LEP). Esse 
período de regressão temporária de regime prisional por certo de-
verá ser breve, sob pena de antecipação da sanção por um ato se-
quer julgado.

Findo o PAD, a decisão administrativa será apresentada obri-
gatoriamente ao juiz de Direito181 que poderá exercer controle sobre 
o ato,182 deverá realizará audiência de justificação, em consonância 
com o artigo 118, §2º, da LEP,183 e decidirá sobre a regressão defini-

179	 Discute-se a competência da Administração Penitenciária para julgar faltas disciplinares ocorridas 
longe de sua vista, como por exemplo um homicídio doloso durante o gozo de uma autorização de 
saída – nesta situação, a Administração Penitenciária poderia declarar o sentenciado culpado com base 
meramente em conjecturas, sendo que o julgamento desse mesmo fato cabe ao conselho de sentença 
(Tribunal do Júri). Consoante o artigo 64 da Lei 6.049/2007 (regulamento penitenciário federal – como 
exemplo) “[o] procedimento deverá ser concluído em até trinta dias”, tempo sobremaneira insuficiente 
até mesmo para uma adequada investigação policial.

180	 Por todos: AgRg no HC 449.364/PR, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado 
em 13/12/2018, DJe 01/02/2019.

181	 GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Op. cit. p. 111/112.
182	 NUNES, Adeildo. Op. cit. p. 121. No mesmo sentido o STJ, RESP n. 1.378.557 - RS, Rel. Min. 

Marco Aurélio Bellizze, julgado em 23.10.2013, sob a sistemática dos recursos repetitivos, quando 
afirmou que “a competência do magistrado na execução da pena, em matéria disciplinar, revela-se 
limitada à aplicação de algumas sanções, podendo, ainda, quando provocado, efetuar apenas controle 
de legalidade dos atos e decisões proferidas pelo diretor do presídio, em conformidade com o princípio 
constitucional da inafastabilidade da jurisdição (CF/1988, art. 5º, inciso XXXV)”.

183	 Nas hipóteses do inciso I e do parágrafo anterior, deverá ser ouvido previamente o condenado.
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tiva ou sobre a manutenção do regime mais brando, se o apenado 
estiver com o regime prisional regredido cautelarmente.184

Diga-se mais, espera-se que um dia o procedimento tramite 
exclusivamente perante o Poder Judiciário,185 pois somente assim 
afastar-se-ia da origem inquisitória da execução penal e aproximar-
-se-ia da necessária visão garantista, exercida por meio do sistema 
acusatório.186 A questão foi referendada pelo Supremo Tribunal Fe-
deral no julgamento do RE 972.598, que por sua vez fixou o Tema 
941 com a seguinte orientação:

“A oitiva do condenado pelo Juízo da Execução 
Penal, em audiência de justificação realizada na 
presença do defensor e do Ministério Público, 
afasta a necessidade de prévio Procedimento 
Administrativo Disciplinar (PAD), assim como 
supre eventual ausência ou insuficiência de 
defesa técnica no PAD instaurado para apurar 
a prática de falta grave durante o cumprimento 
da pena”187.

A tese não é livre de críticas, aliás, de imediato é possível apon-
tar que não basta a mera oitiva do condenado pelo Juízo da execução 
penal, tampouco o ato é capaz de sanar nulidades produzidas no bojo 
do PAD, vez que muitas vezes nesse instrumento são produzidas 
provas cuja validade é indissociável do contraditório pleno.

184		A jurisprudência dominante ainda defende ser dispensável a realização de audiência de justificação 
quando da falta grave não resultar regressão de regime prisional. Por todos: HC 421.147/PR, Rel. 
Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 15/02/2018, DJe 22/02/2018.

185		SCHIMIDT, Andrei Zenkner. Direitos, Deveres e Disciplina na Execução Penal. In CARVALHO, 
Salo (org.). Crítica à execução penal: doutrina, jurisprudência e projetos legislativos. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2002, p. 311-312); e MORAES, Márcia Elayne Berbich; TORELLY, Marcelo Dalmás. 
Disciplina, direito e poder: os processos administrativos disciplinares e suas violações de direitos como 
estratégias de bio-poder na Penitenciária feminina Madre Pelletier. Revista Transdisciplinar de Ciên-
cias Penitenciárias, Pelotas, v. 5, n. 1, p. 129-159., jan./dez. 2006.

186		LOPES JÚNIOR, Aury. A instrumentalidade garantista do processo de execução penal. In: CARVA-
LHO, Salo de. Crítica à execução penal: doutrina, jurisprudência e projetos legislativos. Rio de Ja-
neiro: Lumen Juris, 2002.

187		RE 972.598/RS, Rel. Ministro Roberto Barroso, julgado em 04/05/2020, DJe 11/05/2020.

Não se ignora, ademais, que a jurisdição na execução penal tal 
como aplicada atualmente realmente é perversa, pois muitas vezes 
é obstáculo aos direitos do apenado, tais como a progressão de re-
gime e livramento condicional, tal como a partir da disciplina, lança 
interrupções e sanções no cumprimento da pena antes não previstas 
na lei188. Também se mostra perversa ao passo que se exige uma 
mera homologação judicial, sem o mínimo de garantias processu-
ais189. Isto é, a judicialização seria recepcionada de forma positiva 
caso efetivasse direitos e garantias processuais e fundamentais dos 
cidadãos presos, caso contrário, seria somente mais um ato burocrá-
tico a ser superado.

Sobre a audiência de justificação, é nela que o juiz irá se depa-
rar com os fatos atribuídos ao sentenciado, que por sua vez serão os 
mesmos que ele se debruçará na ação penal. Por certo que a audiên-
cia de justificação ocorrerá muito antes do que a instrução processu-
al marcada na Ação Penal. Isso ocorre devido ao exíguo prazo para 
a conclusão do PAD – matéria que depende de cada Estado legislar, 
mas que não costuma ter prazo superior a 30 dias – em oposição 
à necessária valoração exaustiva das provas e elementos de prova 
inerentes ao processo penal – não que o PAD não devesse guardar 
as mesmas garantias de um processo penal, entretanto, não é a vi-
são dominante,190 tampouco o que se verifica na prática.

Não se pode olvidar que a audiência de justificação possui 
menor amplitude probatória que a instrução de uma ação penal, 
vale dizer, a audiência de justificação, tal como prevista no artigo 
118, §2º, da LEP é a “ocasião na qual o apenado poderá justificar-
-se, exercendo, assim, o pleno exercício do seu direito de defesa”,191 

188	 SHIMIZU, Bruno. A jurisdicionalização perversa na execução penal: reflexão crítica sobre a transfor-
mação de uma garantia fundamental em um entrave a mais ao exercício de direitos. Revista Brasileira 
de Ciências Criminais, São Paulo, v. 27, n. 152, p. 19-64, fev. 2019.

189		CACICEDO, Patrick. O controle judicial da execução penal no Brasil: ambiguidades e contradi-
ções de uma relação perversa. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 
4, n. 1, p. 413-432, jan.-abr. 2018

190		AgRg no HC 477.884/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 
19/03/2019, DJe 25/03/2019.

191	 Min. Ribeiro Dantas no AgRg no HC 449.364/PR, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TUR-
MA, julgado em 13/12/2018, DJe 01/02/2019.
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enquanto a instrução processual se mostra muito mais ampla, vez 
que além de apresentar documentos e se justificar, o réu pode ar-
rolar testemunhas, especificar provas pretendidas (art. 396-A do 
CPP), a prova será produzida sob o manto do contraditório em au-
diência de instrução e julgamento (art. 400 do CPP), ato no qual 
serão prestadas as declarações do ofendido, das testemunhas, os 
esclarecimentos dos peritos e somente ao final procedido o interro-
gatório do acusado.

A título de exemplo, nem mesmo há previsão legal, sobre a 
audiência de justificação, para o arrolamento de testemunhas, mui-
to menos para a colheita do depoimento do ofendido ou realização 
de perícias. Nesta esteira, patente que a audiência de instrução e jul-
gamento confere ao réu possibilidades infinitamente maiores para 
promover sua ampla defesa, quando comparado com a audiência 
de justificação no âmbito da execução penal.

Apesar dessa dicotomia de procedimentos, um praticamente 
inquisitório192 e o outro acusatório, cuida-se do mesmo fato sendo 
apurado, do mesmo sujeito no banco dos réus, e, à luz da hipótese 
estudada neste trabalho, do mesmo julgador.

Cumpre recordar que a tutela executiva penal ostenta dupla 
conotação, a primeira relativa ao poder de punir do Estado perante 
o cidadão e a segunda relativa a uma garantia ao próprio condena-
do, que passa a ser sujeito de direitos também na execução penal, 
e não um mero objeto submetido a um castigo,193 constatação que 
leva à questão defendida nesse trabalho, de que deve-se garantir 
efetivamente a imparcialidade do juiz e garantir a ampla defesa do 
acusado.

Ideal seria, para a execução penal, que todo e qualquer proce-
dimento de falta grave fosse não só judicializado, mas afastado de 
suas premissas inquisitoriais, pois somente com feição acusatória 

192	 Conforme há muito tempo externado por CARVALHO, Salo de. Da necessidade de efetivação do sistema 
acusatório no processo de execução penal. In: Org. CARVALHO, Salo de. Crítica à execução penal: 
doutrina, jurisprudência e projetos legislativos. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. p. 490.

193	 BADARÓ, Gustavo Henrique. Juiz natural no processo penal [livro eletrônico]. 1ª Ed. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2014. Tópico 2.13.

garantir-se-ia a ampla defesa em todas as suas dimensões, o contra-
ditório como deve ser operado, a oralidade como deve ser expla-
nada e a livre apreciação probatória que fundamentará o conven-
cimento imparcial do julgador, com a insofismável visão imparcial 
dos fatos.194

Diante dessa situação verificada, na qual a mesma pessoa jul-
gará (juiz), o mesmo cidadão será julgado (sentenciado e autor), em 
processos distintos (executório e processual penal) pelo mesmo fato 
(fato definido como crime doloso e falta grave), preconizar-se-á o 
processo no qual o acusado tenha maiores mecanismos de defesa, 
sobretudo aquele que permite um julgamento imparcial, enquanto 
o outro procedimento deverá manter-se inerte, sob pena de violação 
ao princípio da imparcialidade do magistrado.

1.1. REALIDADE NACIONAL

Cada Estado possui competência para legislar sobre a orga-
nização judiciária de cada tribunal e por certo que a criação de 
varas de execuções penais cuja atribuição seja a única do juiz titu-
lar é motivada pela demanda regional e pela disponibilidade de 
recursos e pessoal. Logo, lógica é a conclusão de que as varas de 
execuções penais sob a titularidade de um único juiz cuja única 
atribuição seja a execução penal, concentrar-se-ão nas capitais e 
nas cidades mais desenvolvidas, onde há maior número de presos, 
maior disponibilidade de servidores e para onde, substancialmen-
te, destinam-se as verbas públicas. Portanto, partindo do pres-
suposto de que somente nos grandes centros urbanos há grande 
concentração de presos, vez que somente nesses centros são cons-
truídos grandes presídios, que por sua vez absorvem parte das 
necessárias vagas da região, conclui-se que somente nas grandes 
cidades existem juízes dedicados exclusivamente à vara de execu-
ções penais.

194	 CARVALHO, Salo de. Op. cit. p. 495.
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Para a elaboração deste trabalho e a busca de dados técni-
cos em relação à afirmação acima, enfrentou-se dificuldade na 
pesquisa desconcentrada sobre a organização judiciária de cada 
Estado da Federação. Quando Gustavo Henrique Badaró pesqui-
sou sobre a competência territorial do Juízo da Execução Penal 
em aprofundado estudo sobre o princípio do juiz natural e ten-
tou buscar as mesmas informações, chegou a tecer a afirmação 
de que é 

“[i]mpossível fazer uma análise de todas as leis 
de organização judiciária, no que toca à compe-
tência para a execução da pena, mas pode se afir-
mar, com segurança, que tem prevalecido, como 
fator de coligamento, o lugar do estabelecimento 
penitenciário”;195 

Fato este confirmado na pesquisa para este trabalho.196

Retornando ao tema do trabalho, de que se mostra impraticá-
vel a apuração imediata de falta grave decorrente de fato definido 
como crime doloso quando ao juiz da execução penal também com-
pete o julgamento da ação penal pelo mesmo fato, percebeu-se que 
esta hipótese está longe de ser a exceção.

Esse quadro é facilmente percebido com análise do relatório 
Justiça em Números 2019, do CNJ,197 ano-base 2018, que aponta 
existirem apenas 125 Varas Exclusivas de Execução Penal em todo 
país, enquanto o número de Varas de Execuções Penais com compe-
tência concorrente atinge o número de 1.241.198 Ou seja, somente os 
internos de unidades prisionais situadas no território da jurisdição 
desses 125 Juízos serão julgados, em caso de cometimento de falta 

195	 BADARÓ, Gustavo Henrique. Ibidem. Tópico 3.14.
196	 Por mais que, durante as pesquisas, tenha tido acesso às normas organizacionais do Poder Judiciário e 

alguns Estados, não convém expô-las, por existir dados, embora não tão precisos, do CNJ.
197	 Disponível em: < https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_

numeros20190919.pdf > Acesso em 09 jun. 2020.
198	 CNJ. Processo SEI 05160/2019 – processo instaurado pelo autor para buscar as informações de fundo 

deste trabalho.

grave decorrente da prática de fato definido como crime doloso, por 
juízes diferentes em 100% dos casos.199

Por outro lado, os internos, normalmente detidos em ca-
deias públicas ou minipresídios, e cumprindo pena no regime 
aberto, têm seus processos e penas fiscalizados e executados 
pelo mesmo juiz que os sentenciou, que por sua vez será o mes-
mo magistrado que julgará suposto incurso em fato definido 
como crime doloso se eventualmente imputado durante o cur-
so da execução penal, e também a falta grave decorrente desse 
mesmo fato.

Diante desse contexto fático, até então vivenciado por muitos 
jurisdicionados, percebe-se que o julgamento do mesmo fato delitu-
oso, ora característico a falta grave, pelo mesmo juiz-pessoa, resulta 
em menor garantia à ampla defesa do acusado tal como desata em 
ofensa ao princípio da imparcialidade do julgador.

2. PRINCÍPIO DO JUIZ NATURAL/IMPARCIALIDADE

À execução penal 

“é indispensável a existência de um processo, 
como instrumento viabilizado da própria exe-
cução, onde devem ser observados os princípios 
e as garantias constitucionais a saber: legalida-
de, jurisdicionalidade, devido processo legal, 
verdade real, imparcialidade do juiz, igualdade 
das partes, persuasão racional ou livre conven-
cimento, contraditório e ampla defesa, iniciati-
va das partes, publicidade, oficialidade e duplo 
grau de jurisdição, entre outros”.200

199	 Digo 100% porque pode ocorrer também de existirem, na comarca ou foro regional, mais de uma vara 
criminal, a qual uma delas compete a execução penal, o que permite a distribuição da ação penal para 
a outra.

200	 NOGUEIRA, Paulo Lúcio, Comentários à Lei de Execução Penal, São Paulo: Saraiva, 1996.
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Apesar de se exigirem as ditas garantias e os referidos prin-
cípios constitucionais, a hipótese exibida neste trabalho, que se 
observou se tratar de uma regra e não de uma exceção, acaba per-
mitindo que o tutelado tenha seu processo julgado e fiscalizado 
por um juízo parcial e sem a efetiva garantia do contraditório e 
ampla defesa. 

Diante do número irrisório de varas especializadas de execu-
ções penais ativas no país e de que, normalmente 

“em cada área territorial em que se divide o 
Estado para fins de execução penal, há uma 
única vara de execuções penais[...], sabe-se, de 
antemão, qual a Vara e, o que é mais importante, 
qual o juiz, isto é, a pessoa física, que julga as 
execuções penais dos presos”.201

Tal constatação não viola, em primeira análise, o princípio 
do juiz natural, porque a competência já havia sido previamente 
determinada pela via adequada (legal ou regulamentar), mas evi-
dentemente que torna a jurisdição territorial mais restrita quando 
comparada a uma Comarca, como é o caso das grandes Capitais, 
por exemplo, que possuem várias varas de execuções penais com-
petentes sob o mesmo território.

O processo de execução e, o mais importante, o tutelado esta-
rão à mercê do posicionamento do magistrado único competente. Se 
o posicionamento foi mais restritivo, certamente que o tutelado se 
verá em uma situação jurídica desvantajosa perante os demais que 
cumprem pena onde o magistrado da execução penal adota uma 
posição mais garantidora de direitos, fato este ofensivo ao princí-
pio da isonomia. No entanto, essa conclusão não difere de qualquer 
atuação jurisdicional, sobretudo em um país democrático e tão plu-
ral quanto é o Brasil.

201	 BADARÓ, Gustavo Henrique. Ibidem. Tópico 3.14.

Voltando os olhos à competência comum para a ação penal e 
execução penal do magistrado, observa-se que o mesmo juiz enfren-
tará os fatos duas vezes. A primeira das vezes, conforme afirmado 
anteriormente, notadamente será nos autos de execução penal, seja 
por ocasião da realização de controle do ato, seja na audiência de 
justificação (art. 118, §2º, da LEP), na qual ouvirá do acusado as jus-
tificativas a respeito da infração disciplinar. E a segunda, durante a 
instrução processual.

Neste último ato, que deveria garantir ao sentenciado todos 
os direitos inerentes ao contraditório e ampla defesa, certamente 
estará prejudicado pelo fato de o mesmo juiz já ter se deparado com 
o mesmo fato e provas outrora. O magistrado já teria internalizado 
uma verdade processual e, ao se deparar com as provas novamente 
na ação penal, espera encontrar essa mesma verdade interiorizada, 
de modo que lhe induziria “saltar por encima de las condiciones del 
litigio, en busca de la verdad material o de la verdad historica”,202 
em conflito, portanto, com o dever de imparcialidade.

Em outras palavras, o juiz que decidirá sobre a materialidade 
do fato e a culpabilidade do agente na ação penal já estará convicto 
de sua existência ou não, porque já decidiu a respeito em momento 
anterior (execução penal).

Esse momento anterior (seja em sede de homologação, oca-
sião em que realiza o controle do ato, seja em audiência de justifi-
cação) em que o magistrado decidiu sobre o fato definido em crime 
doloso no qual agora se debruça novamente nem mesmo permite 
a ampla defesa do réu, não ao menos como deveria ser, isto é, me-
diante apresentação de testemunhas, produção de provas periciais 
e etc. Garante-se a ampla defesa (autodefesa e defesa técnica) no 
PAD instaurado pela administração penitenciária (art. 59 da LEP 
e Súmula 533 do STJ), mas o próprio STF (Supremo Tribunal Fede-
ral) possui entendimento histórico de que a judicialização do pro-
cedimento, via audiência de justificação, “supre eventual nulidade 
202	 BINDER, Alberto M. La implementación de la nueva justicia penal adversarial. Buenos Aires: Ad 

Hoc, 2012. p. 222.
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decorrente da ausência ou deficiência de defesa técnica no curso do 
PAD instaurado para apurar a prática de falta grave durante o cum-
primento da pena privativa de liberdade”203, que por sua vez veio a 
se tornar o Tema 941 proferido no RE 972.598. No entanto, certo que 
a audiência de justificação, tal como prevista na Lei de Execução 
Penal, não propicia a necessária e verticalizada análise probatória a 
respeito do fato.

Cuida-se, conforme já mencionado anteriormente, de um pro-
cedimento sumaríssimo, no qual o acusado é colocado no banco dos 
réus e provocado a se justificar da imputação que lhe é dirigida, 
sendo-lhe conferidos pouquíssimos meios de provar sua inocência.

Após a realização da dita audiência ou do controle judicial 
do PAD, o magistrado irá novamente apurar os fatos e valorar as 
provas na ação penal, mas é inegável que sua convicção sobre a 
materialidade do fato e a respectiva autoria já estará formada, com 
base naquele procedimento sumaríssimo, prejudicando o efetivo 
exercício do contraditório e da ampla defesa do acusado.

Impende anotar que as alterações trazidas pela Lei 13.964/2019 
a respeito do juiz das garantias em nada alteram a construção e con-
clusão deste trabalho, pois o magistrado presidente da ação penal 
ainda será o responsável pela execução penal. A figura do juiz das 
garantias não participará do PAD, tampouco irá valorar provas e 
proferir sentença ao final da instrução, pois ele é o “responsável pelo 
controle da legalidade da investigação criminal e pela salvaguarda 
dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada à autori-
zação prévia do Poder Judiciário” (art. 3º-B após a Lei 13.964/2019).

Já se afirmou que “[a] imparcialidade do juiz [...] exige dele 
justamente que se afaste das atividades preparatórias, para que 
mantenha seu espírito imune aos preconceitos que a formulação 
antecipada de uma tese produz, alheia ao mecanismo do contra-
ditório”.204 Nesse mesmo sentido, aliás, dispõe a nova redação do 

203	 HC 110278, Relator Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 25/06/2013, DJe. 14.08.2013.
204	 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatório, A Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais. 

4. ed., Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006.

artigo 3º-D do Código de Processo Penal, ao impedir a atuação do 
juiz que atuou na investigação funcionar no processo.205 Entretanto, 
evidencia-se, na hipótese estudada neste trabalho, que o magistrado 
se aproxima dos fatos em um procedimento sumaríssimo e inqui-
sitório, forma sua convicção com base nas provas até então unila-
teralmente produzidas, e somente depois avalia a prova produzida 
e discutida sobre o manto do contraditório, em flagrante ofensa ao 
princípio da imparcialidade.

Em decorrência disso,

não há como compatibilizar a atuação do juiz 
que analisa provas unilaterais antes do início 
de uma ação penal, com a atuação desse mesmo 
juiz, na fase processual. O processo penal bra-
sileiro é regido sob a imposição constitucional 
do princípio da presunção de inocência, art. 5º, 
inciso LVII da Constituição Federal de 1988, por-
tanto, não pode o processo iniciar tendo como 
julgador um juiz convicto da culpa do acusado.
A imparcialidade daquele que julga uma ação 
penal tem que ser livre de qualquer suspeita, não 
pode ter a menor mácula; além de ser imparcial, 
também é necessário que se tenha à aparência de 
imparcialidade. A preocupação com o respeito 
ao princípio da imparcialidade é afeto a todos 
os sistemas jurídicos democráticos existentes no 
mundo; sem a imparcialidade do julgador morta 
estaria à intervenção estatal para solucionar os 
conflitos de sua sociedade.206

205	 Art. 3º-D. O juiz que, na fase de investigação, praticar qualquer ato incluído nas competências dos arts. 
4º e 5º deste Código ficará impedido de funcionar no processo.

206	 CARDOSO, Ricardo do Espírito Santo. O juiz contaminado: a superação da prevenção como crité-
rio de fixação da competência, 2010. O juiz contaminado: a superação da prevenção como critério 
de fixação da competência. Disponível em: <http://201.23.85.222/biblioteca/index.asp?codigo_so-
phia=133365>. Acesso em: 09 jun. 2020.
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Nada obstante o trecho acima colacionado tenha sido extra-
ído de texto analítico sobre a prevenção nas ações penais antes do 
advento da Lei 13.964/2019, adequa-se perfeitamente ao tema deste 
estudo, pois tal qual os elementos de informação coletados no in-
quérito policial em procedimento inquisitório, o PAD também cole-
ta informações sobre a falta grave/fato definido como crime doloso 
em procedimento inquisitório.

Nota-se, desse modo, que o fato apurado na ação penal e o resul-
tado decorrente estará condicionado à solução encontrada em um pro-
cesso inquisitório, hipótese ainda bastante recorrente, especialmente 
nos países que mantém o sistema misto de investigação e julgamento, 
navegando pelos sistemas inquisitórios e acusatórios. Por mais 

“que o sistema acusatório esteja sendo adotado 
cada vez mais [...], sua efetividade para propor-
cionar um julgamento imparcial e, consequente-
mente, justo é prejudicada pela persistência de 
práticas que seriam menos preocupantes, pelo 
menos na teoria, em um contexto de processo 
inquisitivo”.207

Sobre a assertiva anterior, de que o PAD instaurado na Execu-
ção Penal é inquisitório, salienta-se não ser permitido ao acusado de 
uma falta grave, em audiência de justificação, arrolar testemunhas, 
solicitar a produção de provas, nomear assistentes técnicos, entre 
outros, cabendo a ele exclusivamente defender-se da acusação me-
diante singela justificativa.

Cabe à defesa técnica a árdua tarefa de suscitar nulidades, 
desconfigurar a autoria, desconstruir o nexo de causalidade, alegar 
atipicidade da conduta, entre várias outras teses passíveis de absol-
vição de falta disciplinar, sem, contudo, se valer de meios próprios 
do processo penal.

207	 BINDER, Alberto M.; CAPE, Ed; NAMORADZE, Zaza. Defesa criminal efetiva na América Lati-
na. São Paulo: Instituto de Defesa do Direito a Defesa - IDDD, 2016. p. 503.

A título de exemplo, o artigo 65, §1º, da Resolução 6.049/07, 
que trata sobre o Regulamento Penitenciário Federal, apesar de não 
ser aplicável aos Estados, prevê que “[n]a investigação preliminar, 
deverá ser observada a pertinência dos fatos e a materialidade da 
conduta faltosa, inquirindo os presos, servidores e funcionários, 
bem como apresentada toda a documentação pertinente”, para so-
mente depois citar o preso e seu defensor (art. 66 da Resolução) da 
audiência, ato em que será “facultada a apresentação de defesa pre-
liminar, prosseguindo-se com o interrogatório do preso e a oitiva 
das testemunhas, seguida da defesa final oral ou por escrito” (art. 
67 da Resolução).

Esse procedimento é exigido somente nos procedimentos ad-
ministrativos disciplinares instaurados em unidades prisionais fe-
derais e, em tese, mostra-se lógico e eficaz se visar fato definido 
como crime doloso cometido dentro da unidade prisional, aos olhos 
da administração penitenciária, pois as testemunhas serão acessí-
veis, mas é certamente ineficaz se cuidar-se de crime cometido fora 
do estabelecimento prisional, quando, por exemplo, o sentenciado 
cumpre a pena em meio aberto.

Não obstante, conclui-se ser, basicamente, um feito instruí-
do exclusivamente com prova oral, ainda que existam vestígios da 
ação, como por exemplo a apreensão de aparelho celular e de arte-
fatos que podem ofender a integridade física de outrem. Prevalece 
o entendimento de que é prescindível laudo pericial para atestar a 
funcionalidade do aparelho208 e a potencialidade ofensiva de instru-
mentos potencialmente lesivos.209

Em se tratando de faltas disciplinares, a única apreensão que 
depende de laudo pericial, isto é, de maior rigorismo para a com-
provação da materialidade, ocorre quando se apreendem drogas 

208	 HC  466.108/SP,  Rel.  Ministra  LAURITA  VAZ, SEXTA TURMA, julgado em 06/11/2018, DJe 
03/12/2018 e AgRg no HC 477.884/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julga-
do em 19/03/2019, DJe 25/03/2019.

209	 HC 476.948/DF, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 07/02/2019, DJe 
19/02/2019 e AgRg no HC 448115/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 
23/04/2019, DJe 07/05/2019.
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dentro das unidades prisionais. O STJ, nestas circunstâncias, tem 
anulado procedimentos sob o pretexto de que inexiste materialida-
de delitiva sem o laudo laboratorial da droga atestando se tratar de 
droga proscrita.210 Esse posicionamento foi recentemente incluído 
na edição 126 de Jurisprudência em Teses com o seguinte enun-
ciado “[é] imprescindível a confecção do laudo toxicológico para 
comprovar a materialidade da infração disciplinar e a natureza da 
substância encontrada com o apenado no interior de estabelecimen-
to prisional”. No entanto, alguns dos Tribunais de Justiça posicio-
nam-se no sentido de que basta a existência de laudo de constatação 
provisória do entorpecente para comprovar a materialidade da falta 
disciplinar.211

Nesta esteira, o magistrado, para realizar o controle do ato ad-
ministrativo que sancionou o cidadão pela prática de falta grave ou 
para presidir a audiência de justificação, notadamente avaliará os 
fatos e as provas, situação que o tornará parcial aos mesmos fatos e 
provas mais robustas que serão produzidas na ação penal, estando, 
portanto, contaminado. Essa contaminação não somente será reve-
lada durante a sentença, que possivelmente trará o mesmo desate 
do PAD, mas também nas decisões interlocutórias que proferirá, na 
produção da prova oral, cuja atuação é subsidiária, e especialmente 
durante o interrogatório.

Conforme já mencionado anteriormente, o magistrado conta-
minado com uma verdade processual a buscará a todo custo e per-
manecerá fechado à outras versões possivelmente suscitadas pelo 
acusado, por mais que lastreadas. Imaginemos a seguinte situação 
hipotética, durante a audiência de justificação o acusado confessou 
o cometimento de crime de tráfico de drogas ocorrido enquanto go-
zava do regime aberto, fato que lhe resultou na responsabilização 
210	 AgRg no HC 448.115/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 23/04/2019, 

DJe 07/05/2019.
211	 TJMG; Ag-ExcPen 0454966-78.2018.8.13.0000; Igarapé; Sexta Câmara Criminal; Rel. Des. Furtado 

de Mendonça; Julg. 19/03/2019; DJEMG 29/03/2019; TJSP; AG-ExPen 0008320-34.2018.8.26.0996; 
Ac. 12185407; Presidente Prudente; Quinta Câmara de Direito Criminal; Rel. Des. Tristão Ribeiro; 
Julg. 06/02/2019; DJESP 11/02/2019; e TJRS; AG 0248399-42.2018.8.21.7000; Novo Hamburgo; Se-
gunda Câmara Criminal; Rel. Des. Luiz Mello Guimarães; Julg. 11/10/2018; DJERS 27/11/2018.

pelo cometimento de falta grave e desatou na regressão de regime 
prisional. Num segundo momento, durante a audiência de instru-
ção ocorrida na ação penal, ele nega a prática do crime. Por certo 
que a negativa de autoria nem mesmo será levada em conta pelo 
magistrado, senão de imediato o indagar sobre a versão diversa 
sustentada na audiência de justificação.

Em decorrência dessa contaminação, certamente que a de-
fesa restará prejudicada. Para que não exista pré-julgamento, 
portanto, deveria o juiz aguardar o esgotamento do 1º grau de 
jurisdição, ocasião em que deixa de lhe competir a análise proba-
tória, para tão somente depois se debruçar sobre o mesmo fato na 
execução penal, vez que somente seguindo esta ordem estar-se-á 
tomando a decisão com base na convicção formada por meio de 
um processo em que realmente se garante o contraditório e a am-
pla defesa.

2.1. IMPEDIMENTO LEGAL

Outro argumento que não pode passar despercebido ati-
ne-se ao impedimento esculpido no artigo 252, III, do Código 
de Processo Penal, que impede o juiz de “exercer jurisdição no 
processo em que: III - tiver funcionado como juiz de outra ins-
tância, pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre a questão”. 
Conquanto não tenha atuado no processo, muito menos em outra 
instância, o magistrado que da execução penal que decide sobre 
a homologação ou não de um PAD pronuncia-se sobre questões 
de fato e de direito.

Nesta linha de raciocínio, ainda que não seja o mesmo proces-
so propriamente dito, a origem dos processos administrativo disci-
plinar e penal é a mesma, qual seja, a prática de fato definido como 
crime doloso caracterizado como falta grave. No mais, no que tange 
a exigência de ter atuado em outra instância, cumpre anotar que a 
execução penal e a ação penal são autônomas e ainda que não se 
situam em instâncias diferentes, uma influi na outra.
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Muito se discute acerca dessas hipóteses legais de impedimen-
to. Parte da doutrina defende tratar-se, o rol, taxativo,212 enquanto 
outra crescente parcela sustenta ser meramente exemplificativo,213 
da qual compartilho o posicionamento. E não pode ser outra a con-
clusão, pois é impossível que o legislador preveja todas as situações 
vivenciadas na prática, tal qual a hipótese prevista neste trabalho.

Sobre esta última anotação, percebe-se vigorarem, as hipóte-
ses de impedimento, desde a vigência do Código de Processo Penal 
(1º/janeiro/1942), enquanto a Lei de Execução Penal (7.210/84) foi 
publicada aos 11/julho/1984, não sendo possível ao legislador da 
época prever a prática revelada neste artigo. 

Analisando-se os requisitos próprios do inciso III, denota-se 
que a expressão “instância” 

“merece uma interpretação mais ampla, para in-
cluir as situações em que o mesmo juiz, enquan-
to pessoa física, tenha se pronunciado sobre o 
mérito, realizando um prejulgamento sobre o 
crime ou sua autoria, capaz de comprometer sua 
imparcialidade”,214

levando à conclusão de que o magistrado da execução penal 
que se depara e decide, neste processo, sobre questões de fato e de 
direito, antes da instrução processual nos autos de ação penal terá 
sua parcialidade comprometida, ainda que não tenha propriamente 
atuado em outra instância, tampouco no mesmo processo, revelan-
do seu impedimento para o julgamento da ação penal.

Sobre esse último, 

212	 PACELLI, Eugênio; FISCHER, Douglas. Comentários ao código de processo penal e sua jurispru-
dência. 5ª Ed. São Paulo: Atlas, 2013. p. 499/500. Para o autor, o rol é taxativo, cuidando-se, outras 
hipóteses para além daquelas prevista pelo legislador, não de impedimento, mas de incompatibilidade 
do juiz, nos moldes do artigo 112 do Código de Processo Penal.

213	 BADARÓ, Gustavo Henrique. Processo penal [livro eletrônico]. 4ª Ed. São Paulo: Thomsom Reuters 
Brasil, 2018. Item 7.1.1.1; NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execução penal. 
11ª Ed. Rio de Janeiro: Forense. Capítulo XIII, Tópico 3.1.2.

214	 BADARÓ, Gustavo Henrique. Op. cit. Item 7.1.1.1.

já se reconheceu que a atuação do juiz em pro-
cessos administrativos gera seu impedimento 
para o processo judicial sobre o mesmo fato (por 
exemplo, o juiz que decide um processo admi-
nistrativo para imposição de penalidade a um 
servidor não poderá julgá-lo, pelo mesmo fato, 
caso este constitua crime).215

Isso vale para a ação penal na qual o juiz atuou na execução 
penal em procedimento administrativo disciplinar, seja tão somente 
para realizar o controle de constitucionalidade ou legalidade, seja 
quando presidiu a audiência de justificação. Ele estará moral, legal 
e psicologicamente comprometido com os fatos, impedindo-o de 
julgar a causa de forma imparcial.

A propósito, 

“o que dizer de uma situação em que o juiz ma-
nifeste, conscientemente ou não, ou até mesmo 
explicitamente (!), prévia inclinação ao julga-
mento num ou noutro sentido, manifestando, 
ante tempus, uma predisposição condenatória ou 
absolutória?
O art. 254 não contempla tal hipótese. Porém, 
a atual redação do art. 449 do CPP (dada pela 
Lei nº 11.689/08), ao tratar especificamente dos 
jurados no tribunal do júri, veda a participação, 
no conselho de sentença, daquele que ‘tiver ma-
nifestado prévia disposição para condenar ou 
absolver o acusado’. Não há justificativa lógica 
para reputar-se possível a quebra da imparciali-
dade de um juiz leigo que antecipa o seu futuro 

215	 Ibdem. O autor faz referência à julgados do STJ (HC 4.591/MG, HC 48.248/MG e HC 
255.457/MG), que concluem “é inegável que quem participou de procedimento administra-
tivo, colhendo provas e decidindo, está moral, legal e psicologicamente comprometido para 
uma decisão judicial. Nesse caso, não se poderia falar em julgamento imparcial”.
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julgamento e, ao mesmo tempo, não admitirmos 
a mesma solução, mesmo que além dos limites 
semânticos do art. 254 do CPP, para o juiz sin-
gular”.216

Além do contrassenso normativo acima explicitado, é ilógico 
supor que o magistrado manterá sua imparcialidade quando de-
parado com o fato pela segunda vez. O pré-julgamento acaba por 
minar não só a solução do litígio, ele elimina igualmente todo tipo 
de debate a respeito dos fatos, seja pela autodefesa, seja pela defesa 
técnica, pois a convicção formada no subconsciente e explicitada 
outrora via decisão na Execução Penal dificilmente será reformada.

3. HARMONIZAÇÃO DO ENUNCIADO SUMULAR COM A REALIDADE 
    NACIONAL

Diante dos argumentos acima construídos, torna-se inviável a 
aplicação sem ressalvas do enunciado da Súmula 526 do STJ, pois se 
assim o fizer, os fatos (fato definido como crime doloso/falta disci-
plinar) serão apurados pelo juiz (pessoa física) em sua competência 
para a Execução Penal, antes mesmo da fase instrutória da ação pe-
nal instaurada sobre o mesmo fato, tornando-o contaminado para o 
julgamento deste último, pois estará moral, legal e psicologicamen-
te comprometido com questões de fato e de direito.

Verificada a situação retratada, haveria violação à condição 
sine qua non da jurisdição (imparcialidade), que por sua vez resulta-
ria na declaração de inexistência dos atos praticados217 ou na nulida-
de deles,218 a depender da teoria adotada. Data vênia quem entenda 
pela mera anulação dos atos praticados, verifico cuidar-se de inexis-

216	 FELDENS, Luciano; SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direito fundamental a um processo justo e standard 
de valoração sobre a (im)parcialidade judicial. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 10, n. 38, 
p. 111-137., jul./set. 2010.

217	 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 32ª Ed. São Paulo: Saraiva, 2010. p. 679; 
NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execução penal. Op. cit. Capítulo XIII, 
Tópico 3.2.1.

218	 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal – 19ª Ed. São Paulo: Saraiva, 2012. p. 707.

tência do ato, pois praticado por magistrado impedido de exercer 
jurisdição, sem observância a um dos elementos do ato.219

Para evitar o prejuízo ao cidadão sentado no banco dos réus, e 
consequentemente a declaração de inexistência dos atos praticados 
após a configuração do impedimento, que passará a ser logo após 
a decisão de homologação do PAD ou da realização da audiência 
de justificação, torna-se indispensável que a instrução processual 
seja realizada e até mesmo a sentença seja proferida antes da ho-
mologação do PAD ou da realização de audiência de justificação. 
O magistrado deverá exercer a jurisdição na ação penal instaurada 
antes de se debruçar sobre o mesmo fato na execução penal, de tal 
sorte que a decisão tomada em ambos os processos seja embasada 
na convicção do julgador construída com lastro no procedimento 
que confere maior grau de ampla defesa e contraditório.

Destarte, o primeiro passo é resolver no primeiro grau de ju-
risdição a ação penal instaurada para apurar o fato definido como 
crime doloso, esgotando-se a jurisdição lhe competia ao Juízo, para 
tão somente depois o mesmo magistrado analisar a falta grave de-
corrente do mesmo incidente que instaurou a ação penal, seja por 
meio do controle judicial, seja por meio da audiência de justificação.

Logo, para salvaguardar a imparcialidade do magistrado, o 
julgamento justo da ação penal e o adequado respeito aos princípios 
do contraditório e ampla defesa, na hipótese do mesmo magistrado 
ser competente para a execução penal e para a ação penal, impõe-se 
seja respeitado o marco inicial para a apuração da falta grave, con-
substanciado pelo esgotamento do 1º grau de jurisdição.

É evidente que a adoção do rito aqui proposto e construído 
possibilita tornar a responsabilização, na execução penal, tardia e 
morosa, a depender da celeridade da ação penal – principal argu-
mento para a criação do enunciado sumular. No entanto, é mais 
célere quando comparado com a visão antagônica da súmula 526 
do STJ, de que seria imprescindível aguardar o trânsito em julgado 

219	 Em sentido similar: BADARÓ, Gustavo Henrique. Processo penal. Op. cit.. Item 5.2.
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contados da data do fato ao momento da homologação da sanção 
disciplinar.

Ademais, o cometimento de fato definido como crime doloso 
no curso da execução penal e a respectiva condenação, além de ca-
racterizar falta grave, também importará na unificação e somatória 
das penas, cf. artigo 111 da LEP. 

“Na decisão proferida pelo juiz, será determinado 
o quantum total da pena executada, o seu 
remanescente, já considerando a detração penal, 
que será parâmetro para a fixação do regime de 
cumprimento da pena, e a determinação ou não 
da regressão de regime, consoante estabelece o 
artigo 118, II, da Lei 7.210/84”.221

Logo, facilmente chega-se à conclusão de que é remota a pos-
sibilidade do apenado que incorre em crime doloso no curso da exe-
cução penal ficará impune, o que conforma os adeptos da corrente 
imediatista retratada na introdução do trabalho.

Em sentido similar, é crescente o posicionamento de que, so-
brevindo nova condenação pela prática de fato definido como crime 
doloso, 

“[s]e, porém, não vem a ser instaurado o PAD, 
mas já houver sentença condenatória pelo 
mesmo fato, o PAD já não se faz necessário 
porquanto o onde há ampla defesa e contra-
ditório, com produção de prova processo cri-
minal muito mais substanciosa o suprirá intei-
ramente. O que pode o mais, pode o menos. O 
PAD pode apenas atestar a ocorrência de uma 

221	 ROEHRIG, José Flávio Ferrari. O trânsito em julgado de sentença condenatória na execução penal 
como marco interruptivo para novos benefícios: uma questão ainda a ser discutida. Revista Brasileira 
de Ciências Criminais, São Paulo, v. 27, n. 154, p. 55-75., abr. 2019.

definitivo da ação penal para tão somente depois desatar na sanção 
decorrente de falta grave.

4. REFLEXOS

A aplicação do entendimento construído no presente artigo 
visa garantir a imparcialidade do magistrado ao julgar a ação pe-
nal decorrente do evento criminoso doloso, pois impediria a análise 
dos fatos em momento anterior cuja produção probatória é rasa, 
unilateral e, portanto, quase inexistente.

Apesar dessa conclusão, ainda há a possibilidade de o trâmite 
processual da ação penal ser moroso e permitir a mediata sanção 
ao executado, tal como revelado nos argumentos contidos na intro-
dução desse trabalho, situação que somente ocorreria se o apenado 
respondesse à ação penal em liberdade. Caso o cidadão responda à 
ação penal instaurada em prisão preventiva, situação bastante co-
mum em razão da hipótese prevista no artigo 313, II, do Código de 
Processo Penal, o trâmite processual será certamente célere e por 
sua vez a análise da falta grave igualmente o será.

Na hipótese de o infrator responder à acusação em liberdade, 
em razão da inexistência da garantia da ordem pública, conveniên-
cia da instrução criminal e aplicação da lei penal, a ausência desses 
mencionados fundamentos igualmente refletem na desnecessidade 
da regressão cautelar de regime prisional, tendo em vista a ausência 
de periculosidade da ação e do agente.

Notavelmente, o trâmite da ação penal será mais demorado 
quando comparado à celeridade do rito quando o réu está preso 
cautelarmente, mas dificilmente perdurará a ponto de prescrever 
a sanção disciplinar decorrente da falta grave, que segundo o posi-
cionamento jurisprudencial majoritário, ocorre em três (03) anos,220 
220	 STJ. Jurisprudência em teses, edição n. 7: falta grave em execução penal, item 3. “Diante da inexistên-

cia de legislação específica quanto ao prazo prescricional para apuração de falta grave, deve ser adota-
do o menor lapso prescricional previsto no art. 109 do CP, ou seja, o de 3 anos para fatos ocorridos após 
a alteração dada pela Lei n. 12.234, de 5 de maio de 2010, ou o de 2 anos se a falta tiver ocorrido até 
essa data”. Disponível em: < https://scon.stj.jus.br/SCON/jt/toc.jsp?edicao=EDICAO+N.+7%3A+-
FALTA+GRAVE+EM+EXECUCAO+PENAL> Acesso em 09 jun. 2020.

https://scon.stj.jus.br/SCON/jt/toc.jsp?edicao=EDICAO+N.+7%3A+FALTA+GRAVE+EM+EXECUCAO+PENAL
https://scon.stj.jus.br/SCON/jt/toc.jsp?edicao=EDICAO+N.+7%3A+FALTA+GRAVE+EM+EXECUCAO+PENAL
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a ensejar uma consequência falta meramente 
administrativa na execução da pena. Já a não 
sentença penal condenatória só passará por essa 
constatação como concluirá pela culpabilidade 
e responsabilização penal pelo ato cometido e 
apurado de modo exauriente”.222

Conquanto o citado julgado repute dispensável o PAD e a au-
diência de justificação, em sentido contrário ao que se expôs no pre-
sente trabalho, reforça a conclusão de que é remota a possibilidade 
de que a exigência de um termo inicial para a aplicação da falta 
grave tornaria sem efeito a execução penal.

Outra reflexão preliminar atine-se à possibilidade de o juiz 
da Execução Penal atuar como juiz das garantias, hipótese possível 
em razão tanto do sistema de rodízio quanto da competência esta-
dual para legislar sobre a organização judiciária (arts. 3º-D, pará-
grafo único e 3º-E do CPP), que a princípio verifico ser igualmente 
prejudicial à salvaguarda de sua imparcialidade. Desta vez, no 
entanto, não para o julgamento da ação penal, mas para o julgamento 
da falta grave, pois ele atuará até o momento do recebimento da 
denúncia, de tal sorte que estará convicto da materialidade da 
conduta e da existência de indícios da autoria do acusado, além de 
também ter analisado, em razão de sua atuação, questões relativas 
ao mérito da imputação. 

Logo, estará contaminado ao realizar a audiência de justifica-
ção ou ao exercer o controle do ato administrativo.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

A Lei de Execução Penal, cf. artigo 65, delega à organização 
judiciária de cada Estado a atribuição de competência do processo 
de execução e, não o fazendo, competirá ao Juízo da sentença.
222	 TJPR - 3ª C. Criminal - 0003397-06.2018.8.16.0070 - Rolândia - Rel.: Desembargador Gamaliel Seme 

Scaff - Julg. 06.06.2019.

Via de regra a competência jurisdicional para a execução pe-
nal é do local onde o sentenciado encontra-se cumprindo pena, in-
dependentemente do regime estabelecido ou se em cumprimento 
de pena restritiva de direitos.

Observa-se ser a exceção a existência de Varas de Execuções 
Penais especializadas, cuja pessoa do juiz dedique exclusivamente 
sua competência jurisdicional e esforços ao julgamento e fiscaliza-
ção de processos de execução penal. De outra sorte, concluiu-se ser 
a regra a competência simultânea/concorrente dos processos de 
execução penal e ação penal pelo mesmo juiz-pessoa.

Caso o sujeito de direitos que incorra, durante o cumprimento 
de pena, em fato definido como crime doloso, a conduta também é 
considerada falta disciplinar, cf. artigo 52 da Lei de Execução Pe-
nal, e obrigatoriamente acarretará a instauração de dos processos. 
O primeiro, denominado PAD, que será, uma vez concluído, ana-
lisado pelo juiz da execução penal, seja para homologação, ato no 
qual realizará valoração das provas para exercer o controle judicial, 
seja na audiência de justificação (art. 118, §2º, da LEP). Enquanto 
o segundo, será a ação penal, que também será distribuída para o 
mesmo juiz-pessoa.

Atualmente a falta grave na execução penal é reconhecida 
quase que imediatamente após o evento criminoso, tendo em conta 
a inexistência de marco inicial para a aplicação do enunciado su-
mular acima exposto, gerando uma situação na qual o mesmo juiz 
forma sua convicção em um procedimento sumaríssimo e depois 
valora a prova na ação penal, já contaminado com a verdade inte-
riorizada que lhe foi exposta naquele primeiro procedimento.

Diante dessa situação apresentada, o enunciado sumular 526 
do STJ, que diz prescindir do trânsito em julgado definitivo da sen-
tença condenatória para a apuração da falta grave por fato definido 
como crime doloso no curso do cumprimento da pena, merece de-
marcação de um termo inicial.

Passar-se-ia a exigir, para a apuração da falta grave decorren-
te da prática de fato definido como crime doloso na execução penal, 
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no mínimo o esgotamento da jurisdição do Juízo de 1º grau na ação 
penal instaurada com base no mesmo fato.

Cuida-se de uma visão que busca garantir ao cidadão um jul-
gamento imparcial sobre os fatos e sobretudo, um julgamento em-
basado em procedimento acusatório efetivo, no qual a ampla defesa 
é verdadeiramente ampla.

Além do mais, a demarcação do termo inicial confere, além da 
certeza sobre a existência do fato, pressuposto para o recebimento 
da denúncia, elevado grau de probabilidade da culpabilidade do 
agente,223 de modo que a falta grave seria aplicada somente quando 
o julgador de 1º grau estiver convicto da autoria da infração.

Diante da hipótese trabalhada, a fim de evitar a declaração de 
impedimento (art. 252, III, do CPP) na ação penal, de resguardar a 
imparcialidade do julgador e, sobretudo, a efetiva garantia do con-
traditório e ampla defesa, imperioso se faz aguardar o esgotamento 
da jurisdição do Juízo de primeiro grau na ação penal para tão so-
mente depois o mesmo juiz-pessoa valorar as questões de fato e de 
direito na execução penal, que por sua vez decorreram dos mesmos 
fatos apurados na ação penal.

Somente observada essa ordem cronológica dos processos ga-
rantirá o julgamento do fato por um juiz imparcial, tal qual confe-
rirá ao acusado mecanismos e apetrechos probatórios garantidores 
da ampla defesa, e resguardar-se-á o contraditório do acusado em 
procedimento cujo rito adotado é objetivamente o acusatório.

223	 Não é possível afirmar que haveria certeza sobre a autoria, pois este somente é verificado 
com o trânsito em julgado definitivo, cf. inciso LVII, art. 5º, da Constituição Federal/88.
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Resumo: Este artigo, partindo da busca por instrumentos político-
-criminais para auxiliar o Direito Penal no enfrentamento da crimi-
nalidade econômica e em sua tarefa de proteger de maneira efeti-
va de bens jurídicos de natureza supraindividual, se empenha em 
analisar brevemente o compliance, uma estrutura administrativa de 
gestão à base da prevenção situada no mundo dos negócios que 
opera de modo a evitar o desvio de condutas no âmbito interno das 
empresas que possam desencadear em crimes e, consequentemente, 
sua responsabilização legal, propondo-se, ao final, que o ordena-
mento jurídico brasileiro trabalhe o instituto com um modelo de 
autorresponsabilidade penal da pessoa jurídica tal como ocorre na 
Espanha. Adota-se nesta pesquisa o método dedutivo sob referen-
ciais bibliográficos, realizando uma abordagem sobre a criminali-
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dade econômica, o compliance e a responsabilidade penal da pessoa 
jurídica, destacando os pontos pertinentes e o liame entre os temas, 
com o intuito de encontrar respostas seguras diante das problemá-
ticas que se elevam sobre o assunto.

Palavras-chave: compliance; responsabilidade penal da pessoa jurídica; 
criminalidade econômica.

Abstract: This article, based on the search for political-criminal 
instruments to assist Criminal Law in the fight against economic 
crime and in its task of effectively protecting supra-individual le-
gal assets, strives to briefly analyze compliance, an administrative 
management structure based on prevention located in the business 
world that operates in order to avoid the diversion of conduct wi-
thin companies that may trigger crimes and, consequently, their 
legal responsibility, proposing, in the end, that the Brazilian legal 
system work the institute with a model of criminal self-responsi-
bility of the legal entity, as in Spain. In this research, the deductive 
method is adopted under bibliographic references, carrying out an 
approach on economic crime, compliance and criminal liability of 
the legal entity, highlighting the relevant points and the link betwe-
en the themes, in order to find safe answers in the face of problema-
tic issues that arise on the subject.

Keywords: compliance; criminal liability of legal entities; economic cri-
minality.

INTRODUÇÃO

O s efetios da criminalidade movida por razões econômicas 
têm extrapolado as fronteiras do território nacional, envol-
vendo a economia a nível global, acarretando prejuízos que 

excedem não somente a esfera dos interesses individuais, mas a 
própria ordem econômica, o que a qualifica como uma macrocrimi-
nalidade econômica. 

Essa delinquência transnacional registra a presença de crimes 
como a corrupção política, a lavagem de capitais, o tráfico de pes-
soas, o terrorismo e contra o meio ambiente, cujos danos causados 
são de difícil restauração, senão, irrestauráveis, reclamando uma 
intervenção penal sobre as relações econômicas com foco em evitar 
alguns atos ou, ao menos, controlá-los.

Assim, é melhor que o Direito Penal se empenhe em prote-
ger preventivamente os bens jurídicos supraindividuais vulne-
ráveis frente à criminalidade econômica, antes da ocorrência do 
dano, buscando mecanismos político-criminais voltados para o 
embrião do delito e dedicados em estagná-lo logo em seu nasce-
douro.

Nesse contexto, no mundo dos negócios, vem ganhando des-
taque o compliance, se apresentando como um mecanismo à luz da 
prevenção utilizado pelas pessoas jurídicas disposto a otimizar no 
âmbito corporativo a implantação de um sistema de organização 
eficiente que evite o desvio de condutas delitivas. 

A apreensão das empresas com o desvio de condutas é pela 
potencialidade de resultarem em crimes. O compliance foca na pre-
venção, concentrando em afastar condutas indesejadas dentro de 
uma organização, evitando que se aproximem de delitos, mas que 
em encontrando dificuldades para impedi-las, avistando um possí-
vel delito, procura averiguá-las e remediá-las para, em tempo, inibir 
o crime ou ao menos mitigar os riscos.

No Brasil, as legislações regulamentam timidamente o 
compliance e não adotam qualquer técnica de incentivo para que 
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as empresas procedam à implementação do sistema, colocando 
em dúvida a eficácia do instituto. Destarte, sugere-se que o Di-
reito Penal traga o compliance para dentro de seu ordenamento 
jurídico.

Em nível ideal, o compliance seria melhor operado com um mo-
delo de responsabilidade penal da pessoa jurídica, tal como ocorre 
na Espanha, de forma que a culpabilidade fosse auferida através 
dos programas de compliance, que, se efetivos ou parcialmente efeti-
vos, poderiam levar ao afastamento ou à mitigação da responsabili-
dade penal da empresa.

Assim, o objetivo a frente é compreender e analisar o fenô-
meno compliance em uma abordagem sobre no que consiste, como 
funciona e como aplicá-lo, propondo, ao final sua operação com 
um modelo de autorresponsabilidade penal da pessoa jurídica, à 
exemplo do modelo espanhol, com o intuito de defender que atra-
vés dessa via o compliance oferece um resultado muito prático e se 
apresenta como um mecanismo de cooperação para o Direito Penal 
na tutela de bens jurídicos supraindividuais e na luta contra a cri-
minalidade econômica.

O capítulo a seguir, então, expõe sobre a criminalidade 
econômica, a necessidade do Direito Penal recorrer à novos me-
canismos de controle especialmente à luz da prevenção e reali-
za um estudo sobre o compliance, explicando sua essência, seu 
funcionamento e como se estrutura. O capítulo em sequência se 
empenha em discutir algumas pautas para a efetivação da res-
ponsabilidade penal das pessoas jurídicas no Brasil. E o capítulo 
final, sob fundamentos dogmáticos e político-criminais, propõe 
um modelo de autorresponsabilidade penal da pessoa jurídica 
em trabalho com o compliance, conferindo uma nova direção para 
o ordenamento jurídico brasileiro.

Por derradeiro, adota-se para esta pesquisa o método dedu-
tivo pautando-se em referenciais bibliográficos e legislações nacio-
nais e estrangeiras.

2. O AUXÍLIO DO COMPLIANCE NO ENFRENTAMENTO DA 
    CRIMINALIDADE ECONÔMICA

2.1. A QUESTÃO DA CRIMINALIDADE ECONOMICA: EM BUSCA 
       DE NOVOS INSTRUMENTOS DE CONTROLE 

Os crimes econômicos foram notados no século XX, ocasião 
em que se iniciou uma discussão sobre o alargamento do Direito 
Penal para intervir no domínio econômico. A partir da Primeira 
Guerra Mundial o Direito Penal Econômico começa a ter forma, 
direcionando-se à punição de indivíduos organizados em grupos 
econômicos com o intuito de cometer atos atentatórios às políticas 
econômicas estatais224. Do lado europeu, nasce a Primeira Lei para 
a Luta contra a Criminalidade Econômica na Alemanha em 1976 e 
um diploma regulamentando infrações econômicas. Na América, 
os Estados Unidos da América criam a Foreign Corrupt Pratices Act 
em 1977 e o Brasil apresenta o projeto de lei nº 635/75 sobre as con-
travenções penais, entre elas, contra a economia popular225.

Nos delitos econômicos nota-se uma associação à expressão 
White Collar Crime (definida por Edwin H. Sutherland226 na década 
de 30), isso porque, é comum o envolvimento de pessoas respeitadas 
e com um status social elevado no âmbito de sua profissão, agentes 
poderosos que ocupam postos relevantes ou integram a mais alta 
administração de sua classe, como por exemplo políticos, empresá-
rios, banqueiros, diretores de empresas privadas ou estatais. Obser-
va Klaus Tiedemann227 que a maior parte dos crimes econômicos há 
a presença de pessoas jurídicas ou se servem do auxílio delas.

224	DEODATO, Felipe Augusto Forte de Negreiros. Direito Penal Econômico. Curitiba: Juriá Edi-
tora, 2003, p.60.

225	RODRIGUES, Anabela Miranda. Direito Penal Económico – É legítimo? É necessário? Revis-
ta Portuguesa de Ciência Criminal, 2016, ano 26, p.47.

226	White Collar Crime. The uncut version. London: Yale University Press, 1983, p.240 e ss.
227	Nuevas tendencias em la responsabilidad penal de personas jurídicas. In RODRÍGUEZ, 

Constante Carlos Ávalos (Coord.); VILLANUEVA, Alejandro Emilio Quispe (Coord.). Dog-
mática penal del tercer milenio. Libro homenaje a los profesores Eugenio Raúl Zaffaroni y Klaus Tie-
demann. Perú: Ara Editores, 2008, p.402-403.
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Essa criminalidade se desenvolve no exercício das ativida-
des diárias do setor público ou privado. Considerando o poderio 
econômico, financeiro ou político dos envolvidos, é extremamente 
difícil identificá-los, investigá-los e sancioná-los e, enquanto isso, 
seus danos vão se alastrando, alcançando vítimas aleatórias, im-
pactando na sociedade e no Estado. À medida que o poderio e 
essa criminalidade se ampliam, um outro aspecto se fortalece – a 
impunidade228.

Completa Luciano Feldens229 que a criminalidade econômica 
carrega consigo uma cifra negra frente às estatísticas criminais, ou 
seja, uma fração de crimes que se mantém oculta, desconhecida pe-
las autoridades competentes, que corresponde aos fatos criminosos 
não investigados ou solucionados. Essa estatística dos delitos que 
não são identificados ou apurados e permanecem impunes nessa 
classe é denominada de cifra dourada.

Diante desses aspectos da criminalidade econômica, pon-
tua Sérgio Salomão Shecaira230 que o Direito Penal em sua forma 
clássica não está à altura para combatê-la efetivamente. Assim, 
conforme salienta Adán Nieto Martín231, a criminologia vem se 
empenhando em estudar novos meios de controle social, suge-
rindo seja o Direito Penal orientado pela prevenção e detecção 
de fatos delitivos.

A orientação pela prevenção se coaduna com um Direito Pe-
nal verdadeiramente protetor, que segundo Winfried Hassemer232, 
essa é uma imagem que se tem hoje do Direito Penal nessa nova 
realidade, porque existe uma preocupação com a efetividade de 
sua atuação, seu sistema de imputação e punição, a preservação 

228		CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer de. O controle penal nos crimes contra o sistema financeiro 
nacional. Lei n. 7.492 de 16/6/86. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p.49-50.

229		Tutela Penal de Interesses Difusos e Crimes do Colarinho Branco. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado Editora, 2002, p.134/136 e 240.

230	Responsabilidade Penal da Pessoa Jurídica. São Paulo: Elsevier, 2011, p.100 e ss.
231		Problemas Fundamentales del Cumprimento Normativo em el Derecho Penal. In KUHLEN, 

Lothar (Dir.); MONTIEL, Juan Pablo (Dir.); ORTIZ DE URBINA GIMENO, Ínigo (Dir.). Com-
pliance y teoría del Derecho penal. Madrid: Marcial Pons, 2013, p.21 e 31.

232		Direito Penal Libertário. Tradução de Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p.79.

dos direitos e das garantias fundamentais e o estrito respeito à 
Constituição, questões típicas de um Estado Democrático de Di-
reito. De se registrar que desde a Constituição Federal de 1988, 
vigora um Direito Penal do Estado Democrático do Direito que se 
encontra à disposição do alcance dos objetivos constitucionalmen-
te delineados. Logo, a leitura do Direito Penal diz respeito a inter-
pretá-lo de acordo com os valores postuladores e consagrados no 
texto constitucional233.

Nesse contexto, as decisões político-criminais desempe-
nham uma função essencial na contenção do crime, uma vez 
que se consubstanciam em métodos e procedimentos coordena-
dos e desenvolvidos pelo Estado para responder ao fenômeno 
criminal234.

As políticas criminais implicam em decisões do Estado trans-
formadas em dispositivos legais que transportam consigo uma pro-
posta de solução para conter a criminalidade que resultam em ins-
trumentos efetivos para atender esse propósito.

O Direito Penal, portanto, deve recorrer à instrumentos pre-
ventivos ancorados na política criminal, que possam cooperar para 
o afastamento de delitos, tutelando efetivamente, assim, os bens 
jurídicos supraindividuais contra os ataques da criminalidade mo-
derna.

É nesse cenário que entra o (criminal) compliance, eis que se 
revela como um mecanismo, à base da prevenção, de auxílio ao Di-
reito Penal na tarefa de combater a criminalidade econômica, cuja 
razão político-criminal de sua adoção é de se querer a implantação 
de programas de compliance pelos entes coletivos em seus âmbitos 
internos para afastarem deles condutas que possam desencadear 
em delitos235.

233	PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. São Paulo: Saraiva, 2008.
234	ROBERTI, Maura. A Intervenção Mínima como Princípio no Direito Penal Brasileiro. Porto Alegre: 

Sergio Antonio Fabris Editor, 2001, p.107.
235	NIETO MARTÍN, Adán. Problemas Fundamentales del Cumprimento Normativo em el De-

recho Penal. In KUHLEN, Lothar (Dir.); MONTIEL, Juan Pablo (Dir.); ORTIZ DE URBINA 
GIMENO, Ínigo (Dir.). Compliance y teoría del Derecho penal. Madrid: Marcial Pons, 2013, p.33.
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2.2. COMPLIANCE E SUA RELAÇÃO COM O DIREITO PENAL 

2.2.1.  SOBRE O COMPLIANCE

Compliance restringe-se a um dever de cumprir, cujo termo 
provém do verbo inglês to comply with, que consiste em obedecer, 
respeitar, praticar o que foi determinado.

Nas palavras de Carla Rahal Benedetti236 trata-se um instru-
mento de controle da governança corporativa que se traduz por um 
conjunto de disciplinas adotadas pela pessoa jurídica para cumprir 
as normas, políticas e diretrizes aplicadas para as suas atividades e 
serve de ferramenta para evitar, detectar e tratar qualquer desvio 
ou inconformidade nela existentes.

Expõem Vicente Greco Filho e João Daniel Rassi237 que o com-
pliance exerce sua atividade de maneira rotineira e constantemente 
está buscando e certificando se todos setores da empresa agem em 
respeito às normas que lhe são impostas, o que o diferencia das au-
ditorias, que são trabalhos aleatórios e periódicos, e também do de-
partamento jurídico, responsável por orientar, formular contratos e 
documentos legais. Logo, nota-se que o compliance possui um caráter 
vigilante, eis que checa regularmente se todos estão obedecendo a lei.

Em suma, o compliance está vinculado a medidas de controle 
que as corporações adotam para assegurar que as normas estão sen-
do cumpridas com o intuito de evitarem o desvio de condutas que, 
eventualmente, possam implicar em sua responsabilidade legal.

Com efeito, o compliance tem uma construção alicerçada à 
autorregulação, isto é, consubstanciam-se em sistemas de cumpri-
mento normativo que se espelham em sistemas de controle social 
empresarial. Isso porque, no plano da lei, existem diversas hipóte-
ses das pessoas jurídicas recaírem em sanções da esferas cível, ad-
ministrativa e principalmente penal. Assim, o compliance é pensado 
236		Criminal Compliance. Instrumento de Prevenção Criminal Corporativa e Transferência de Respon-

sabilidade Penal. São Paulo: Quartier Latin, 2014, p.80.
237		O combate à corrupção e comentários à lei de responsabilidade de pessoas jurídicas. São Paulo: 

Saraiva, 2015, p.71.

para incrementar a capacidade comunicativa da sanção nas relações 
econômicas, através da programação de um conjunto de medidas 
e estratégias com fins preventivos para estimular a diminuição do 
risco da atividade, evitando perigos futuros238.

Chama a atenção à que estes programas de compliance traba-
lham com objetivos e valores como risk managment (gerenciamento 
de risco) value management (gerenciamento de valores), corpora-
te governance (governança corporativa), business ethic (ética ne-
gocial), intregity codes (códigos de integridade), codes of conduct 
(código de conduta) e corporate social responsability (responsabili-
dade social corporativa), onde neles é possível verificar certa iden-
tidade conceitual e as possíveis combinação de seus elementos es-
truturais em torno de um sistema de prevenção da criminalidade 
econômica239. 

Destarte, a estrutura do compliance guarda um aspecto penal 
porque é projetado, à base da prevenção, para afastar da pessoa ju-
rídicas as práticas ilícitas que possam resultar a ela sanções, especi-
ficamente, de cunho penal. Essa forma como pensa e trabalha esta 
ferramenta preventiva interessa ao Direito Penal, já que um de seus 
desafios é buscar mecanismos eficientes que possam auxiliar no en-
frentamento da criminalidade econômica. Através desta relação en-
tre compliance e Direito Penal, temos um “criminal compliance”.

O criminal compliance, então, aponta Giovani A. Saavedra240, 
se baseia na prevenção. Em sentido oposto ao Direito Penal tradicio-
nal que opera com a análise ex post do crime, avaliando as condutas 
que já ofenderam o bem jurídico, o criminal compliance enfrenta o 
mesmo fenômeno partindo de uma análise ex ante do crime. Assim, 
238	SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e 

Lei Anticorrupção. São Paulo: Saraiva, 2017, p.122 e ss. e 255 e ss. Veja também: SIEBER, 
Ulrich. Programas de Compliance no Direito Penal Empresarial: um novo conceito para 
o controle da criminalidade econômica. In OLIVEIRA, William Terra de (Org.); NETO, 
Pedro Ferreira Leite (Org.); ESSADO, Tiago Cintra (Org.); SAAD-DINIZ, Eduardo (Org.). 
Direito penal econômico: estudos em homenagem aos 75 anos do Professor Klaus Tiedemann. São 
Paulo: LiberArs, 2013, p.291 e ss.

239		SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e Lei 
Anticorrupção. São Paulo: Saraiva, 2017, p.256.

240		Compliance e prevenção à de lavagem de dinheiro: sobre os reflexos da Lei n. 12.683/2012 no mercado 
de seguros. Revista de Estudos Criminais, n.54, v.12, 2014. p.170.

file:///C:/LIVROS/DIREITO%20-%20FRAN%c3%87A%20JUNIOR/LIBERDADES/javascript:LinkDetalhes(parent.hiddenFrame.modo_busca,27,3,108707,1,'resultado',3);
file:///C:/LIVROS/DIREITO%20-%20FRAN%c3%87A%20JUNIOR/LIBERDADES/javascript:LinkDetalhesPeriodico(parent.hiddenFrame.modo_busca,27,3,12498,1,'periodico',66780,0);
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através de controles internos no âmbito empresarial, procura evitar 
os diminuir riscos da persecução criminal.

Tem-se assim como ponto de partida que o criminal complian-
ce parte da concepção de um Direito Penal prospectivo, voltado 
para o futuro, que atua na prevenção por meio de controles internos 
no ambiente empresarial, se antecipando à ocorrência de um delito. 

2.2.2. DESENVOLVIMENTO HISTÓRICO: AUTORREGULAÇÃO REGULADA, 
          GOVERNANÇA CORPORATIVA E LEGISLAÇÕES MUNDIAIS

O compliance está associado a uma prática empresarial de 
implementação de cultura corporativa com o cumprimento de re-
gras, mas já se notava seu uso no ramo médico no que concerne ao 
paciente cumprir à risca a terapêutica indicada. A ideia apenas se 
dissipou para o mundo dos negócios para certificar a adoção pelas 
corporações de medidas internas que tenham por referência a ob-
servância à parâmetros legais241.

Os Estados Unidos da América foram os primeiros a desenvol-
verem os programas de compliance (compliance programs), como forma 
de regulação para a prevenção da criminalidade econômica, ante sua 
preocupação com a barrocada empresarial. Posteriormente, essa ideia 
se expandiu para Alemanha até em chegar em toda Europa, tornando-
-se, inclusive, objeto de estudo pelo Direito Penal Econômico Europeu.

Denomina-se autorregulação regulada porque as corporações 
têm seu espaço de liberdade para se autorregularem, ou seja, criar o 
conteúdo de seus programas de compliance de acordo com seus inte-
resses, mas obrigatoriamente devem se interagir com os sistemas de 
regulação elaborados pelo Estado que estipula algumas diretrizes242. 

241	GARCÍA CAVERO, Percy. Criminal Compliance. Lima: Palestra, 2014, p.9 e ss. In SILVEIRA, 
Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e Lei Anticorrupção. 
São Paulo: Saraiva, 2017, p.114.

242	VILA, Ivó Coca. Programas de Cumplimiento como forma de autorregulación regulada? In 
SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María (Dir.); FERNÁNDEZ, Raquel Montaner. Criminalidad de 
empresa y Compliance. Prevención y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier Libros ju-
rídicos, 2013, p.48. Veja também: LUHMANN, Niklas. Das Recht der Gesellschaf. Frankfurt 
am Main: Suhrkamp, 1995, p.33. In TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. Livraria Del 
Rey Editora: Belo Horizonte, 2002, p.59.

A autorregulação é um subsistema econômico autopoiético 
porque mesmo que internamente sua operativização seja fechada, 
cognitivamente está aberto, posto que se conecta com a regulação 
estatal para estruturar-se243. Destarte, a autorregulação regulada é 
o resultado da comunicação da autorregulação da empresa com a 
regulação estatal.

Muito embora a autorregulação regulada se volta para a pre-
venção de crimes econômicos, sua ideia surge em meio à crise finan-
ceira de 1929 hospedada nos Estados Unidos da América. Através 
do programa de compliance, se auferia o grau de responsabilidade 
de uma empresa, avaliada pelas Guidelines for Sentencing Organi-
zations, que observava se o programa era efetivo, se operava verda-
deiramente com a prevenção de prática de delitos244. 

Em 1977 é criada a Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), lei 
americana global que proíbe as corporações de praticarem atos de 
suborno de agentes públicos e governamentais estrangeiros. Não se 
constavam expressamente os programas de compliance, mas era o 
início de uma regulamentação, o que veio acontecer em 2006 com os 
Principles of Federal Prosecution of Businnes e em 2010 com a FIN-
RA 3310 Anti-Money Laundering Compliance Program que definiu 
diretrizes para um programa de compliance (já atualizada em 2018).

O compliance recebeu legalmente seu primeiro aspecto penal 
em 1991 através das Guidelines for Organizations Offenders, que 
se baseou na técnica Carrot and Stick Approach, reconhecendo a 
possibilidade de se aplicar uma sanção premial à corporação que 
adotou um programa de compliance efetivo, qual seja, atenuação 
de sua responsabilidade criminal245. Os Estados Unidos da América 
publicaram ainda em 1992 a Federal Facility Compliance Act defi-
243	Das Recht der Gesellschaf. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1995, p.33. In TAVARES, Juarez. 

Teoria do Injusto Penal. Livraria Del Rey Editora: Belo Horizonte, 2002, p.59.
244		SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e Lei 

Anticorrupção. São Paulo: Saraiva, 2017, p.114-115.
245 NIETO MARTÍN, Adán. De la ética pública al public compliance: sobre la prevención de la 

corrupción en las administraciones públicas. In NIETO MARTÍN, Adán. (Org.); MAROTO 
CALATAYUD, Manuel Eduardo (Org.). Public Compliance. Prevención de la Corrupción en las 
Administraciones Públicas y Partidos Políticos. Cuenca: Ediciones de la Universidad de Cas-
tilla-La Mancha, 2014, p.18.
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nindo elementos para um programa de compliance e ética. A partir 
daí começa a evolução do compliance porque foi aderido por gran-
des corporações que inclusive o introduziram em seus esquemas de 
governança corporativa246.

O compliance se tornou obras de regulação das empresas, 
compreendendo uma multiplicidade de valores e finalidades. O 
objetivo era manter a corporação distante da criminalidade. Para 
tanto, observava atentamente as normas penais do país para não 
recaírem nelas. Consagrou-se como um pilar na governança corpo-
rativa ao lado de pilares como fairness, disclosure, accountability e 
foi ganhando forma e estrutura conforme se ampliava o número de 
empresas que o implementavam e o aplicavam no exercício de suas 
atividades rotineiras. Mas não é só. A governança corporativa se 
solidificou em 5 Ps: princípios, propósitos, poder, processos e práti-
cas, estando o compliance presente em cada um dos P247. 

O compliance ganhou a atenção da Europa apenas na cri-
se financeira de 2008248, ao se perceber que não existia regulação 
do mercado para empresas e bancos, vivendo cada um por si. 
Pensou-se em um conjunto de estratégias partindo da prevenção 
como ferramenta para se evitar delitos econômicos, a que se atri-
buiu o nome de programas de cumprimento, aplicando a mesma 
técnica dos EUA, de excluir ou atenuar a responsabilidade penal 
das empresas que implementassem programas de cumprimento 
efetivos249.

246		LAUFER, William S. Ilusões de Compliance e Governança. Tradução de Matheus de Alencar 
e Miranda e Leonardo Simões Agapito. In SAAD-DINIZ, Eduardo (Org.); ADACHI, Pedro 
Podboi (Org.); DOMINGUES, Juliana Oliveira (Org.). Tendências em governança corporativa e 
compliance. São Paulo: Editora LiberArs, 2016, p.13 e ss.

247		ANDRADE, Adriana; ROSSETTI, José Paschoal. Governança Corporativa. Fundamentos, desen-
volvimento e tendência. São Paulo: Atlas, 2006, p.140 e ss.

248		GONZÁLEZ DE LEÓN BERINI, Arturo. Autorregulación empresarial, ordenamiento jurídi-
co y Derecho Penal. Pasado, presente y futuro de los límites juridico-penales al libre mercado 
y a la libertad de empresa. In SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María (Dir.); FERNÁNDEZ, Raquel 
Montaner. Criminalidad de empresa y Compliance. Prevención y reacciones corporativas. Barcelona: 
Atelier Libros jurídicos, 2013, p.77.

249		SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e Lei An-
ticorrupção. São Paulo: Saraiva, 2017, p.121; Veja também: RODRIGUES, Anabela Miranda, 
Direito Penal Económico – É legítimo? É necessário? Revista Portuguesa de Ciência Criminal, 
ano 26, 2016, p.31.

Em 2010, a OCDE publica o Good Practice Guidance on Inter-
nal Controles, Ethics and Compliance250 e nasce no Reino Unido a 
legislação mundial Bribery Act em moldes semelhantes a Foreign 
Corrupt Practices Act, prevendo na seção 7 a responsabilidade penal 
objetiva das pessoas jurídicas (por failure of commercial organisa-
tions to prevent bribery) e físicas pela prática de corrupção, no setor 
público ou privado, aplicada, inclusive, às empresas estrangeiras.

Nesse tempo, muito países começaram a trabalhar com o com-
pliance em seus ordenamentos que serão analisados na temática da 
responsabilidade penal das empresas.

2.2.3. DOS PROGRAMAS DE COMPLIANCE 	

Os programas de compliance se atentam às normas regulado-
ras da atividade econômica e empresarial e a frequência de suas 
alterações, procurando evitar problemas legais para a corporação 
devido aos custos materiais e reputacionais que possam ser gerados 
na hipótese de violação. Dessa forma, esses programas implantam 
uma cultura corporativa com o cumprimento normativo.

No entanto, insta salientar que este conjunto de normas deve 
se adaptar à atividade da empresa, conforme a estrutura que com-
porta e seu ambiente, seus riscos e desafios251. Assim, os progra-
mas de compliance devem ser elaborados sob medida, porque não 
se pode esquecer que a empresa, acima de tudo, tem o objetivo do 
lucro. Porém, devem se resguardar diante da linha do crime, obede-
cendo as regras e normas penais.

Três vetores orientam um programa de compliance: a preven-
ção, a detecção e a reação. Essas diretrizes norteiam os elementos 
estruturantes dos programas para que sejam efetivos. É importante 
ressaltar que a efetividade não é sinônimo de infalibilidade, de estar 
blindado à criminalidade, mas se através dele, por um juízo de ido-
250		SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e Lei 

Anticorrupção. São Paulo: Saraiva, 2017, p.121.
251		GRECO FILHO, Vicente; RASSI, João Daniel. O combate à corrupção e comentários à lei de res-

ponsabilidade de pessoas jurídicas. São Paulo: Saraiva, 2015, p.74.
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neidade abstrato-concreto, é possível verificar se empresa tomou 
todas as medidas necessárias e eficazes para se evitar um delito252.

A base do programa de compliance é a prevenção, que esta-
belece um conjunto de normas internas para que as atividades diá-
rias da corporação sejam executadas de acordo com a lei. O motivo 
é para proteger os integrantes da empresa contra as suas próprias 
imprudências que, se ocorridas, produziriam um defeito de orga-
nização na empresa. Logo, a prevenção está ligada a um dever de 
proteção253.

Com efeito, a prevenção se confirma pela eficácia em abstrato 
do programa de compliance: 1) se este está rigorosamente implanta-
do com uma cultura de legalidade e com o delineamento dos obje-
tivos da corporação; 2) se dispõe de controles adequados para exe-
cutá-los e; 3) se existem esforços por parte da direção em praticar 
estas diretrizes254.

No viés prático, esses quesitos estão representados, respec-
tivamente: 1) por códigos de ética e disciplina, canais de comuni-
cação entre os representantes legais e diretores da corporação com 
seus empregados e trabalhadores, cursos de informação e esclare-
cimento sobre a legislação vigente, capacitação e treinamento, re-
gras de integridade, revisão e reformulação periódica das normas; 
2) pela delimitação das tarefas e responsabilidades de cada membro 
da empresa, segurança e prevenção das infrações, previsão de um 
sistema organizacional de avaliação, individualização e gestão de 
riscos juridicamente relevantes e; 3) pela disponibilização de canais 
de denúncias e sistema de controle255.

252		NIETO MARTÍN, Adán. Problemas Fundamentales del Cumprimento Normativo em el De-
recho Penal. In KUHLEN, Lothar (Dir.); MONTIEL, Juan Pablo (Dir.); ORTIZ DE URBINA 
GIMENO, Ínigo (Dir.). Compliance y teoría del Derecho penal. Madrid: Marcial Pons, 2013, p.39.

253		SCANDELARI, Gustavo Britta. As posições de garante na empresa e o Criminal Compliance no 
Brasil: primeira abordagem. In DAVID, Décio Franco (Org.); GUARAGNI, Fábio André (Coord.); 
BUSATO, Paulo César (Coord.). Compliance e Direito Penal. São Paulo: Atlas, 2015, p.176.

254		VILA, Ivó Coca. Programas de Cumplimiento como forma de autorregulación regulada? 
In SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María (Dir.); FERNÁNDEZ, Raquel Montaner. Criminalidad de 
empresa y Compliance. Prevención y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier Libros jurídicos, 
2013, p.56-57.

255		BACIGALUPO, Enrique. Compliance y derecho penal. Prevención de la responsabilidad penal de 
directivos y de empresas. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2012, p. 142.

Tem-se, assim, que a prevenção opera no afastamento total 
do crime, evitando ao máximo sua ocorrência. A corporação foca, 
nessa etapa, em políticas internas, treinamentos, comunicação, ma-
peamento e controles de riscos e melhoria contínua.

Tendo a corporação conhecimento dos riscos juridicamente 
relevantes de cada cargo de trabalho e de cada indivíduo que exerce 
determinado cargo, é preciso atuar de forma prudente, construindo 
grandes linhas de trabalho, adotando medidas de controle e super-
visão (risk profiling e due diligence), pois pode acontecer de, mesmo 
diante de uma política de prevenção, a conduta de um integrante 
desviar-se, desembocando em um delito. 

Esse sistema de supervisão deve ser capaz de detectar eventu-
ais delitos. É recomendável que se apure os canais de denúncia, de 
modo sigiloso, e se institucionalize uma política de documentação, 
registrando todos os atos e atividades da corporação, e que essen-
cialmente sejam acompanhados por um órgão supervisor que saiba 
adotar, em tempo, as medidas necessárias para, se avistado um po-
tencial delito, freá-lo.

Nessa situação, a empresa deve procurar controlar o pro-
blema, intensificar o seu monitoramento e identificar a sua falha 
organizacional para posteriormente corrigi-la, instaurar investi-
gações internas e investigar o passado. Ainda, deve recorrer à 
auditoria, que por ser uma atividade independente, aleatória e 
periódica, assiste a corporação no desempenho de seus objetivos, 
averiguando se as atribuições estão sendo cumpridas, o grau de 
complexidade das negociações e se os profissionais estão devida-
mente qualificados e respeitando o compliance256. Nota-se, assim, 
que a detecção está ligada a um dever de vigilância ou dever de 
supervisão257.

256		COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi. Manual de Compliance – Preservação 
a Boa Governança e a Integridade das Organizações. São Paulo: Atlas, 2010, p.32.

257		SCANDELARI, Gustavo Britta. As posições de garante na empresa e o Criminal Compliance 
no Brasil: primeira abordagem. In DAVID, Décio Franco (Org.); GUARAGNI, Fábio André 
(Coord.); BUSATO, Paulo César (Coord.). Compliance e Direito Penal. São Paulo: Atlas, 2015, 
p.177.
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Por último, frente a uma conduta prestes à ser desviada 
ou já desviada é imprescindível que a corporação reaja ao fato. 
A reação diz respeito à atitude da empresa perante o evento 
que, em geral, está representada pela presença de um sistema 
de correção ou sanção ou advertência258 em seu âmbito interno. 
Ao infrator deve ser aplicada uma reprimenda à proporção de 
seu ato, que parte desde uma advertência até a rescisão do con-
trato de trabalho.

Ante essas considerações, conclui-se por Enrique Bacigalu-
po259, Raquel Montaner Fernández260 e Ivó Coca Vila261, com base 
no projeto de Compliance-Prüfungsstandar (EPS 980) proposto 
pelo IDW (Institut der Wirtschaftsprüfer in Deutschland e. V) para 
as corporações de primeira linha na Alemanha, que também po-
dem servir de modelo para outras empresas, que um Sistema de 
Gestão de Compliance se constitui dos seguintes pilares: cultura do 
cumprimento, estabelecimento de objetivos empresariais, ava-
liação e medidas de contenção de riscos, programas de cumpri-
mento (compliance), organização do cumprimento  (delimitação 
da competência), sistemas internos de comunicação e sistemas 
de supervisão e sanção.

É pelo programa de compliance que se identifica a existência 
de um Sistema de Gestão de Compliance, em que nesse sistema devem 
ser encontrados, ao menos, os pilares referidos, lembrando que é 
permitido outros conforme ação institucional da organização, sua 
realidade particular, especificidades, dimensão, ramo de atuação e 
atividade desenvolvida.
258		BACIGALUPO, Enrique. Compliance y derecho penal.  Espanha: Thomson Reuters, Edito-

rial Aranzadi, 2011, p. 91. Veja também: VILA, Ivó Coca. Programas de Cumplimiento como 
forma de autorregulación regulada? In SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María (Dir.); FERNÁNDEZ, 
Raquel Montaner. Criminalidad de empresa y Compliance. Prevención y reacciones corporativas. 
Barcelona: Atelier Libros jurídicos, 2013, p.59.

259		Compliance y derecho penal. Prevención de la responsabilidad penal de directivos y de empresas. Bue-
nos Aires: Editorial Hammurabi, 2012, p. 142-143.

260		La estandarización alemana de los sistemas de gestión de cumplimiento: Implicaciones jurídico-pena-
les. In SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María (Dir.); FERNÁNDEZ, Raquel Montaner, op. cit., 2013, 
p.148.

261		Programas de Cumplimiento como forma de autorregulación regulada? In SILVA SÁNCHEZ, 
Jesús-María (Dir.); FERNÁNDEZ, Raquel Montaner, op. cit., 2013, p.54.

3.  PAUTAS PARA A ADOÇÃO DA RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA 
     JURÍDICA NO BRASIL

A constatação de que a criminalidade econômica decorre do 
exercício da atividade empresarial, onde a maior parte dos delitos 
econômicos são perpetrados por pessoas jurídicas ou com auxílio 
delas, provocou na ciência jurídico-penal uma necessidade de pro-
curar meios para coibir os abusos e controlar a atuação das pessoas 
jurídicas no âmbito da atividade econômica, entre eles, imputar cri-
mes às empresas262.

A discussão a despeito das pessoas jurídicas se apresenta 
muito rica entre os defensores do societas delinquere potest e do so-
cietas delinquere non potest, posto que os fundamentos dogmáticos e 
político-criminais decorrem da análise do modelo de Estado263. 

Nesse diapasão, instrumentos internacionais como a Conven-
ção sobre o Combate da Corrupção de Funcionários Públicos Estran-
geiros em Transações Comerciais Internacionais (Convenção OCDE) 
- Convenção de Mérida – Convenção da Organização das Nações 
Unidas contra a Corrupção (aderido pelo Brasil através do Decreto 
n.º 5.687/2007) admitem a possibilidade da pessoa jurídica ser res-
ponsabilizada criminalmente, contudo, se posicionam de forma neu-
tra, esclarecendo que respeitam os entendimentos sobre o assunto e 
que cabe a cada nação, de acordo com seus princípios jurídicos e sua 
necessidade, decidir pela adoção ou não da responsabilidade penal 
das empresas e quais penas a serem cominadas. Nota-se, assim, que 
a questão foi delegada à opção político-criminal de cada Estado.

3.1.  FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL 

No Brasil, a Constituição Federal de 1998 prevê expressamen-
te em seus artigos 173, § 5º e 225, § 3º que as pessoas jurídicas po-
262		NETTO, Salvador, VELLUDO, Alamiro.  Responsabilidade Penal da Pessoa Jurídica. São Paulo: 

Revista dos Tribunais, 2018; p.65.
263		VALENTE, Victor Augusto Estevam. Direito Penal de Empresa e Criminalidade Econômica Orga-

nizada. Curitiba: Juruá Editora, 2015, p.158.
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dem responder por crimes contra a ordem econômica e financeira, a 
economia popular e o meio ambiente. 

No entanto, a redação do artigo 173, § 5º gerou muitas dúvi-
das sobre se realmente as empresas poderiam ser responsabilizadas 
por crimes econômicos. Até o presente momento não há um enten-
dimento pacífico, muito em razão da ausência de uma legislação 
enfrentando o tema264.

Em matéria ambiental, a situação é inversa, já que o artigo 
225, § 3º da Constituição Federal e o artigo 3º da Lei nº 9.605/98 que 
admite a responsabilidade administrativa, cível e criminal dos entes 
coletivos nas hipóteses em que a infração for executada por decisão 
de seu representante legal ou do órgão colegiado, sem exclusão, ain-
da, das pessoas físicas envolvidas na empreitada criminosa.  Como 
se não bastasse, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da 5ª 
Turma do Superior Tribunal de Justiça no Recurso nº 564.960-SC, 
em 02 de junho de 2005, Relator Ministro Gilson Dipp confirmou 
que cabe a responsabilidade penal das pessoas jurídicas por crimes 
ambientais265.

Diante desse quadro, é de se advertir que o meio ambiente é 
um dos pilares da ordem econômica como impõe o artigo 170 da 
Constituição Federal de 1988, sendo incompatível pensar na respon-
sabilidade penal das empresas apenas no que concerne aos crimes 
ambientais e ignorar a ordem econômica, afinal, o meio ambiente 
está intimamente ligado à atividade econômica, à economia de mer-
cado, à livre iniciativa, à livre concorrência e a propriedade privada.

De todo modo, pairam até hoje controvérsias sobre a via-
bilidade ou compatibilidade da responsabilidade penal dos entes 
coletivos no ordenamento jurídico brasileiro. Todavia, é inegável 
que está na hora do Brasil começar a trabalhar com a responsabi-
lidade penal das empresas, já que o ordenamento jurídico indi-
ca essa possibilidade, ao menos em caráter de exceção e de real 
264		SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e Lei 

Anticorrupção. São Paulo: Saraiva, 2017, p.165.
265		BALTAZAR JUNIOR, José Paulo; SILVA, Fernando Quadros da. Crimes Ambientais. Porto 

Alegre: Editora Verbo Jurídico, 2010, p.179.

necessidade, e se organizar para aderi-la de modo maduro nesse 
ordenamento.

Prova disso é a Lei nº 12.846/13 (lei anticorrupção), onde o le-
gislador ordinário decidiu por responsabilizar as empresas apenas 
no âmbito cível e administrativo por delitos de corrupção, fraude e 
contra a administração pública, contudo reconhecendo a vulnerabi-
lidade de bens jurídicos na presença de pessoas jurídicas criminosas, 
alarmando que esse tipo de criminalidade oferece um descomunal 
perigo à ordem econômica, ao meio ambiente e outros bens, inclu-
sive, que seus danos assolam o país e percorrem o cenário mundial.

3.2.  RETOMADA DA CODIFICAÇÃO PARA A CONTENÇÃO DA CRIMINALIDADE 
       EMPRESARIAL E EFETIVIDADE DO COMPLIANCE 

A complexa estrutura funcional das empresas e suas peculia-
ridades frente à sistemática e dogmática penal brasileira e aos seus 
padrões tradicionais, parecem dificultar a viabilidade da criminaliza-
ção266. Por esses motivos, existe no Brasil uma resistência em puni-las, 
preferindo a sua responsabilização cível, administrativa ou até mes-
mo reconduzi-las a um Direito Administrativo sancionador267.

A chave, no entanto, está em mudar o olhar do Direito Penal 
que dependerá de como se examina o objeto. Se nos curvarmos à pre-
missa de que as especificidades das empresas se contrapõem à estru-
tura do Direito Penal, naturalmente, é impossível transportá-las ao 
terreno penal. O fato é que a pessoa jurídica sempre será complexa e, 
justamente, por essas razões, é preciso pensar instrumentos distintos, 
sem que, porém, implique em uma agressão ao sistema.

A legislação brasileira ao se apoiar na responsabilidade cí-
vel e administrativa das empresas diante da prática de ilícitos, as 

266		TIEDEMANN, Klaus. Nuevas tendencias em la responsabilidad penal de personas jurídicas. 
In RODRÍGUEZ, Constante Carlos Ávalos (Coord.); VILLANUEVA, Alejandro Emilio Quis-
pe (Coord.). Dogmática penal del tercer milenio. Libro homenaje a los profesores Eugenio Raúl 
Zaffaroni y Klaus Tiedemann. Perú: Ara Editores, 2008, p.409 e ss.

267		SILVA SÁNCHEZ, Jesus-Maria. A Expansão do Direito Penal. Aspectos da política criminal nas 
sociedades pós-industriais. Tradução de Luiz Otávio de Oliveira Rocha. Série As Ciências Cri-
minais no Século XXI. Volume 11. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.137.
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atribuindo de modo esparso e sob microssistemas, sem um regime 
jurídico próprio com ocorre com a Lei nº 12.846/13 e até mesmo 
na Lei nº 8.666/93, embora siga uma lógica penal não há amparo 
penal para um padrão de responsabilidade objetiva, ante a falta de 
uma base teórica-epistemológica do ordenamento jurídico que não 
somente prejudica sua funcionalidade como se desancora de garan-
tias fundamentais.

Evidente que a legislação ao operar desse modo revela-se des-
preocupada em buscar a existência de uma culpabilidade, se a cor-
poração atuou pelo menos com dolo ou culpa na prática dos atos, 
cerceando, inclusive, o direito de defesa268.

É fundamental, portanto, adotar no corpo do Código Penal 
brasileiro uma parte geral específica para as pessoas jurídicas, 
definindo quais os crimes suscetíveis de serem cometidos por 
elas, elegendo os bens jurídicos essenciais à tutela penal, norma-
tizando suas condutas, seu elemento subjetivo, as penas aplicá-
veis, excludentes, concursos de pessoas, entre outros assuntos, 
ou seja, uma parte geral distinta daquela regulamentada à pes-
soa física. 

O mesmo problema ocorre com o compliance no Brasil. A for-
ma como vem sendo enfrentado o tema e o seu impulso legal repre-
senta um grande passo, mas cabe aqui algumas anotações.

No Brasil, a discussão sobre o compliance se iniciou a partir 
da Lei n.º 9.613/98 (Lavagem de Capitais) que marca o início da 
regulamentação dos novos ilícitos empresariais e de ampliação do 
controle penal da atividade econômica269. Com as alterações da Lei 
nº 12.683/12, os artigos 10 e 11 da referida lei impõem às pessoas 
físicas e jurídicas do artigo 9º o dever de criarem controles internos 
(compliance) com a finalidade de afastar ou minimizar riscos de cri-
mes de lavagem de dinheiro e corrupção.

268		BOTTINI, Pierpaolo Cruz. A controversa responsabilidade objetiva na lei n. 12.846/2013. Revista 
do Advogado, São Paulo, v.34, n.125, 2014, p.128.

269		SAAVEDRA, Giovani Agostini. Compliance e prevenção à de lavagem de dinheiro: sobre os reflexos 
da Lei n. 12.683/2012 no mercado de seguros. Revista de Estudos Criminais. n. 54, v. 12, 2014. 
p.166.

Sobrevém a Lei nº 12.846/13 (lei anticorrupção) obrigando no 
artigo 7º, inciso VIII que as empresas adotem “mecanismos e proce-
dimentos internos de integridade” (programas de compliance), mas, 
como aduzem Renato de Mello Jorge Silveira e Eduardo Saad-Di-
niz270, não fixa uma sanção pelo não cumprimento, o que coloca em 
dúvida sua própria eficácia. 

Há pouco tempo entrou em vigor a Lei nº 13.303 de 30 de 
junho de 2016 (Estatuto das Estatais) dispondo que as empresas 
públicas e de economia mista que exploram atividades econômi-
cas devem prezar por uma gestão da ética e transparência, regras 
governança corporativa, códigos de conduta e de integridade por 
meio de práticas de gestão de riscos e controles internos. No entan-
to, novamente, não cria técnicas de incentivo para a implementação, 
nem que seja por meio de sanção. O Brasil trata o compliance apenas 
no aspecto formal e de modo muito genérico, enfrentando o assunto 
sem muito compromisso.

No curso da história da legislação brasileira, a ideia de se tra-
balhar com leis extravagantes foi uma experiência negativa. No ins-
tante em que se rompe o princípio da codificação, as leis parecem 
surgir se proliferar, de forma explosiva, criando diversos subsiste-
mas que, em grande parte, se confrontam com a lei regente.

No direito interno de um Estado já é difícil a tarefa de com-
patibilizar o (sub)sistema penal ordinário com o sistema constitu-
cional, que se amplia a partir da presença um microssistema do 
(sub)sistema penal. Sendo todo ordenamento jurídico revestido de 
princípios e regras, estes pequenos ordenamentos por já estarem 
logo em seu nascedouro distantes de sua fonte principal, terminam 
criando vida própria271. 

Por essas razões, a proposta adiante é propor ao Brasil a in-
clusão do compliance na codificação penal conjuntamente com a 
adoção de um modelo de responsabilidade penal da pessoa jurídica 

270		Compliance, Direito Penal e Lei Anticorrupção. São Paulo: Saraiva, 2017, p.322 e 335.
271		DOTTI, René Ariel. Proposta para uma Nova Consolidação das Leis Penais. Revista da Faculdade 

de Direito da UFPR, Curitiba-PR, v. 32, 1999, p.63.
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que represente um modo de incentivar as empresas a aderirem ao 
compliance, auxiliando, assim, efetivamente no combate à crimina-
lidade econômica.

3.3. O MODELO ESPANHOL COMO REFERÊNCIA PARA O BRASIL 

O ordenamento jurídico espanhol poderia servir de exemplo 
para o Brasil, eis que trabalha o compliance com um modelo de au-
torresponsabilidade em seu ordenamento jurídico-penal conferindo 
não somente efetividade ao instituto do (criminal) compliance como 
revelando uma forma congruente de enfrentar a criminalidade eco-
nômica. 

O que mais impressiona na legislação espanhola é a sua evolu-
ção em tão pouco tempo. O Código Penal de 1995 não contemplava a 
responsabilidade penal das empresas, em razão do pensamento do-
minante de que careciam de capacidade de ação e de culpabilidade272.

Com a entrada em vigor da Lei Orgânica 15/2003, o artigo 
31.2 do Código Penal passa a estabelecer que o administrador de 
fato ou de direito da pessoa jurídica responde pessoalmente pela fi-
gura atinente ao delito e, se condenado ao pagamento de uma pena 
de multa, a pessoa jurídica será direta e solidariamente responsável. 
Salientam Renato de Mello Jorge Silveira e Eduardo Saad-Diniz273 
que se trata de um modelo de responsabilidade administrativa an-
corado a uma questão criminal.

A preocupação com a criminalidade organizada, os crimes 
financeiros, sexuais, de corrupção e lavagem de dinheiro274 levou 
a Espanha a alterar novamente o Código Penal através da Lei Or-
gânica 5/2010 acolhendo a responsabilidade penal da pessoa jurí-
dica, declarando em seu artigo 31 bis que as pessoas jurídicas serão 

272		FEIJÓO SÁNCHEZ, Bernardo. Culpabilidad y punición de personas jurídicas? In LYNETT, 
Eduardo Montealegre (Coord.). El Funcionalismo em Derecho Penal. Libro Homenaje al profesor 
Günther Jakibs. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2003, p.372.

273		Compliance, Direito Penal e Lei Anticorrupção. São Paulo: Saraiva, 2017, p.99.
274		SILVA SÁNCHEZ, Jesús María. La reforma del código penal español de 2010: una aproxi-

mación desde el contexto. In Reflexiones sobre la Cuestión Criminal. Libro Homenaje al Prof. Dr. 
Carlos J. Lascano (h). Córdoba (Argentina): Lerner Editora SRL, 2011, p.441.

penalmente responsáveis pelos crimes perpetrados em seu nome, 
em função das mesmas e em seu proveito, por seus representantes 
e administradores de fato ou de direito ou no exercício de suas ati-
vidades sociais.

Chama atenção o nº 4, d, do artigo 31 bis que reconhece ex-
pressamente como circunstância atenuante da responsabilidade 
criminal da pessoa jurídica a sua adoção por medidas eficazes de 
prevenção e identificação de delitos que no futuro possam ser pra-
ticados através de seus meios ou por sua cobertura. Explica Santia-
go Mir Puig275 que a Espanha adotou um modelo heterônomo de 
responsabilidade penal (heterorresponsabilidade ou vicariante) em 
que há transferência da responsabilidade penal individual (aquele 
que executa o ato) para a coletiva (que ocupa uma posição de garan-
tidor penal pelo descumprimento do dever).

No entanto, é difícil saber exatamente qual modelo de res-
ponsabilidade seguiu o ordenamento espanhol, porque pela lei-
tura do artigo 31, bis I, parágrafo primeiro, identifica-se que a 
empresa será responsável pelos seus membros (heterorresponsa-
bilidade), mas o parágrafo segundo reconhece a responsabilidade 
da empresa por defeito de organização, indicando uma desvincu-
lação da pessoa física, conferindo-lhe uma culpabilidade própria 
e, logo, responsabilidade própria, a que se atribui de modelo au-
torresponsabilidade276.

A Espanha veio resolver esse impasse com a Lei Ordinária 
1/2015, alterando novamente seu Código Penal, prevendo em seu 
artigo 31, bis, 2, que se a pessoa jurídica adotar um modelo efetivo 
de organização e gestão de prevenção de delitos, verá excluída a 
sua responsabilidade penal e, se parcialmente, sua pena atenuada, 

275		Las nuevas “penas” para personas jurídicas: una clase de “penas” sin culpabilidad. In MIR 
PUIG, Santiago (Dir.); CORCOY BIDASOLO, Mirentxu (Dir.); GÓMEZ MARTÍN, Victor 
(Dir.). Responsabilidad de la empresa y compliance: programas de prevención, detección y reacción 
penal. Buenos aires (Arg.): IB de F, 2014, p.4-5.	

276		DE LA CUESTA, José Luís. Responsabilidad penal de las personas jurídicas en el Derecho 
Español. In CUESTA ARZAMENDI, José Luis de la (Dir.). MATA BARRANCO, Norberto J. 
de la (Coord.). Responsabilidad Penal de las Personas Jurídicas. Navarra (Esp.): Thomson Reuters 
Aranzadi, 2013, p.66.
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revelando o reconhecimento de uma culpabilidade própria da 
empresa e, portanto, a preferência por um modelo de autorres-
ponsabilidade. 

De acordo com essa nova redação a formação da culpabili-
dade empresarial estaria ligada à existência de normas internas e à 
um efetivo programa de cumprimento (compliance), de forma que, 
se ausente, a empresa poderia ser responsabilizada penalmente por 
seu defeito de organização, indicando um rompimento com a cul-
pabilidade da pessoa individual. 

Percebe-se, assim, que a Espanha abandonou o conserva-
dorismo do societas non delinquere potest, cedendo ao alargamento 
da política criminal em criminalizar a pessoa jurídica. Superada a 
questão sobre punir ou não as empresas, avançou-se para a reflexão 
sobre como puni-las adequadamente sob fundamentos dogmáticos 
e político-criminais coerentes.

Em conclusão, o Brasil poderia se espelhar no modelo espa-
nhol que foi gradativamente evoluindo, de não adoção da respon-
sabilidade penal da pessoa jurídica para o reconhecimento de sua 
responsabilidade administrativa sob um aspecto penal, e desta à 
responsabilidade penal, primeiramente na heterorresponsabilidade 
e atualmente na autorresponsabilidade, operando o programa de 
compliance como critério de avaliação da culpabilidade para averi-
guação do defeito de organização da empresa. 

A seguir, portanto, destrincha-se o modelo da autorresponsa-
bilidade penal da pessoa jurídica sob a referência da Espanha, adap-
tando ao ordenamento jurídico brasileiro.

4.  FUNDAMENTOS PARA A ADOÇÃO DE UM MODELO DE
     AUTORRESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURÍDICA

Extraído que a Constituição Federal de 1988 admite a respon-
sabilidade criminal da pessoa jurídica e inspirado no modelo es-
panhol, adentra-se no campo das discussões dogmáticas e político-
-criminais para propor um modelo adequado de responsabilidade 

penal das empresas para o Brasil relacionando-o ao compliance que, 
por sua vez, desempenha um papel fundamental, capaz de promo-
ver uma cultura e organização nas empresas, afastando, destarte, a 
criminalidade econômica.

4.1.  A PESSOA JURÍDICA COMO SUJEITO ATIVO DE CRIMES 

A discussão a despeito sobre a pessoa jurídica poder ser res-
ponsabilizada ou não criminalmente se inicia logo na fundamenta-
ção de sua personalidade jurídica. 

Segundo a teoria da ficção, capitaneada por Friedrich Karl 
Von Savigny, somente a pessoa física existe realmente, enquanto 
as pessoas de natureza diversa constituem produtos de criação do 
ser humano que lhes atribui uma capacidade fictícia de agir e de 
vontade. Logo, a pessoa jurídica é apenas um sujeito de direito con-
cebido artificialmente pelo legislador para figurar em patamar de 
igualdade com os seres reais, uma vez que exerce uma função rele-
vante no seio social277. Consequentemente, os crimes empresariais 
são praticados, na verdade, pelos seus membros, já que o Direito 
Penal está voltado para o cidadão e não reprimiria mais do que as 
condutas das pessoas278.

O fato é que, anota Valente279, a legislação prescreve alguns di-
reitos e deveres para as empresas em virtude de sua utilidade pública 
e os interesses sociais envolvidos, não havendo como negar que a 
pessoa jurídica é um sujeito dotado de direitos. Por essa e outras ra-
zões, a teoria da realidade é mais congruente que a teoria da ficção.

Na teoria da realidade ou da vontade real, representada por 
Otto Friedrich von Giërke, a pessoa jurídica não se apresenta como 
um ente fictício, pelo contrário, é um organismo vivo e ativo que 
existe no mundo real, com personalidade autônoma e vontade 

277		VALENTE, Victor Augusto Estevam. Direito Penal de Empresa e Criminalidade Econômica Orga-
nizada. Curitiba: Juruá Editora, 2015, p.194.

278		SHECAIRA, Sérgio Salomão. Responsabilidade Penal da Pessoa Jurídica. São Paulo: Elsevier, 
2011, p.89.

279		Op. cit., p.195-196.
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singular, que se manifesta por intermédio de seus membros em suas 
reuniões e deliberações280. Através da vontade coletiva da empresa 
se conduz todas as suas ações, produzindo uma ação institucional. 

Salienta Klaus Tiedemann281, relembrando Von Liszt, que se 
as pessoas jurídicas podem ajustar contratos, não havendo questio-
namentos no que tange à essa capacidade, deve-se admitir também 
que podem desrespeitá-los e recaírem no plano da ilicitude, o que 
afasta qualquer objeção no que concerne à sua capacidade de agir e 
de se sujeitar ao Direito Penal.

Todavia, ao se pensar que um delito pressupõe uma ação hu-
mana, a capacidade de agir da empresa chocaria com a concepção 
física da ação, ainda que seja possível responsabilizá-la isoladamen-
te por seus atos nas esferas cível e administrativa e em alguns ca-
sos objetivamente por atos de terceiros. O ponto principal, assim, é 
que se no campo da criminalidade empresarial o Direito Penal exi-
ge uma responsabilidade individual para poder incriminar; se está, 
portanto, se discutindo sobre responsabilidade e, por conseguinte, 
sanções,  evidentemente que o assunto da fundamentação da perso-
nalidade da pessoa jurídica repousa, em verdade, na culpabilidade, 
devendo, a ação receber um novo conceito para a pessoa jurídica, já 
que esta age de acordo com sua capacidade de organização e acaba 
por cometer um delito em razão de uma falha na sua organização282.

O que se constata é que existe uma culpa autônoma da empre-
sa, que “atua por si mesma a partir do momento em que desenvolve 
uma complexidade e uma capacidade de auto-organização”283. Trata-
-se de uma visão moderna e bem coerente sobre a pessoa jurídica, que 
se denomina de modelo construtivista da culpabilidade empresarial

280	SHECAIRA, Sérgio Salomão, op. cit., p.90.
281	In SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e Lei 

Anticorrupção. São Paulo: Saraiva, 2017, p.86-87.
282	TIEDEMANN, Klaus. Nuevas tendencias em la responsabilidad penal de personas jurídi-

cas. In RODRÍGUEZ, Constante Carlos Ávalos (Coord.); VILLANUEVA, Alejandro Emilio 
Quispe (Coord.). Dogmática penal del tercer milenio. Libro homenaje a los profesores Eugenio Raúl 
Zaffaroni y Klaus Tiedemann. Perú: Ara Editores, 2008, p.410-411 e ss; SILVEIRA; Renato de 
Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo, op.cit., 2017, p.87.

283	VALENTE, Victor Augusto Estevam. Direito Penal de Empresa e Criminalidade Econômica Orga-
nizada. Curitiba: Juruá Editora, 2015, p.201.

Segundo esse modelo, a empresa é provida de autorreferen-
ciabilidade e auto-organização, o que a qualifica como uma agente 
de delitos, capaz de praticar crimes econômicos e se beneficiar das 
vantagens financeiras que essa criminalidade oferece, quase que 
recebendo vida própria em relação ao ser humano, ante sua estru-
tura, complexidade, poderio e referência social, revelando ser uma 
nova figura de sujeito de delitos. É por esses motivos que paira uma 
dificuldade em responsabilizá-la, não se referindo propriamente à 
sua incompatibilidade com o Direito Penal, mas por configurar uma 
novidade ao campo da imputação jurídico-penal.

Assim, nota-se que o debate sobre se a pessoa jurídica pode 
cometer crimes e sujeitar-se ao Direito Penal repousa, em verdade, 
no campo das valorações político-criminais284.

4.2. UM NOVO CONCEITO DE AÇÃO E CRITÉRIOS OBJETIVOS NO SISTEMA
       DE IMPUTAÇÃO PENAL 

Feitos os esclarecimentos anteriores, uma concepção tenta trans-
ferir o conceito de ação das pessoas físicas para as jurídicas, formando 
um conceito unitário, enquanto outra vertente se concentra em refor-
mulá-lo para adaptá-lo a esse novo agente de crimes. De todo modo, 
é certo afirmar que embora a conduta no Direito Penal pressuponha 
atividade humana, normativamente ela cabe à pessoa jurídica, afinal, é 
praticada em benefício ou por interesse da empresa que se agrava pelo 
risco proibido decorrente de um defeito organizacional285.

O conceito de ação foi cuidado por duas grandes teorias: cau-
sal-naturalista e a finalista286. Na primeira, a ação é mero impulso 
causal desencadeado por um ato voluntário287, desempenhando a 

284		NETTO, Salvador; VELLUDO, Alamiro. Responsabilidade Penal da Pessoa Jurídica. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p.61; SCHÜNEMANN, Bernd. Cuestiones básicas de 
dogmática jurídico-penal y de política criminal acerca de la criminalidad de empresa. Anuario 
de Derecho Penal y Ciencias Penales, v.41, 1988, p.529.	

285		NETTO, Salvador; VELLUDO, Alamiro. Responsabilidade Penal da Pessoa Jurídica, p.178.
286		WELZEL, Hans. O novo sistema jurídico-penal: uma introdução a doutrina da ação finalista. São 

Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.27 e 36.
287	Idem, p.36.
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vontade um papel secundário no acontecimento. A atividade, por-
tanto, é mecânica288, enquanto a causalidade é cega. Na segunda, a 
conduta agente carrega um saber causal dirigido para um resultado. 
A ação executada pelo ser humano, portanto, constitui um exercício 
da atividade final, abarcando nela os elementos do dolo e a culpa.

De qualquer forma, há convergência entre causalistas e fina-
listas no que se refere à ação enquanto conceito ontológico para fins 
de construção do sistema de imputação. A diferença entre ambos 
está na definição natural de ação, em que consiste a mencionada 
ação289. 

Assim, importa, na verdade, a causalidade como marco para 
se construir o sistema de imputação penal das pessoas jurídicas. O 
norte inicial para o Direito Penal criminalizar as empresas está no 
exame da conduta empresarial enquanto causa para um resultado 
e não propriamente em sua capacidade de ação tal como procedeu 
Claus Roxin na construção da Teoria da Imputação Objetiva ao de-
dicar-se primeiramente no nexo de causalidade.

Os fundamentos, segundo Salvador Netto e Alamiro Vellu-
do290, são porque 1) o sistema de imputação penal se constrói com 
base no que é relevante para o Direito Penal, 2) a conduta que juri-
dicamente revela o que é importante ser incriminado e 3) o conceito 
de ação, ao longo do tempo e do desenvolvimento da teoria jurídica 
do delito, se perdeu na tipicidade, que, por sua vez, tornou-se a 
encarregada em delimitar a relevância jurídico-penal de uma ação.

Com efeito, para criminalizar as empresas, o ponto de partida 
é valorizar a ação, não em seu sentido ontológico, mas em um se-
gundo plano, no sentido jurídico dentro do tipo do injusto penal. O 
Direito Penal delimitaria a relação causal, de dizer o que é relevan-
te, o que interessa à norma penal, submetendo a causalidade ao exa-
me da relevância jurídica, se a conduta deve ou não ser reprovada.

288	TAVARES, Juarez. Direito Penal da Negligência. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p.16.
289	BUSATO, Paulo César. A evolução dos fundamentos da teoria do delito. 2012. Disponível em: 

<http://www.gnmp.com.br/publicacao/156/a-evolucao-dos-fundamentos-da-teoria-do-
-delito>. Acesso em Acesso em 26 dez. de 2018.

290	Op. cit., 2018, p.183.

Nesse diapasão, os critérios da teoria da imputação objetiva 
de Claus Roxin, à luz das teorias da relevância típica e da imputação 
objetiva do resultado, se destacam no campo da delimitação da im-
putação penal às pessoas jurídicas, pois, sugere-se que as empresas 
respondam criminalmente por suas ações que criam um risco juri-
dicamente relevante ou incrementam o risco.

Na criação de um risco juridicamente relevante291, envolve-se 
o fenômeno da prognose póstuma objetiva, em que não se análise o 
dolo, mas a situação posta em risco. O julgador examinará a condição 
do agente no momento da conduta a partir da avaliação do defeito 
de organização da empresa. Porém, se nesse caso houveram esfor-
ços por parte da empresa em alterar o curso causal de uma ação de 
maneira que amenize ou elimine o perigo já existente, tais esforços 
podem ser considerados para fins de avaliação da imputação292.

Situação diversa ocorre no incremento do risco, eis que se 
observa a finalidade de proteção da norma de cuidado, cuja natu-
reza é para diminuir o perigo de lesão ao bem jurídico. Nesse caso, 
é analisar se a conduta ultrapassou a medida do risco permitido293. 
Assim, no exercício de atividades perigosas, se uma conduta em-
presarial transgressora da norma de cuidado comparada com uma 
conduta alternativa apropriada aumentou o risco, o resultado ge-
rado será imputado, posto que incompatível com a finalidade da 
norma quando, provavelmente, a conduta alternativa ofereceria 
menos risco.

Acrescente-se, ainda, que na responsabilidade penal das pes-
soas jurídicas tais critérios podem ser utilizados se lembrarmos 
também que no âmbito empresarial vigora um dever de solidarie-
dade que se representa por um vínculo positivo e prévio existente 
entre as pessoas e a empresa. A solidariedade tem suas raízes na 

291		ROXIN, Claus. Derecho Penal – parte general: fundamentos de la estrutura de la teoria del delito – 
volume 1. Tradução de Diego Manoel Luzón Pena, Miguel Dias, Garcia Conlledo e Javier de 
Vicente Remesal. Madrid: Editorial Civistas, 1997, p.373.

292		CALLEGARI, André Luís. Imputação Objetiva. Lavagem de dinheiro e outros temas do Direito 
Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p.38.

293		Idem, p.51.

http://www.gnmp.com.br/publicacao/156/a-evolucao-dos-fundamentos-da-teoria-do-delito
http://www.gnmp.com.br/publicacao/156/a-evolucao-dos-fundamentos-da-teoria-do-delito
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cooperação que, por sua vez, se apoia na confiança intersubjetiva de 
que terceiro agirá corretamente conforme o Direito.

A confiança tem muito sentido no campo da imputação ob-
jetiva. Segundo Juarez Tavares, “todo aquele que atende adequa-
damente ao cuidado objetivamente exigido, pode confiar que os 
demais coparticipantes da mesma atividade também operem cui-
dadosamente294”. 

Tem-se o princípio da confiança como exceção à regra da pre-
visibilidade, que consubstancia na nossa esperança, no dia-a-dia, 
de que os terceiros atuarão de acordo com o Direito. Esse princípio 
conforta a fluência normal da execução das atividades diárias pelos 
cidadãos no contexto social, afastando eventual inquietação em se 
pensar na possibilidade das atitudes humanas falharem. Em sínte-
se, a confiança-cooperação-solidariedade auxilia na contenção dos 
riscos.

A partir dessa ideia, então, é possível proceder a um con-
ceito jurídico sobre a ação da empresa. Pelo viés do plano de im-
putação, verificada a relação causal, avança-se ao exame das con-
dições, avaliando quais delas desencadearam no resultado típico 
e quais delas importam ao Direito Penal. No mais, essa delimi-
tação da relevância ou não das condições prescinde uma análise 
minuciosa do sentido do tipo legal e uma seleção dos fragmentos 
relevantes da realidade. Ao mesmo tempo, convém ressaltar, que 
o conceito de ação estaria também vinculado à culpabilidade em-
presarial, isso porque a conduta da empresa se guia conforme 
sua capacidade de organização, que, se deficiente, pode resultar 
em um delito.

Conclui-se, assim, que as ações das pessoas jurídicas aliam 
as bases da imputação objetiva e subjetiva, que se definem pelas 
atividades empresariais que oriundas de um déficit de organização 
geram ou incrementam um risco juridicamente relevante, causando 
um resultado lesivo ou perigo de lesão a um bem jurídico penal.

294		Direito Penal da Negligência. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p.313.

4.3.  CULPABILIDADE POR DEFEITO DE ORGANIZAÇÃO 

A culpabilidade enquanto uma reprovação ética e moral ape-
nas poderia incidir sobre a pessoa física e, de fato, seria difícil atri-
buí-la aos entes coletivos, os quais também não poderiam receber 
uma sanção penal com fins retributivos ou preventivos. Aliás, qual-
quer tentativa de se amoldar a pessoa jurídica à concepção tradi-
cional da culpabilidade resultará frustrada, pois, ao equipará-la a à 
pessoa física, rotula-se o argumento de que sobre ela não recai uma 
culpabilidade295.

A questão principal, portanto, é aceitar definitivamente que a 
pessoa jurídica distingue-se por absoluto da pessoa física. Partindo 
desse pressuposto, consegue-se notar que as empresas alcançam uma 
culpabilidade, contudo sob outra categoria. O caminho, assim, é re-
formular o princípio da culpabilidade para as pessoas jurídicas296.

Com lastro nesse pensamento, Klaus Tiedemann297 ensina que o 
conteúdo da culpabilidade que legitima a responsabilidade criminal 
da pessoa jurídica é o seu defeito de organização, não porque consti-
tui o fato delitivo da empresa e sim por configurar a sua omissão em 
implementar, em meio ao desenvolvimento das atividades empre-
sariais, medidas preventivas capazes de repelir delitos, devendo as 
ações individuais serem tratadas como ações da corporação.

O referido autor defende que cada indivíduo ou entidade 
jurídica deve responder na medida de sua culpabilidade, sendo 
inadmissível condenar uma pessoa física ou uma pessoa jurídi-
ca pela culpabilidade de outrem, tal como já ocorreu em julgados 
pelo Tribunal Constitucional Federal alemão (caso Bertelsmann) e 
pela Corte de Cassação Francesa. Dessa forma, se familiariza com

295		TIEDEMANN, Klaus. Nuevas tendencias em la responsabilidad penal de personas jurídi-
cas. In RODRÍGUEZ, Constante Carlos Ávalos (Coord.); VILLANUEVA, Alejandro Emilio 
Quispe (Coord.). Dogmática penal del tercer milenio. Libro homenaje a los profesores Eugenio Raúl 
Zaffaroni y Klaus Tiedemann. Perú: Ara Editores, 2008, p. 410.

296		FEIJÓO SÁNCHEZ, Bernardo. Culpabilidad y punición de personas jurídicas? In LYNETT, 
Eduardo Montealegre (Coord.). El Funcionalismo em Derecho Penal. Libro Homenaje al profesor 
Günther Jakibs. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2003, p.355.

297		Op. cit., p.412 e ss.
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o entendimento da Corte de Justiça das Comunidades Europeias 
que reconhecem uma culpabilidade própria da empresa com base 
em critérios do Direito Civil e do Direito Administrativo, em que a 
estrutura empresarial e sua relevância para o seio social decidem 
suas obrigações, constituindo um dever da empresa se organizar, 
se informar sobre as regras jurídicas existentes e cumprir as deter-
minações legais, e a exemplo de ordenamentos jurídicos como os 
Estados Unidos da América, o Japão, a Noruega, a Suíça e os Países 
Baixos que aplicam as infrações às corporações por “falta de orga-
nização”298.

Ancorados nessa visão, diversos juristas vêm sugerindo a 
vinculação da culpabilidade empresarial a um conceito próprio de 
culpabilidade, ou seja, um modelo construtivista da culpabilidade 
empresarial.

Entre eles, destaca-se Carlos Gómes-Jara Díez299 que avalia a 
culpabilidade empresarial como um “déficit de fidelidade ao Di-
reito que se manifesta em uma cultura empresarial de não cumpri-
mento ao Direito”.

Ao examinar um caso brasileiro de 2011 julgado pelo Tribunal 
Regional Federal da 4ª Região que condenou uma corporação por 
um delito ambiental que se originou a partir da decisão de seu úni-
co sócio e proprietário, o autor acima notou que a decisão foi bem 
correta nesse ponto e revelou uma nova forma de responsabilidade 
empresarial – a responsabilidade social – porém não fundamentou 
o injusto e da culpabilidade da própria corporação300. Em sua vi-
são, não foram observados dois pressupostos - se atuou a pessoa 
física na representação da pessoa jurídica e em benefício desta – e 
dois fundamentos – se a pessoa jurídica detinha uma organização 

298		TIEDEMANN, Klaus. Nuevas tendencias em la responsabilidad penal de personas jurídi-
cas. In RODRÍGUEZ, Constante Carlos Ávalos (Coord.); VILLANUEVA, Alejandro Emilio 
Quispe (Coord.), Dogmática penal del tercer milenio. Libro homenaje a los profesores Eugenio Raúl 
Zaffaroni y Klaus Tiedemann. Perú: Ara Editores, 2008, p.412 e ss.

299		O conceito construtivista de culpabilidade empresarial para a responsabilidade penal das pessoas jurí-
dicas: exposição e resposta às críticas formuladas. Revista Brasileira de Ciências Criminais, n.100, 
v.21, jan/fev 2013, p.450.

300		GÓMES-JARA DÍEZ, Carlos, op. cit., p.421.

conforme o Direito e uma cultura empresarial de cumprimento da 
lei ambiental.

Portanto, a culpabilidade da empresa implica estabelecer uma 
cultura de fidelidade ou infidelidade ao Direito, de a organização 
questionar a vigência das normas do ordenamento jurídico e de se 
reconhecer à corporação uma cidadania no que se refere à liberda-
de de expressão empresarial (corporate free speech). Os Estados 
Unidos, por exemplo, bem cuidam da liberdade de expressão em-
presarial, tratando-se de um discurso para a tomada de decisões 
na democracia. Embora a corporação não possa votar tal como um 
cidadão, tem o direito de participar de debates e até manifestar sua 
opinião sobre normas sociais301.

Naturalmente, ao pensar em uma culpabilidade empresarial 
por falha na auto-organização, emergem críticas sobre configurar 
uma culpabilidade pela conduta e não pelo fato, uma vez que se 
estaria punindo a pessoa jurídica não pelo que ela fez, mas por cri-
me perpetrado por seu membro. Porém, Carlos Gómes-Jara Díez302 
rebate afirmando que o fato, seja no Direito Penal individual ou 
empresarial define-se como a “configuração de um âmbito organi-
zacional determinado” que se efetiva graças à capacidade de auto-
-organização da empresa que fundamente a sua competência orga-
nizacional.

O jurista insiste, ainda, em determinar e separar o dolo e a im-
prudência da pessoa jurídica a fim de esquivar uma confusão com a 
pessoa física. O dolo empresarial consistiria no conhecimento orga-
nizacional da realização de determinado resultado lesivo, enquanto 
a imprudência empresarial diria respeito ao dever de possuir esse 
conhecimento303.

Portanto, e como bem resumem Salvador Netto e Alamiro 
Velludo304, a culpabilidade empresarial não se concentra propria-
mente na constatação de um defeito da organização ou em sua ine-
301		Idem, p.440-441.
302		Idem, p.443.
303		Idem, p.449.
304		Responsabilidade Penal da Pessoa Jurídica. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p.198.
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xistência mas indagar sobre a razão de uma empresa não se orga-
nizar adequadamente ou se era possível que a empresa específica 
se organizasse para afastar o delito ou se era possível esperar dela 
uma organização, recaindo o juízo de valoração do injusto sobre 
a existência, em si mesma, do déficit organizacional e seu nexo de 
causalidade com o resultado criminoso e a incidência do juízo de 
culpabilidade sobre a sua possibilidade de organizar-se de acordo 
com o Direito.

4.4.  COMPLIANCE E SEUS REFLEXOS NA AFERIÇÃO DA CULPABILIDADE 

Nos delitos cometidos pela empresa, a aplicação da pena exi-
ge em primeiro lugar a análise da existência de culpabilidade, apli-
cando um juízo de valoração para identificar se há a presença ou 
não de um defeito de organização.

Essas valorações podem ser determinadas tendo como re-
ferência os modelos norte-americano que recorrem ao Corporate 
Compliance Programs para apurar o índice da culpabilidade em-
presarial, já que tais programas refletem a cultura empresarial da 
corporação que, como abordado, trabalham com a autorregulação 
regulada, na prevenção e contenção de riscos, que se estruturam 
sob pilares para alcançar uma organização empresarial efetiva305.

Dessa maneira, os programas de compliance atuariam assim 
como o elemento chave para embasar a responsabilidade da em-
presa, tendo em vista que constituiriam o elemento configurador 
da culpabilidade e refletiriam diretamente no elemento constitutivo 
do injusto306. 

Se a culpabilidade empresarial se oriunda de um déficit orga-
nizacional que se traduz por uma cultura empresarial de descum-
305		GÓMES-JARA DÍEZ, Carlos. O conceito construtivista de culpabilidade empresarial para a respon-

sabilidade penal das pessoas jurídicas: exposição e resposta às críticas formuladas. Revista Brasileira 
de Ciências Criminais, n.100, v.21, jan/fev 2013, p.450-451.

306		VILA, Ivó Coca. Programas de Cumplimiento como forma de autorregulación regulada? 
In SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María (Dir.); FERNÁNDEZ, Raquel Montaner. Criminalidad de 
empresa y Compliance. Prevención y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier Libros jurídicos, 
2013, p.63.

primento ao Direito, a cultura corporativa deficiente explicaria esse 
defeito. Nessa situação, os programas de compliance avaliariam se 
o ente coletivo criou ou não o risco para o delito de, revelando, as-
sim, se ela detém uma cultura empresarial ou não de fiel cumpri-
mento à lei307. 

Logo, a imputação de um crime e, por consequência, a comi-
nação de uma pena à empresa estaria condicionada à demonstração 
da sua culpabilidade que dependerá da avaliação dos programas 
de compliance que, por sua vez, apontaria o defeito de organização. 

Se a corporação apresenta uma organização que se traduz por 
um programa de compliance efetivo, de prevenção, controle e ges-
tão de riscos, obediente aos pilares imprescindíveis de um progra-
ma de compliance, revelando que o membro da empresa por si só 
se desviou da cultura legalidade implementa, não configura defeito 
de organização e, logo, ausente a culpabilidade. O risco, portanto, 
demonstrado que não gerado pela empresa, porque não se origina 
de um déficit organizacional, não resultaria em imputação de crime 
à empresa308.

Propõe-se, portanto, para o Brasil, inspirado no modelo espa-
nhol, a previsão no ordenamento jurídico penal de um modelo de 
autorresponsabilidade penal da pessoa jurídica para que se cons-
tatado um modelo efetivo de organização através da avaliação do 
programa de compliance configura causa de exclusão de culpabi-
lidade da empresa, isentando a empresa de responsabilização cri-
minal. Por outro lado, se os programas de compliance revelarem a 
existência de um modelo parcialmente efetivo, configuraria a culpa-
bilidade, porém justo que à empresa lhe seja aplicada uma circuns-
tância atenuante309. 

A razão da atenuante genérica é pelo esforço da empresa em 
colaborar com o Estado que, em contrapartida, recompensa com a 
mitigação de sua responsabilidade criminal que, sem dúvidas, deve 
307		Idem, p.64.
308		BACIGALUPO, Enrique. Compliance y derecho penal.  Espanha: Thomson Reuters, Editorial 

Aranzadi, 2011, p. 89.
309		Idem, p. 95.
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privilegiá-la frente àquelas que empresas que não adotaram um 
programa de compliance ou àquelas em que adotaram apenas no 
aspecto formal.

A previsão de excludente de responsabilidade penal e de cir-
cunstância atenuante genérica é uma forma de incentivar as empre-
sas a se organizarem internamente, a não apenas implantar uma 
cultura como cumpri-la de maneira satisfatória. Conforme discor-
rido, o compliance no Brasil se encontra somente no plano formal, 
sem qualquer incentivo ou exigência para a sua aderência, prejudi-
cando a proposta que o instrumento tem a oferecer no enfrentamen-
to da criminalidade econômica. 

Nota-se que esta é uma técnica semelhante a uma norma de 
encorajamento310, como forma de estimular e incentivar novos com-
portamentos sob apoio do Estado, ofertando, assim, uma propos-
ta para responder efetivamente às evoluções sociais, tecnológicas 
e econômicas, eis que por meio de compensações pelo Direito se 
alcança novas direções sociais de conduta.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

O compliance se apresenta como um instrumento adequado 
para auxiliar o Direito Penal no combate à criminalidade eco-
nômica, revelando-se como uma ferramenta administrativa de 
gestão programada por um conjunto de medidas e estratégias 
alicerçada à prevenção e executado nas atividades rotineiras das 
pessoas jurídicas para afastar delas condutas que possam desen-
cadear em crimes, reduzindo o risco das atividades e evitando 
perigos futuros.

Os programas de compliance representam sistemas autorrefe-
renciais de autorregulação regulada e são estruturados em obser-
vância aos sistemas legais de regulação estatal da atividade econô-
mica e empresarial que revelam os caminhos que não podem seguir 
310		BOBBIO, Norberto. Da estrutura à Função. Novos Estudos de Teoria do Direito. Tradução de 

Daniela Seixas Bechara. São Paulo: Manole, 2007, p.23-24.

as corporações para não recaírem em uma responsabilidade cível, 
administrativa ou penal.

Essa leitura extraída pelo compliance levou à conclusão de que 
seus programas devem se orientar pela prevenção detecção e rea-
ção. O delineamento dessa base favoreceu a criação de elementos 
para seus programas com condições de evitar crimes no âmbito in-
terno das pessoas jurídicas, como a implementação de uma cultura 
de legalidade e objetivos estabelecidos traduzidos por códigos de 
ética e disciplina, avaliação e contenção de riscos, delimitação das 
funções e responsabilidades de cada membro da corporação, siste-
mas internos de comunicação e canais de denúncias, sistemas de 
supervisão e de sanção.

Esse modo como pensa, trabalha e se estrutura o compliance 
notadamente traz consigo aspecto penal. Se os programas apontam 
qual a direção a ser seguida para as corporações se protegerem de 
eventuais delitos e se o Direito Penal necessita de mecanismos efi-
cientes, sobretudo preventivos, no enfrentamento da criminalidade 
econômica, é conveniente que se alie as duas pontas relacionando o 
compliance ao Direito Penal. 

A Espanha, que trabalha o compliance com o Direito Penal 
operando-o em um modelo de responsabilidade penal da pessoa 
jurídica, revela que essa técnica oferece condições para combater a 
criminalidade econômica. 

O ordenamento jurídico brasileiro, muito embora indica a 
possibilidade de se imputar penalmente as empresas, se agarra ain-
da em um modelo de direito administrativo sancionador, seguindo 
uma lógica penal, porém desprovido de uma base teórica-episte-
mológica, punindo as empresas objetivamente por ilícitos nos âm-
bitos cíveis e administrativos. A mesma situação acontece com o 
compliance que mesmo as legislações sobre o tema recomendando a 
aderência, não adotam qualquer técnica de incentivo. 

Propõe-se, então, ao Brasil, com referência no modelo espa-
nhol, a efetivação de um modelo de autorresponsabilidade penal 
da pessoa jurídica baseado na culpabilidade, construindo uma nova 
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parte geral para as pessoas jurídicas no corpo do Código Penal, se-
parando, assim, a responsabilidade penal da empresa da conduta 
específica das pessoas físicas que a integram. Por sua vez, o conte-
údo da culpabilidade empresarial é o defeito de sua organização, 
que se configura através de uma cultura empresarial de não obedi-
ência ao Direito de forma que as condutas da corporação se defini-
riam pelas atividades empresariais que, decorrentes de um defeito 
de organização, geraram ou incrementaram um risco juridicamente 
relevante, causando um resultado lesivo ou perigo de lesão ao bem 
jurídico penal.

A aferição da culpabilidade imprescinde a análise dos pro-
gramas de compliance que eventualmente indicariam se a pessoa 
jurídica adota uma cultura empresarial de cumprimento da lei ou 
defeituosa e, por conseguinte, revelariam se gerou-se ou não um 
risco para o delito. O defeito de organização, assim, reflete nos de-
mais elementos do injusto, daí o nexo de causalidade, atuando tais 
programas como o elemento chave para embasar a responsabilida-
de penal do ente coletivo.

Com efeito, é importante, ainda, recair um juízo sobre a pos-
sibilidade de organizar-se conforme o Direito, indagando o motivo 
da corporação não se organizar adequadamente ou se era possível 
que ela se organizasse para inibir o crime ou se era possível esperar 
dela uma organização, bem como, proceder a um juízo de valoração 
do injusto sobre a existência, em si mesma, do defeito da organiza-
ção e seu nexo de causalidade com o resultado delitivo.

Essas observações possibilitam no modelo da autorrespon-
sabilidade penal da pessoa jurídica a previsão como causa de ex-
clusão de culpabilidade e, logo, isenção de responsabilidade penal 
se a corporação adotou um modelo efetivo de organização e como 
circunstância atenuante genérica se sua organização for parcial. 
Em ambas situações, essa constatação dependeria de uma avalia-
ção dos programas de compliance, competindo às normas legais es-
tipular os critérios que atestem a efetividade de um programa de 
compliance.

A previsão legal de uma excludente de responsabilidade 
penal e de circunstância atenuante genérica é um modo de in-
centivar as pessoas jurídicas a procederem com uma organiza-
ção interna e aderirem o compliance, não se limitando apenas em 
implantar uma cultura como cumpri-la de maneira satisfatória, 
revelando-se tratar-se de uma técnica semelhante a uma norma 
de encorajamento para se alcançar novas direções sociais de con-
duta e comportamento.
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Resumo: O diálogo de fontes entre as ciências do Direito, da Ética 
e da Economia, por vezes, é necessário para o adequado enfren-
tamento de um problema social complexo, como é o caso da cor-
rupção enraizada não apenas nos órgãos públicos e governos, mas 
também no ambiente empresarial. Nesse contexto, faz-se necessária 
uma breve revisão bibliográfica acerca dos conceitos de governança 
corporativa e compliance para, finalmente, nos ocuparmos da análise 
dogmática de atos normativos anticorrupção, tanto no Direito In-
ternacional como no Pátrio. As leis Sabarnes-Oxley, UK BriberyAct, 
e 12.846/13, bem como a reforma no Código Penal Espanhol me-
recem especial atenção, sendo à elas dedicada a seção final deste 
trabalho. Finalmente, conclui-se que a legislação brasileira está ali-
nhada à normativa internacional atinente ao tema. Apesar disso, 
os valores de ética, transparência, sustentabilidade e cooperação 
necessitam ser “incorporados” à cultura empresarial para surtirem 
efeitos, sendo que a resposta à inovação legislativa, nesse sentido, 
ainda não é passível de ser auferida. No entanto, observa-se que 
a questão da corrupção encontra-se no cerne da pauta popular e 
da Imprensa, sendo possível perceber, na prática, a maior eficiência 
jurídica dispensada aos crimes cometidos no ambiente empresarial, 
até então sob o status de “colarinho branco” e, portanto, impuníveis.

Palavras-chave: Corrupção; governança corporativa; compliance.

Abstract: The dialogue of sources between the sciences of Law, 
Ethics and Economics is sometimes necessary for the adequate con-
frontation of a complex social problem, as it is the case of the cor-
ruption rooted not only in the public organs and governments, but 
also in the environment business. In this context, it is necessary a 
brief bibliographic review about the concepts of corporate gover-
nance and compliance, finally, to deal with the dogmatic analysis 
of anti-corruption normative years, in International and National 
Law. The laws Sabarnes-Oxley, UK BriberyAct, and 12,846/13, as 
well as the reform in the Spanish Penal Code deserve particular at-

tention, being devoted to them the final section of this work. Fi-
nally, it is concluded that the Brazilian legislation is in line with the 
international regulations related to the topic. Nonetheless, values ​​
of ethics, transparency, sustainability and cooperation need to be 
“incorporated” into the corporate culture to take effect, and the res-
ponse to legislative innovation in this regard is not yet available. 
However, it is observed that the issue of corruption lies at the heart 
of the popular and Press agendas, and it is possible to observe, in 
practice, the greater legal efficiency given to crimes committed in 
the business environment, so far under the status of “collar White” 
and therefore unpunished.

Keywords: Corruption; corporate governance; compliance.
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INTRODUÇÃO

N o atual cenário de crise não apenas econômica, mas tam-
bém institucional e política em que se encontra o país, o 
presente trabalho busca trazer à tona temas que devem ser 

visitados para uma compreensão do tratamento jurídico dado às 
condutas de corrupção, sobretudo no ambiente empresarial. As-
sim, necessário faz-se traçar um elo entre as ciências econômicas 
e jurídicas, sob a perspectiva da eticidade, objetivando-se, assim, 
analisar criticamente os diplomas legais pertinentes, dentre os 
quais se destaca a Lei 12.846/2013, conhecida sob a alcunha de 
“Lei Anticorrupção”.

Para tanto, faz-se pertinente adentrar a Análise Econômica do 
Direito, tomando-se emprestado conceitos intrinsecamente econô-
micos com vistas a propor uma análise não apenas deontológica do 
Direito, mas também pragmática, consequencialista. Em seguida, 
será feita uma breve compilação teórica acerca da Ética na Econo-
mia, de onde desaguaremos nos conceitos de governança corpo-
rativa e compliance, momento no qual visitaremos, também breve-
mente, o Direito Comparado no que tange aos atos normativos mais 
relevantes atinentes ao tema.

Finalmente, nos ocuparemos da análise dogmática da Lei 
12.846 de 1º de agosto de 2013, em um esforço de pontuar os avan-
ços do ordenamento pátrio no tratamento da corrupção no ambien-
te corporativo (público e privado). Assim, a partir da revisão histó-
rica/teórica pertinente, pretende-se responder à seguinte questão: 
A Lei 12.846/2013 encontra-se alinhada com a doutrina contempo-
rânea, bem como com a normativa internacional no que concerne ao 
combate à corrupção empresarial?

Por meio de pesquisa bibliográfica e documental multidisci-
plinar e sob a perspectiva realeana311, seguiremos a esteira do mé-
311	 Cuida-se da Teoria Tridimensional do Direito, desenvolvida pelo jurista brasileiro Miguel 

Reale (1910-2006), segundo a qual a ciência jurídica carece de uma abordagem que transcen-
da a análise meramente normativa, demandando também o enfrentamento das dimensões 
fática e axiológica, em sentido diverso à Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen. Assim, a 

todo dedutivo, partindo de premissas estabelecidas pelas ciências 
correlatas visitadas com fulcro em não apenas responder à per-
gunta-problema suscitada, mas também trazer à tona arcabouço 
teórico pertinente em um momento em que, não apenas o Direito 
e a Economia enquanto ciências, mas também toda a sociedade, 
devem voltar-se ao enfrentamento da questão da corrupção e seu 
necessário cerceamento. 

Aliás, é justamente em tal cenário (de congruência de crises e 
escândalos de corrupção) que se encontra a justificativa do presente 
trabalho: isso porque, de acordo com dados de 2015 da Transparency 
International312 (organização internacional voltada para o combate 
à corrupção), o Brasil foi o país que apresentou a maior queda no 
indicador que mede a percepção da corrupção, com relação à pes-
quisa de 2012. Em uma escala de 0 a 100, na qual 0 corresponde a 
um alto nível de corrupção e 100 à uma percepção de “limpeza”, o 
Brasil conta com 38 pontos, tendo perdido 5 pontos e caído 7 po-
sições no ranking, com relação à 2012, ocupando atualmente o 76º 
lugar. Ademais, pela primeira vez a corrupção surgiu como a prin-
cipal preocupação dos brasileiros, segundo dados do Datafolha de 
2015313. Ou seja, falar-se em corrupção e no tratamento jurídico à 
questão é urgente e necessário, motivo pelo qual nos propomos a 
fazê-lo neste trabalho.

partir da ideia de que o Direito é composto pelas três dimensões enunciadas por Reale (fato, 
valor e norma), o presente trabalho faz um esforço no sentido de abordar as três dimensões, 
tendo em vista que é insuficiente trazer a tona apenas os aspectos normativos do tema em 
tela, ignorando-se os aspectos valorativos, campo no qual reside a questão da eticidade, bem 
como os fáticos, contexto no qual a Análise Econômica do Direito far-se-á oportuna. 

312		TRANSPARENCY INTERNATIONAL. Corruption perceptions index 2015. Acesso em: 
28/12/2016. Disponível em: https://www.iaca.int/images/news/2016/Corruption_Per-
ceptions_Index_2015_report.pdf

313		De acordo com a pesquisa, em 2015, 34% dos brasileiros declararam ser a corrupção o pro-
blema social mais preocupante do país, seguida da saúde (16%) e desemprego (8%). O tema 
vem ganhando destaque nas pesquisas do Datafolha desde 2013, sendo que até então não 
passava de 10% das respostas. Historicamente, saúde e desemprego, bem como seguran-
ça/violência, sempre figuraram no topo da pesquisa, variando a ordem entre esses proble-
mas. Em 2015, pela primeira vez, o tema da corrupção apareceu no topo, de forma isolada, 
como o principal problema do país. DATAFOLHA. Avaliação da presidente Dilma Rousseff. 25 
e 26/11/2015. Acessoem: 15/12/2016. Disponível em: http://media.folha.uol.com.br/data-
folha/2015/11/30/avaliacao_dilma.pdf.
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1. ANÁLISE ECONÔMICA DO DIREITO

A relação entre Direito e Economia já era pensada por Adam 
Smith, John Stuart Mille e Karl Marx. No entanto, com a evolução 
das ciências jurídicas e econômicas, ambas adquiriram autonomia 
científica, fato que, em que pese ter contribuído para a especiali-
zação de ambas as áreas, provocou um isolamento dos dois ramos 
que, a partir dos ensinamentos dos filósofos acima, são indissoci-
áveis.

A partir dos anos 1960, período em que predominava a 
doutrina utilitarista, observa-se que a indiferença do Direito em 
relação às consequências econômicas de suas decisões e inter-
pretações demonstrou a necessidade de um diálogo de fontes 
entre as duas ciências. Naquele momento histórico, vivia-se a 
crise do welfare state, contexto no qual a necessidade de relacio-
nar Direito e Economia tornou-se gritante, na medida em que 
se constatou que o Mercado, sem o Direito, tende ao caos, ao 
passo que um Direito sem Mercado obstaria o pleno desenvol-
vimento314.

O movimento que deu origem à denominada Análise Eco-
nômica do Direito surgiu em meados dos anos 1970, sendo três as 
principais vertentes, a saber, Law Economics, Critical Law Studies e as 
teorias “rights-based”. A primeira, em português, Análise Econômi-
ca do Direito (AED), defende uma abordagem do Direito não ape-
nas pelo aspecto dogmático, mas também econômico, em um esfor-
ço de lançar um olhar interdisciplinar315. A segunda, por seu turno, 
também denominada Escola Crítica do Direito sob a Perspectiva 
Política (CLS), é assim alcunhada justamente porque se funda em 

314	PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: 
Elsevier, 2005.

315	“A AED surge como teoria positiva do direito, tendo por objeto os comportamentos integran-
tes, ou não, dos mercados explícitos e informados pela lógica econômica, razão de sua relevân-
cia para a regulação. Iniciou-se a desmistificação da teoria, especialmente na forma da Escola 
de Chicago, através da contraposição entre eficiência e justiça, ficando para reflexões posterio-
res a análise mais específica dos referenciais de uma sociedade justa, segundo a formulação dos 
autores mais representativos da filosofia moral atual” (ALVAREZ, 2006, p. 67).

argumentos baseados na filosofia política e social316. Já as últimas 
(teorias right-baseds), encontram arrimo no campo da filosofia moral 
e política, na qual se destaca o legado de Dworkin317.

A Análise Econômica do Direito (AED) e a denominada Es-
cola Crítica do Direito sob a Perspectiva Política (CLS) partem de 
premissas muito semelhantes (por exemplo, a autonomia científica 
do Direto, bem como sua interdisciplinaridade, a partir do emprego 
de métodos e teorias de outras ciências – notadamente, Economia 
e Política). Uma bifurcação entre as duas é observada na premissa 
da qual parte a AED de que os indivíduos são pautados por uma 
lógica racional maximizadora318, diferente do entendimento da CLS 
de que o aspecto ideológico é protagonista nessa dinâmica, sendo 
justificador das desvantagens socialmente toleradas319.

Para fins do presente trabalho, conceitua-se a Análise Eco-
nômica do Direito como um método de elaboração, interpretação 
e aplicação do Direito, de natureza consequencialista e tendência 
pragmática.

Em que pese a impossibilidade de uma abordagem mais aten-
ciosa da temática e seu desenvolvimento histórico, dados os limites 
deste trabalho, não se pode passar ao largo das contribuições do 
economista britânico Ronald Coase, sendo sua obra “The Problem 
of Social Cost”, de 1960, um marco da AED enquanto disciplina e 
método. Nobel de Economia, em 1991, o autor concentrou sua atua-
ção no problema do custo social, o qual demandaria uma harmoni-
zação entre os critérios jurídico e econômico. 

316		“Para a CLS, o direito é uma instituição social e não um conjunto normativo, um aspecto 
mais da estrutura social, razão porque seu estudo implica argumentos procedentes da filo-
sofia social e política” (PACHECO, 1993, p.175). São influências, para a CLS, autores como 
Nietzsche, Habermas e Foucault.		

317		Ver: DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. de Jefferson Luiz Camargo. São Paulo: 
Martins Fontes, 2007.	

318		A partir da ideia de busca pela maximização de interesses intrínseca ao ser humano, a AED 
entende o Direto como uma ferramenta que deve se prestar a incentivar e premiar boas con-
dutas, na medida em que penaliza as más. Ou seja, para que o ser humano escolha as con-
dutas adequadas, há que se impor sanções para que, de forma racional, o mesmo decida por 
aquela que melhor observa seus interesses, preferindo condutas eficientes às ineficientes.

319		ALVAREZ, Alejandro Bugallo. Análise Econômica do Direito: contribuições e desmistifica-
ções. Direito, Estado e Sociedade – v. 9. n. 29. p. 49-68. jul/dez 2006.



294 295SÃO PAULO, V. 11, N. 29, JAN./JUN. 2020 - PERIODICIDADE SEMESTRAL - FLUXO CONTÍNUO REVISTA LIBERDADES

Em sua obra, Coase problematiza a influência da atividade 
jurisdicional na economia, entendendo ser desejável que “as cortes 
entendessem as consequências econômicas de suas decisões e, tanto 
quanto possível sem a criação de incerteza, levassem em conta estas 
consequências em suas decisões”320.

Inicialmente, o autor demonstra sua preocupação com re-
lação aos prejuízos causados por empresas, propondo estraté-
gias econômicas inovadoras, capazes de resolver problemas não 
resolvidos pela estratégia tradicional de Pigou321. Coase propõe 
uma inversão paradigmática na abordagem do fenômeno jurí-
dico-econômico e enuncia o termo “transação”, que não seria o 
negócio em si, mas o ato jurídico de deslocamento do bem, sendo 
os custos de transação aqueles decorrentes de tal deslocamento. 
Propõe o autor que os prejuízos advindos da responsabilidade 
civil pela reparação de danos são de natureza recíproca, não bas-
tando que se impeça a ocorrência do dano, mas também que o 
ganho obtido com a proibição seja superior ao prejuízo ocasiona-
do pela possível lesão.

Assim, a partir de Coase,

Abandona-se a investigação do fato causador, 
visando-se a um modo de proceder que este-
ja fundamentado na inter-relação das ações 
e seus resultados. Procura-se fundamentar 
uma engenharia social. A relação entre ob-
jetivos desejáveis e meios disponíveis deri-
va da análise de custo-benefício de condutas 
sociais. Portanto, do ponto de vista pragmá-
tico, para se compreender uma determinada 
situação social seria necessário ter uma clara 

320		COASE, R. Obra citada, p. 30.
321		O autor diverge da teoria de intervenção estatal de Pigou (através do impostospigouviano 

sobre externalidades) em diversos aspectos, sendo que Coase inova ao trazer uma aborda-
gem não exclusivamente econômica. Coase enfoca na maximização da produção como prin-
cipal problema econômico, considerando-se os custos de transação. 

concepção da conseqüência que se quer obter 
e da técnica que se deve empregar para con-
segui-la322.

Em apertada síntese, o Teorema de Coase prevê três situações 
distintas: na primeira, observa-se uma situação hipotética de equilí-
brio perfeito do mercado. Neste caso, conclui o autor que ao Estado 
caberia um papel coadjuvante, atuando de forma meramente asse-
curatória de racionalidade e executividade das relações negociais. 
Em um segundo cenário verifica-se a existência de um equilíbrio 
corrigível, contexto no qual caberia ao sistema jurídico uma atuação 
mais ativa, de forma a corrigir discrepâncias entre custos e benefí-
cios sociais. Finalmente, no terceiro cenário, no qual as imperfeições 
são incorrigíveis e os custos de transação irredutíveis, seria dado 
ao Estado o papel de atuar de forma a distribuir custos e benefícios 
entre as partes, com vistas a simular um cenário ideal de equilíbrio.

Para fins científicos da AED, é inócuo pensar nas transações 
sem seus custos, tendo em vista que todo negócio jurídico tem um 
preço, que estaria relacionado ao custo das variáveis que influen-
ciam uma negociação, como a confiabilidade do contratante (risco 
moral, nos termos de Coase), a informação assimétrica, a expectati-
va pelo negócio etc. Ademais, existem as despesas relacionadas aos 
contratos em si, à transferência do bem323.

Em suma, a Análise Econômica do Direito é método adequa-
do na medida em que considera as variáveis mencionadas, contri-
buindo para a tomada de decisão mais eficiente do ponto de vista 
econômico. De outro lado, sendo certo que os mercados, em um 
sistema neoliberal, não tendem ao equilíbrio por si só, as relações 
jurídicas são carentes de uma atuação estatal mais ativa, por meio 
de uma estrutura normativa robusta, capaz de coibir as condutas 
denominadas “ineficientes”.
322		LARA, Fabiano Teodoro de Rezende. Análise Econômica do Direito como método e disciplina.

Belo Horizonte: E-civitas Revista científica do departamento de ciênciasJurídicas, Políticas e 
Gerenciais do UNI-BH, v.I, nº1, 2008, p. 10.

323		COASE, R. Obra citada.
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Assim, além do agir racional maximizador do homo economi-
cus324, a AED adota como premissa a busca pela eficiência, admitindo 
a existência das falhas do mercado e problematizando as questões 
relacionadas aos custos de transação e à assimetria informacional325.

Tal método é o mais adequado para a análise aqui proposta 
porque “abre caminho” para uma abordagem do Direito pautada 
pela perspectiva econômica, que teria o condão de criar, interpre-
tar e aplicar normas baseadas em critérios maximizadores, par-
tindo de premissas verdadeiras. Assim, para além dos aspectos 
técnico e sistemático, o Direito deve observar, quando da solução 
de um problema, também o aspecto econômico, com vistas a uma 
hermenêutica pautada pela objetividade. Nas palavras de Alva-
rez, para a AED, “o valor econômico da eficiência ou o princípio 
da maximização da riqueza podem ser usados pelos juízes como 
standard ético para determinar quando uma decisão particular 
pode considerar-se justa”326.

Insta destacar que, em que pese a evolução da AED desde 
os anos 1960, o ordenamento brasileiro permanece guiado por uma 
análise meramente deontológica do Direito. Ou seja, a criação do 
Direito no Brasil é pautada exclusivamente pela lógica da moralida-
de, perspectiva sob qual a ação é juridicamente mais importante do 
que as consequências. Atualmente, no Brasil, pode-se dizer que os 
impactos econômicos das decisões jurídicas (nas políticas públicas, 
leis, decisões judiciais etc.) são considerados de maneira parca e, 
muitas vezes, sem rigor científico. 

324		O conceito de homo economicus consiste em postulado da racionalidade, segundo o qual o ser 
humano tende a agir de forma a maximizar seus interesses, sendo sensível aos incentivos e coi-
bições estatais. Encontra raízes em correntes filosóficas hedonistas e utilitaristas e relacionam-
-se com a teoria do comportamento coerente de Darwin. São premissas do conceito abstrato 
de homo economicus: a) o interesse pessoal como principal mecanismo volitivo dos indivíduos, 
propulsor de toda ação humana; b) o homem como ser racional; c) a racionalidade, tal qual o 
interesse social, seriam universais, observáveis em qualquer diferentes momentos históricos; d) 
o tempo vivido pelo homem é linear, sendo o indivíduo incapacitado de prever o futuro; e) um 
homem é livre do outro, não sendo influenciado, de forma determinante, pelo mundo exterior. 
A partir de tais premissas, elabora-se leis econômicas baseadas na maximização da utilidade.

325		RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinícius (Coord). O que é análise econômica do direito: 
uma introdução. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2011.

326		ALVAREZ, A. B. Obra citada, p. 52.

2. ÉTICA E ECONOMIA NO AMBIENTE EMPRESARIAL

Após breve revisão teórica acerca da Análise Econômica do 
Direito, faz-se pertinente, para os fins aqui propostos, acrescentar à 
análise econômica do Direito a perspectiva ética. 

Tal abordagem se faz necessária na medida em que, no am-
biente empresarial, os danos podem causar prejuízos ainda maio-
res do que os econômicos/financeiros, tendo em vista que lesões à 
imagem social da empresa podem ser, inclusive, irreversíveis. Isso 
porque a cultura hodierna é mais atenta aos valores morais pratica-
dos pelas marcas, sendo observado um novo padrão de consumo, 
denominado “sustentável”.

De outro lado, sendo deontológico o método de criação, in-
terpretação e aplicação do Direito brasileiro, é imprescindível que 
as decisões tomadas pelas pessoas jurídicas sejam alinhadas com a 
eticidade intrínseca ao sistema jurídico vigente.

No ponto, são notórias as contribuições do indiano Amartya 
Sen. O economista propõe uma análise da ética na economia a partir 
da perspectiva de que só há pleno desenvolvimento sob condições 
de bem-estar. Ou seja, o autor desloca o “ótimo social” do aspec-
to meramente econômico para aquele que leva em consideração as 
demais dimensões do agente, as denominadas “liberdades subje-
tivas”, sendo que a dignidade da pessoa humana e as condições 
mínimas de existência seriam pressupostos para o desenvolvimento 
pleno. Assim, o conceito de racionalidade econômica, para o autor, 
deveria passar por uma revisão ética327.

A com base nas ideias do Nobel de Economia (1998), que trou-
xeram importantes contribuições às teorias do welfare state e da de-
cisão social, bem como a partir de contribuições de outros autores, 
surge o conceito de Desenvolvimento Sustentável, pautado pelo 
equilíbrio entre valores econômicos, financeiros e sociais. 

Para Ribeiro e Diniz, 

327		SEN, Amartya. Sobre Ética e Economia. Tradução: Laura Teixeira Mota. São Paulo. Companhia 
das Letras: 1999.
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A busca do propalado equilíbrio é importante 
exatamente para alcançar-se o pleno desenvol-
vimento, por meio da obtenção da estabilida-
de econômica, financeira e social. Tal busca é 
plenamente possível, seja pela consolidação de 
instituições eficientes e fortes, seja mediante a 
adoção de ferramentas de Análise Econômica 
do Direito, por meio da identificação dos pro-
blemas que ensejam um possível desequilíbrio 
(diagnóstico), da análise das prováveis reações 
das pessoas a uma determinada regra (prognós-
tico) e, por fim, pela escolha da melhor regra ou 
interpretação na busca do equilíbrio entre direi-
to, economia, mercado e ética328.

Assim, a partir do vínculo Direito-Economia-Ética, a transpa-
rência contribuiria para o bom funcionamento do mercado na medi-
da em que confere credibilidade e cooperação às relações negociais.

No ponto, é interessante a refletir sobre o tema à luz da Teoria 
dos Jogos, o denominado “Dilema dos Prisioneiros”329. Em resumo, o 
dilema consiste em propor a dois prisioneiros, isolados um do outro, 
acusados do mesmo crime, duas opções: delatar o outro ou negar330. 
Variando-se os números conforme as diferentes proposições, os resul-
tados possíveis, na formulação clássica do problema, são os seguintes:

328		RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. DINIZ, Patrícia Dittrich Ferreira. Compliance e Lei Anticorrupção 
nas Empresas. Revista de Informação Legislativa. Ano 52. n. 205; Brasília: Jan. mar., 2015, p. 91.

329		Trata-se um problema da Teoria dos Jogos, uma teoria matemática empregada para proje-
tar modelos em que diferentes jogadores, com diferentes estratégias, se interagem, sendo 
objetivo da proposição analisar tais interações. É uma área da matemática aplicada que se 
ocupa das estratégias adotadas por diferentes jogadores, que influenciam e são influencia-
das pelas estratégias de outros jogadores por meio das regras de incentivo. Empregada em 
diversas áreas acadêmicas, sendo que nas ciências políticas, ética, economia etc., se presta a 
tentar compreender o comportamento econômico dos diferentes “players” do mercado, com 
estratégias diferentes e objetivos comuns. Destaca-se a partir dos anos 1930, notadamente 
a partir da obra The Theory of Games and Economic Behavior, de John von Neumann e Oskar 
Morgenstern, publicada em 1944.

330		Trata-se do clássico Dilema dos Prisioneiros, formulado por Merrill Flood e Melvin Dresher. 
Mais tarde, Albert W. Tucker fez a sua formalização com o tema da pena de prisão e deu ao 
problema geral esse nome específico.

Figura 1 
  Prisioneiro “B” nega Prisioneiro “B” delata

Prisioneiro “A” nega
Ambos são condenados a 6 
meses

“A” é condenado a 10 
anos; “B” sai livre

Prisioneiro “A” delata
“A” sai livre; “B” é 
condenado a 10 anos

Ambos são condenados 
a 5 anos

Assim, o Equilíbrio de Nash331 do problema seria o ponto 
“Confessar, Confessar”, na medida em que, pela perspectiva indivi-
dual de cada jogador, confessar é a melhor estratégia, independente 
da estratégia adotada pelo outro jogador. Tal equilíbrio, no entanto, 
não é eficiente sob a ótica do Ótimo de Pareto332 porque existe a 
possibilidade de melhorar a situação de um prisioneiro sem piorar 
a do outro. A melhor solução, na verdade, consiste na melhora si-
multânea entre a situação de ambos os prisioneiros, já que se ambos 
negarem, terão suas penas reduzidas.

Assim, a solução pelo Ótimo de Pareto encontra-se na coope-
ração mútua, ao passo que o equilíbrio de Nash se encontra delação 
mútua. Dessa forma, tendo em vista que mesmo podendo trair um 
ao outro, é mais vantajoso se ambos colaborarem, na medida em 
que a ameaça de castigo é superior ao incentivo defraudar o outro 
jogador, conforme figura 2:

Figura 2
  Cooperar Desertar

Cooperar ganho – ganho perda substancial- ganho 
substancial

Desertar ganho substancial - 
perda substancial perda– perda

331		O equilíbrio de Nash, proposto por John Forbes Nash Jr. em uma série de estudos publicados 
ao longo do ano de 1950, aplicável para jogos não-cooperativos de estratégia mista, consiste 
na combinação de estratégias na qual nenhum jogador poderia melhorar sua situação por 
meio de outra decisão, sendo que, em problemas como o Dilema dos Prisioneiros, não é 
eficiente sob a lógica do Ótimo de Pareto.

332		O Ótimo de Pareto, que leva esse nome porque trata-se de conceito econômico desenvolvido 
pelo italiano, Vilfredo Pareto, consiste em uma situação em que não é possível melhorar a 
utilidade de jogador, sem piorar a situação de outro.

https://pt.wikipedia.org/wiki/The_Theory_of_Games_and_Economic_Behavior
https://pt.wikipedia.org/wiki/John_von_Neumann
https://pt.wikipedia.org/wiki/Oskar_Morgenstern
https://pt.wikipedia.org/wiki/Oskar_Morgenstern
https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Merrill_Flood&action=edit&redlink=1
https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Melvin_Dresher&action=edit&redlink=1
https://pt.wikipedia.org/wiki/Albert_W._Tucker
https://pt.wikipedia.org/wiki/Pris%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Vilfredo_Pareto
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Ante o exposto, e dado que o ambiente empresarial é com-
posto por uma dinâmica que envolve diferentes estratégias dos di-
versos stakeholders (jogadores), os conceitos de Governança Corpo-
rativa e Compliance merecem especial atenção na medida em que se 
propõem a moldar uma cultura organizacional pautada em crité-
rios não apenas técnico-jurídicos, mas também econômicos e éticos, 
baseados na cooperação, motivo pelo qual nos ocuparemos de tais 
temas, mais cuidadosamente, nas seções a seguir.

2.1. GOVERNANÇA CORPORATIVA 

Inicialmente, faz-se pertinente entender o conceito de gover-
nança. Trata-se, na verdade, de termo emprestado da gestão públi-
ca333 para o ambiente empresarial. A origem etimológica do termo 
governance é do Latim gubernare que, em tradução livre, significa 
governar, dirigir. 

A expressão é conceituada pelo Banco Mundial como “o exer-
cício da autoridade, controle, administração, poder de governo”334. 
A partir desse novo paradigma, afasta-se da tese utilitarista que 
avaliava a governança pelos resultados das políticas governamen-
tais, passando a preocupar-se com a forma pela qual esse poder será 
exercido, observando-se princípios como o da eficiência, eticidade 
e transparência.

Quanto ao conceito de corporação (corporate), deriva das pa-
lavras latinas corporis e actio, ou seja, “corpo e ação”. Ou seja, reme-
te à ideia de um corpo, um organismo em funcionamento. Assim, 
pode-se denominar corporação como organismo social dotado de 
estrutura, objetivo, unidade de desígnios etc. Aliás, embora o termo 
333		Um exemplo que não pode passar batido como caso de (des)governança corporativa no setor 

público é o da Petrobras, sociedade de economia mista de mercado aberto que falhou em 
premissas básicas de uma boa prática de governança corporativa: ausência de transparência 
e assimetria informacional marcaram a crise institucional que atingiu a petrolífera. Para além 
das perdas econômicas, os danos à imagem empresarial persistem até os dias de hoje, sendo 
que os acionistas viram seu capital reduzir vertiginosamente, sem expectativas de melhoras 
significativas no médio prazo. 

334		WORLD BANK. Governance and Development. Washington, D.C.: World Bank, 1992, p. 3, 
traduçãonossa.

corporation seja relacionado à noção empresarial, uma corporação 
não necessariamente é empresária. Suas noções podem ser aplica-
das aos órgãos públicos, entidades do terceiro setor e outros orga-
nismos sociais335. 

Ao passo que na linha norte-americana o conceito de corpora-
tion refere-se ao modelo de sociedade empresarial no qual o inves-
tidor (acionista) dissocia-se da figura do administrador, o termo é 
utilizado de forma “distorcida” no Brasil336. 

O conceito de Governança Corporativa, assim, relaciona-se à 
perenidade da sociedade empresarial, tendo em vista que se presta 
a aumentar o valor da empresa, por meio de boas práticas e trans-
parência nas demonstrações contábeis e tributárias. Carvalho337 en-
tende o conceito como um sistema de mecanismos por meio dos 
quais investidores podem confiar no retorno do capital investido. 
Isso porque, ao menos da forma como é citada na doutrina anglo-
-saxã, o conceito de Governança Corporativa acabou atrelando-se a 
uma prática das sociedades de capital aberto338.

No entanto, em países como o Brasil, que possui menos de 
700 empresas com ações na bolsa, a doutrina já cuidou em adap-
tar o conceito para um contexto predominantemente formado por 
empresas de administração familiar. O Código das Melhores Práti-
cas de Governança Corporativa, inclusive, dispõe sobre a figura do 
“Conselho de Família”, além de outras práticas de boa governança 
corporativa para empresas com esse perfil339.

335		A Igreja Católica, nesse sentido, é entendida como uma corporação, inclusive com práticas de 
governança corporativa. 

336		A expressão Governança Corporativa assume, no Brasil, uma significação mais ampla do 
que a de Corporate Governance. Em suma, tal conceito estaria ligado às boas práticas no am-
biente empresarial, de forma geral, não apenas o corporativo, sentido de sociedade de capital 
aberto (CARNEIRO, 2000)

337		CARVALHO, Antonio G. de. Governança Corporativa no Brasil em Perspectiva. São Paulo: Re-
vista de Administração v. 37., Julho-set 2002.

338		Nesse tipo de sociedade (Corporation), as práticas de governança corporativa são ainda mais 
imprescindíveis, na medida em que servem para nortear o investidor na tomada de decisões. 
A transparência, a simetria informacional e outras práticas garantem ao acionista a seguran-
ça de que a corporação está sendo administrada de forma responsável, bem como de que 
seus investimentos apresentarão o retorno adequado.

339		IBGC. Código das melhores práticas de governança corporativa. 5.ed. São Paulo: Instituto Brasilei-
ro de Governança Corporativa (IBGC), 2015.
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A Governança Corporativa advém do conceito de cidadania 
corporativa, enunciado pelo Código do Instituto Brasileiro de Gover-
nança Corporativa como a responsabilidade da pessoa jurídica de 
atuar de forma responsável:

Na prática, para operar, uma empresa depende 
não apenas das licenças previstas em dispositi-
vos legais e regulatórios, mas também do aval 
de um conjunto de partes interessadas que a afe-
ta ou é afetado pelas suas atividades. Os agen-
tes de governança devem considerar, portanto, 
as aspirações e a forma pela qual a sociedade 
em geral entende e absorve os efeitos positivos 
e negativos – as externalidades – da atuação 
das organizações e responde a eles. Nesse novo 
ambiente, a ética torna-se cada vez mais indis-
pensável. Honestidade, integridade, responsa-
bilidade, independência, visão de longo prazo e 
preocupação genuína com os impactos causados 
por suas atividades são fundamentais para o su-
cesso duradouro das organizações340.

São princípios expressos pelo referido Código: a) Princípio da 
Transparência, segundo o qual deve-se disponibilizar não apenas 
as informações obrigatórias por lei às partes interessadas, mas tam-
bém toda informação de cunho econômico-financeiro ou não, que 
interessem às partes; b) Princípio da Equidade, segundo o qual as 
relações entre os stakeholders deve ser orientada por direitos e de-
veres justos e isonômicos; c) Princípio do Accountability (Prestação 
de Contas), que prescreve o dever de prestação de contas entre as 
partes de forma clara e inteligível, de forma tempestiva; d) Princí-
pio da Responsabilidade Corporativa, segundo o qual “os agentes 
de governança devem zelar pela viabilidade econômico-financeira 
340		IBGC. Obra citada, p. 15.

das organizações, reduzir as externalidades negativas de seus negó-
cios e suas operações e aumentar as positivas”, levando-se em conta 
não apenas o capital financeiro, mas também o humano, intelectual, 
ambiental, reputacional etc, não apenas no médio, mas também no 
longo prazo. 

2.2. COMPLIANCE:  OS CUSTOS E OS BENEFÍCIOS DA CONFORMIDADE 

A expressão tem origem do verbo inglês to comply, que signifi-
ca “cumprir, executar”. Em uma tradução livre, compliance significa 
“conformidade”. Ou seja, trata-se de práticas, programas e valores que 
visem a conformidade das empresas. No mundo empresarial, define-
-se compliance como conjunto de ferramentas de gestão que envolvem 
o controle de processos internos e mitigação de riscos. Denomina-se 
Compliance Office o setor da empresa responsável por esse controle341.

Retomando o Dilema dos Prisioneiros, brevemente enuncia-
do na seção anterior, Axelrod conclui que “a recompensa pela coo-
peração mútua é maior que a média da recompensa pela tentação 
e pelo simplório”342. Transplantando tal lógica para o ambiente em-
presarial, não é difícil inferir que, sob a perspectiva da cooperação 
como equilíbrio ideal, 

cabe ao empresário proteger seus clientes, sem 
querer extrair vantagem injustificada a partir 
da assimetria informacional; cabe aos demais 
empresários atuar com ética e transparência nos 
negócios; e cabe ao consumidor adquirir produtos 
e serviços das empresas sustentáveis, a fim de 
priorizar o verdadeiro desenvolvimento343.

341		A depender do porte da empresa, pode haver mais de um Compliance Office, sendo que o 
setor pode ser subdivido pela especialidade (compliance triburário, trabalhista, ambiental, 
contábil etc.).

342		AXELROD, Robert. A evolução da cooperação. Tradução de Jusella Santos (original em inglês 
de 1984). São Paulo: Leopardo Editora, 2010, p. 9.

343		RIBEIRO; DINIZ, M; P. Obra citada, p. 96.
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Naturalmente, em um ambiente pautado por valores como 
ética, transparência e credibilidade, a cooperação torna-se natural-
mente estimulada. A cooperação, por sua vez, traz benefícios tanto 
no ambiente interno como externo da empresa, na medida em que 
os colaboradores assimilam os valores, trabalhando com lealdade 
e satisfação, bem como cria relações mais sólidas da empresa com 
seus stakeholders, no ambiente externo, ensejando em negociações 
mais eficientes e seguras. Ao Compliance Office, cabe justamente pro-
mover a cooperação almejada, de forma a elevar a importância do 
futuro e criar incentivos e recompensas para as jogadas que redun-
dem em cooperação entre os jogadores, de forma a transmitir valo-
res de empatia e reciprocidade344.

Nesse sentido, a política de compliance deve fomentar a coope-
ração entre as partes, com vistas ao desenvolvimento da empresa. 
Os conflitos também devem ser objeto de preocupação do Complian-
ce Office, tendo em vista que tendem a atrapalhar a cooperação, sem 
falar nos custos de transação decorrentes de conflitos345.

Ademais, como anteriormente aduzido, danos gerados por 
entes empresariais podem trazer consequências muito maiores do 
que as econômicas/financeiras advindas de reparações de dano e 
indenizações, por exemplo. A marca, a imagem, enquanto “bens” 
da empresa, uma vez danificadas, podem ocasionar prejuízos a 
serem colhidos por muitas gerações, motivo pelo qual devem ser 
evitados.

Nas palavras de Coimbra e Manzi346,

O sucesso das organizações é extremamente 
dependente da admiração e da confiança pú-
blica, refletida no valor de suas marcas, na sua 
reputação, na capacidade de atrair e fidelizar 

344	AXELROD, R. Obra citada.
345	FIANI, Ronaldo. Cooperação e conflito: instituições e desenvolvimento econômico. Rio de Janeiro, 

Elsevier, 2011.
346	COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi (Coord.). Manual de Compliance: pre-

servando a boa governança e a integridade das organizações. São Paulo: Atlas, 2010.

clientes, investidores, parceiros e até os empre-
gados. Estudos recentes têm demonstrado como 
estão à frente as organizações que apresentam 
uma estrutura sólida de preceitos éticos e atuam 
de forma responsável, em detrimento das de-
mais que atuam de forma diversa (p. 5).

A implantação de uma estrutura de conformidade, no entan-
to, só será bem sucedida se enraizada na cultura organizacional, 
sendo insuficiente a mera implantação de normas que prescrevam 
condutas adequadas e sanções às inadequadas347. A internalização 
do compliance enquanto “estado de espírito” da empresa, deve co-
meçar pela alta administração para que surta efeitos, sendo que a 
assimilação dos valores de cooperação, ética e transparência pode, 
inclusive, dispensar a necessidade de um sistema normativo348

De outro lado, retomando as lições de Coase, não se pode ol-
vidar a existência dos custos de transação de um programa de com-
pliance349. Assim, as práticas de conformidade devem representar um 
bônus para as empresas, e não um ônus, na medida em que tendem a 
facilitar negociações e contribuem para a boa reputação da empresa. 

347		GÓMEZ-JARA DÍEZ, Carlos. Tomarsela responsabilidade penal de las personas jurídicas em 
serio: La culpabilidad de las personas jurídicas. In En letra: Derecho Penal. Año I, número 2 
(2016), p. 24-54, ensina que o conceito de compliance transcende a mera gestão de risco, e se 
traduz em uma cultura empresarial de observância as normas internas e empresariais. Nesse 
contexto, o autor relaciona as condutas desejáveis ou não, no âmbito da pessoa coletiva, dos 
conceitos penais de injusto e injusto, os quais relacionam-se com a “culpabilidade da pessoa 
jurídica”. 

348		CANDELORO, Ana Paula P.; RIZZO, Maria Balbina Martins de; PINHO, Vinícius. Complian-
ce 360º: riscos, estratégias, conflitos e vaidades no mundo corporativo. São Paulo: Trevisan 
Editora Universitária, 2012.

349		De forma resumida, os custos de transação para a implantação de uma política de compliance 
se dividem em três aspectos: custos de manutenção, de não conformidade e de governança. Em 
relação ao primeiro, estão abrangidos os custos para executar e promover essa política, como custo de 
pessoal, treinamento, comunicação e consultoria; no que se refere aos custos de não conformidade, 
podem-se citar as penalidades, multas e tributos, custo de remediação, perda da receita, interrupção dos 
negócios e perda da produtividade, impacto no capital, danos à reputação da empresa, de seus em-
pregados e da marca, despesas com advogados, custas judiciais e valor/hora da alta admi-
nistração; por fim, quanto aos custos de governança, essencial para tal implantação, têm-se a 
manutenção e as despesas da diretoria e dos comitês, custos legais e jurídicos, contratação de 
auditoria externa e relacionamento com investidores e comunicações (RIBEIRO; DINIZ, M; 
P. Obra citada, p. 94).
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Nas palavras de Ribeiro e Diniz (Obra citada),  

A implantação efetiva de uma política de 
Compliance auxilia na busca e na consolidação da 
confiança em âmbito nacional e internacional, 
valor inestimável para uma empresa, porque 
motiva a reciprocidade e suplanta métricas 
monetárias, deixando de ser apenas um ônus 
e revelando-se como a mais perfeita tática 
competitiva de negócio (p. 100).

Naturalmente, sob a lógica de Coase, as empresas adotariam 
práticas de conformidade na medida em que o valor gerado por tais 
práticas seja maior do que os custos de implementação de tais práti-
cas. Caso essa equação não seja favorável ao empresário, sob a pers-
pectiva de eficiência financeira, caberá ao Estado impor normas que 
incentivem ou coajam as empresas a adotar tais práticas, partindo-se 
da premissa coaseana de que, quando a negociação é bem-sucedida e 
há equilíbrio nas relações negociais, a lei é desnecessária, ao passo que 
a mesma é necessária e desejável onde não se observa tal equilíbrio350.

No ponto, Ribeiro e Diniz citam estudo feito por Arnold Shil-
der, no qual concluiu que a cada US$ 1,00 investido em Compliance 
gera US$ 5,00 de economia referente a processos, reparação de danos 
na esfera civil, penalidades administrativas etc. Em suma, os custos 
com a implantação de Compliance existem, no entanto, são menores 
gerados pela corrupção, ou seja, que os custos de “não Compliance”351.

Ou seja, ao fim e ao cabo, as políticas de compliance, em que 
pese os custos de transação inerentes, geram verdadeira vantagem 

350		Segundo Ribeiro e Diniz (Obra citada, p. 100), “a conduta ética no âmbito empresarial, tanto 
interno quanto externo, pode ser estimulada por meio da cooperação e/ou da imposição, 
revelando-se a primeira mais eficiente, visto que evidencia a alteração de mentalidade dos 
atores abrangidos e está desvinculada de uma análise formal normativa e de todas as possi-
bilidades de sua relativização (por ter sido imposta e não absorvida)”.

351		Ver: VASCONCELOS, David. O Custo de Não Compliance. Publicado em: 25 de agosto de 
2015. Disponível em: https://www.linkedin.com/pulse/o-custo-de-n%C3%A3o-complian-
ce-david-vasconcelos.

competitiva, na medida em que atendem as demandas de um mer-
cado globalizado e pautado em valores sustentáveis. Assim, além 
do ganho em confiança, que facilitam os negócio se melhoram a 
credibilidade do mercado nacional no cenário global, tais práticas 
atendem também às novas exigências de consumo, tanto nas rela-
ções B2B quanto B2C352, tendo em vista que a cultura da sustentabi-
lidade tem influenciado as relações de consumo.

Os sistemas de conformidade são dois: um referente ao contro-
le organizacional, conectado com a dimensão do injusto da pessoa 
jurídica, e outro, relacionado à cultura organizacional e conectado 
ao âmbito de aplicação da culpa da pessoa jurídica. Como acontece 
na lei criminal individual, os conceitos de injusto e culpa estão inti-
mamente relacionados no direito penal empresarial353.

3. ANÁLISE DOGMÁTICA ACERCA DA NORMATIVA ANTICORRUPÇÃO

Ante todo o exposto, cumpre cuidar-se do aspecto jurídico da 
questão, motivo pelo qual procederemos à uma análise do Direito 
Positivo no que tange ao tratamento da corrupção. No entanto, an-
tes da análise da legislação brasileira vigente, notadamente a Lei 
12.846/2013, traçaremos breve contextualização histórica do tema 
para, em seguida, fazer uma também breve análise da normativa 
anticorrupção em outros ordenamentos contemporâneos, especial-
mente os anglo-saxões e o espanhol.

3.1. BREVE HISTÓRICO

A partir de uma perspectiva sociológica354, pode-se induzir 
que a corrupção é intrínseca ao ser humano, e nesse sentido nos 
confirma a História, que traz registros de transgressões morais e 

352		Business to Business (B2B), Business to Commerce (B2C).
353		GÓMEZ-JARA DÍEZ, Obra citada,p. 32 e 42
354		Ousa-se aqui, concluir que, em que pese as divergências entre os contratualistas Thomas 

Hobbes, John Locke e Jean-Jacques Rousseau, há um certo consenso no que tange à corrup-
ção, que seria intrínseca – se não ao homem, em si – às relações inerentes à sociedade civil.
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legais observadas nas relações humanas, sobretudo quando essas 
passaram a envolver trocas e negócios. Aliás, antes de Cristo, livros 
bíblicos atribuídos à Moisés condenavam a corrupção, sendo o vo-
cábulo empregado por Êxodo 23.8 e Deuteronômio 16.19, 20, por 
exemplo, “suborno”355.

Na Roma antiga, a corrupção tornou-se um problema social e 
econômico de tamanha monta que os imperadores passaram a criar 
mecanismos para coibir tal fenômeno, sendo que alguns desses me-
canismos persistem na rotina empresarial hodierna, a exemplo dos 
livros contábeis. Foi nesse período histórico também que surgiu a 
responsabilidade dos governos em prestar contas acerca de suas re-
ceitas e gastos. Destaca-se, nesse período, a Lei Cincia, a primeira a 
dispor sobre punição à corrupção pública, bem como outras leis que 
criaram os tipos de peculato e concussão, por exemplo, observados 
no Código Penal brasileiro atual356.

Na Grécia do período clássico, ideologicamente, o bem co-
mum prevalecia sobre o individual, sendo a participação social 
marca da democracia ateniense, que repousava sobre valores como 
verdade e honestidade357. Anota a historiadora Vieira358, no entan-
to, que o fenômeno da corrupção surgiu na Grécia antiga partir do 
século IV a.C., momento histórico em que a Guerra do Peloponeso 
pôs em crise os valores democráticos atenienses359. Ou seja, na me-
dida em que a participação popular na política entrou em crise, a 

355		Do latim subornāre, suborno consiste na prática de, mediante prenda (dinheiro, favor etc.), 
corromper outrem. Ou seja, é a corrupção enquanto verbo, ação.

356		SOBRINHO, Rogério de Souza Alves. O tratamento jurídico-penal da corrupção administrativa 
sob a perspectiva do direito comparado. Revista Transgressões: Ciências criminais em debate. 
Natal, vol. 3, n. 1, maio/2015, p. 23-37.

357		ARISTÓTELES. Ética à Nicômaco: II. 1-10; III. 1-12.
358		VIEIRA, Ana Livia Bomfim. Algumas Considerações sobre Política e Corrupção na Grécia 

Antiga. In: SIMPÓSIO NACIONAL DE HISTÓRIA, 24., 2007, São Leopoldo, RS. Anais do 
XXIV Simpósio Nacional de História – História e multidisciplinaridade: territórios e desloca-
mentos. São Leopoldo: Unisinos, 2007.

359		“Honra e vergonha (aidós) regulavam o comportamento coletivo. Estes foram dois aspectos 
que norteavam a valorização da conduta social e definiam o que era bem social fortalecendo 
os compromissos coletivos e a pertença a mesma sociedade. A partir daí podemos pensar o 
significado, para os atenienses, do ato da corrupção. Além da própria corrupção dos valores, 
a corrupção política era encarada como um rompimento com esses compromissos coletivos 
e, portanto, um rompimento com o ideal de coesão e bem comum” (VIEIRA, A. L. B. Obra 
citada, p. 3).

corrupção ganhou espaço, sendo tema de preocupação dos filósofos 
clássicos Aristóteles e Platão360.

Já na Idade Média, sob o sistema feudal, a baratteria, palavra 
italiana que significa fraude, relacionava-se à corrupção específica 
dos juízes, bem como funcionários públicos em geral, consiste no 
pagamento particular por serviço que deveria ser gratuito. Noutros 
termos, “funcionava como uma espécie de negociação privada de 
um serviço público”361. 

Mais tarde, na Idade Moderna, a partir da perspectiva ético-
-política do Estado Moderno e com bases nos valores greco-roma-
nos, a corrupção assumiu uma resposta jurídico-penal, sendo que o 
aumento da preocupação com o problema seguiu o agigantamento 
do aparato estatal, com crescimento do funcionalismo público. A 
partir desse movimento, resultou-se não apenas da eclosão da Re-
volução francesa, como também a maior parte dos ordenamentos 
do mundo passou a se preocupar com a punição de funcionários 
públicos corruptos. 

A história do Brasil, por sua vez, é notoriamente marcada por 
corrupção, desde o processo de colonização. Aliás, naquele perío-
do, o país absorveu “traços corruptos” da sociedade portuguesa, 
que também até hoje é marcada pela questão.  Inclusive, naquele 
período, existiam os denominados “amigos do rei”, os quais não 
possuíam qualquer função útil para a corte, mas eram pagos com 
terras e títulos por favores à coroa362. Raymundo Faoro ao analisar 
o contexto geral da organização administrativa, social, econômica e 
financeira da colônia portuguesa, encontra indícios de corrupção no 
crescente número de funcionários do Estado, apesar do baixo cres-
cimento dos ordenados. O autor conclui, “[o]s vícios que a colônia 
revela nos funcionários portugueses se escondem na contradição 

360		Além da já citada obra de Aristóteles “Ética à Nicômaco”, destaca-se também “A Política” 
do filósofo grego. Platão, por seu turno, trouxe contribuições ao tema por meio da obra “A 
República”, na qual condena o “recebimento de presentes”, que seria incompatível com os 
valores da cidade por ele idealizada.

361		SOBRINHO, R. S. Obra citada, p. 25.
362		SOBRINHO, R. S. Obra citada.
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entre os regimentos, leis e provisões e a conduta jurídica, com o tor-
cimento e as evasivas do texto em favor do apetite e da avareza”363.

Recentemente, o problema da corrupção, não apenas envol-
vendo a Administração Pública diretamente, vem ganhando pro-
porções mundiais, dada a globalização dos mercados, negócios e 
relações jurídicas. No Brasil, é emblemático o caso da Petrobras, que 
trouxe ao conhecimento das instituições investigativas e jurisdicio-
nais, bem como da Imprensa e da população, complexo e sistemati-
zado esquema de corrupção nos setores público e privado. 

Nesse contexto, em que a criminalidade de colarinho branco364 
ameaça a estabilidade econômica e institucional do Brasil e do mun-
do, as denominadas normas de compliance surgem como resposta es-
tatal ao problema, sendo que, a seguir, nos ocuparemos de análise 
dogmática da normativa em vigência hodiernamente, internacional 
e nacionalmente.

3.2.  NORMAS DE COMPLIANCE NO DIREITO COMPARADO E NA LEGISLAÇÃO 
       BRASILEIRA 

Em que pese, como visto, a questão da corrupção circundar as 
relações humanas e administração de interesses públicos desde os tem-
pos mais remotos, o tratamento jurídico à questão têm sofrido impor-
tantes inovações apenas a partir de 1975, quando a ONU (Organização 
das Nações Unidas) tratou do tema da corrupção pela primeira vez em 
Assembleia Geral, sendo a Resolução 3.514 de 15 de dezembro de 1975 
o primeiro ato normativo que se ocupou da questão. A Resolução da 
ONU dispõe, de forma vanguardista, sobre a personalidade e respon-
sabilização das pessoas jurídicas no Direito Internacional.

363		FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formação do patronato político brasileiro. 3ª ed. São 
Paulo: Globo, 2001.

364	 Cuida-se do conceito do sociólogo norte-americano Edwin Hardin Sutherland Sutherland, 
“White collar crime”, título de livro publicado em 1949 que cuidou de documentar condutas 
criminosas ocorridas em grandes empresas estadunidenses, bem como em companhias pú-
blicas. O termo, auto-explicativo, refere-se não a um tipo específico de crime, mas sim de cri-
minoso, quais sejam, aqueles privilegiados sob a perspectiva socioeconômica, normalmente 
responsáveis por crimes ligados à corrupção empresarial e governamental.

As modernizações observadas nos ordenamentos jurídicos 
contemporâneos vão ao encontro da lógica coaseana, a partir da 
qual se entende que os diferentes players (jogadores) carecem de es-
tímulos para que tendam à cooperação e ao equilíbrio, devendo as 
boas condutas serem encorajadas. Nesse sentido, a normativa inter-
nacional e pátria têm inovado no tratamento da questão da corrup-
ção, estimulando as práticas de conformidade para fins de preven-
ção, controle, investigação e punição da corrupção, preocupando-se 
com a responsabilidade não apenas das pessoas físicas envolvidas, 
mas também da pessoa jurídica, bem como incentivando institutos 
como o do acordo e leniência.

No âmbito dos tratados internacionais, são ratificados, no 
Brasil, a Convenção sobre o Combate à Corrupção de Funcionários 
Públicos Estrangeiros em Transações Comerciais Internacionais 
da Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômi-
co (OCDE), a Convenção Interamericana Contra a Corrupção da 
Organização dos Estados Americanos (OEA) e a Convenção das 
Nações Unidas contra a Corrupção da Organização das Nações 
Unidas (ONU). 

A primeira, firmada em Paris, em 1997, vincula os Estados 
Parte a implementar medidas no sentido de dispor sobre a respon-
sabilidade de pessoas jurídicas que corrompam funcionários públi-
cos estrangeiros, bem como sobre sanções cíveis ou administrativas 
a pessoas jurídicas cujos funcionários tenham sido condenados por 
corrupção365. Já a segunda, firmada em Caracas, Venezuela, em 1996, 
almeja a promoção e fortalecimento de mecanismos que tenham o 
condão de prevenir, detectar e punir a corrupção no exercício direto 
ou indireto das funções públicas366.

365	O ordenamento jurídico pátrio ratificou a referida convenção por meio do Decreto Legisla-
tivo 125, de 15 de junho de 2000, e promulgou por meio do Decreto 3.678, de 30 de novem-
bro de 2000. Em resposta ao tratado internacional de caráter vinculante, o legislador penal 
brasileiro trouxe inovação no escopo da Lei 10.467/02, que dispõe sobre os tipos penais de 
corrupção ativa em transação comercial internacional e tráfico de influência em transação 
comercial internacional. 

366	A convenção da OEA foi ratificada pelo ordenamento brasileiro por meio do Decreto Legisla-
tivo 152, de 25 de junho de 2002 e promulgada pelo Decreto 4.410, de 7 de outubro de 2002.



312 313SÃO PAULO, V. 11, N. 29, JAN./JUN. 2020 - PERIODICIDADE SEMESTRAL - FLUXO CONTÍNUO REVISTA LIBERDADES

Finalmente, a Convenção das Nações Unidas contra a Cor-
rupção367, aprovada pela Assembleia-Geral trata a questão das nor-
mas anticorrupção de forma global, e vincula os países signatários 
a adotá-las. É, atualmente, o principal documento que trata do tema 
em vigor, tendo sido assinado em Mérida, no México, em 4 de de-
zembro de 2000, vinculando os países signatários a adotar medidas 
de  prevenção e penalização de condutas de corrupção, promover 
a cooperação internacional, bem como incentivar a recuperação de 
ativos e a melhoraria no intercâmbio de informações. Insta pontuar 
que, em 13 de novembro de 2009, os Estados Partes da Conven-
ção da ONU se reuniram em conferência em Doha, no Catar, para 
avaliar o desempenho dos países na efetivação da Convenção. De-
finiu-se, na conferência, um mecanismo de monitoramento a ser 
auferido a cada cinco anos, de acordo com critérios de avaliação 
previamente definidos. Ou seja, implementar medidas (não apenas 
legislativas), não é facultado, mas sim dever dos países signatários, 
que está vinculado às disposições da convenção, dotada que é de 
condão vinculativo368.

Recorrendo ao Direito Comparado, observa-se a vanguardis-
ta lei federal estadunidense “Foreign Corrupt Practices Act”, que 

367		A Convenção da ONU foi positivada pelo Direito brasileiro por meio do Decreto Legislativo 
348/05 e promulgada pelo Decreto Presidencial 5.687/06. De acordo com o já citado órgão 
Transparency International, a Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção “é o mais 
amplo acordo na luta contra a corrupção existente em âmbito internacional. A Convenção 
da ONU compromete os Estados Partes a adotarem uma ampla e detalhada série de medi-
das, de diversas vinculações jurídicas, em seus ordenamentos jurídicos e políticas públicas, 
destinadas, como na Convenção Interamericana Contra a Corrupção (CICC), a promover o 
desenvolvimento dos mecanismos necessários para prevenir, detectar, punir e erradicar a 
corrupção, como também destinados a promover, facilitar e regular a cooperação entre os 
Estados Partes nessas matérias”.

368		Relatório publicado pela ONU em novembro de 2016 acerca do mecanismo de monito-
ramento estabelecido no Catar concluiu que: “As informações recebidas permitiram uma 
análise que mostra uma tendência impressionante emergindo com relação ao impacto do 
Mecanismo de Revisão durante o primeiro ciclo. No entanto, é de notar que, dos Estados 
Partes que forneceram informações, 91% eram países de rendimento médio ou alto, uma vez 
que apenas 9% das respostas foram apresentadas pelos países menos desenvolvidos. Isto 
fornece uma imagem clara de como o Mecanismo de Revisão atingiu um impacto verdadei-
ramente global. Por conseguinte, os Estados Partes são encorajados a continuar apresentan-
do informações para expandir os dados utilizados para a presente nota. A melhor recolha de 
dados permitirá uma análise ainda mais detalhada a ser preparada” (UNITED NATIONS. 
Implementation Review Group Resumed seventh session. Vienna, 14-16 November, 2016, p. 15, 
tradução nossa).

tem como objeto cercear a corrupção eleitoral, governamental, par-
tidária e no funcionalismo público, bem como dispõe sobre a obri-
gatoriedade dos livros e registros claros e fidedignos, com vistas a 
evitar a ocultação de subornos e outras movimentações financeiras 
ilícitas. Aplica-se a empresas que possuem valores mobiliários re-
gistrados na SEC (Securitiesand Exchange Commission) e também às 
empresas obrigadas a manter arquivamento periódico de relatórios. 
Sujeitam-se ainda à Lei indivíduos (empregado, administrador, 
sócio, representante etc.) e empresas, associações, organização ou 
qualquer sociedade organizada, sendo que alcança condutas con-
sumadas fora dos Estados Unidos, caso haja vínculo com empresa 
norte-americana. Entre as penalidades, a Lei dispõe sobre multa de 
até US$ 250 mil, além de sanções que impedem a pessoa física ou 
jurídica de contratar com o Governo Federal dos Estados Unidos, 
suspensão do mercado de valores mobiliários etc. Na esfera crimi-
nal, as penalidades, para pessoa física, preveem prisão de até cinco 
anos e multa de até US$ 100 mil para pessoa física. Para pessoa jurí-
dica, a multa chega a US$ 2 milhões e podem ser dobradas a partir 
do valor monetário obtido ilegalmente.

Outro marco legal no histórico das legislações anticorrupção é 
a também norte-americana Lei Sarbanes-Oxley369 de 30 de julho de 
2002, que surge como resposta legislativa à crise de credibilidade 
que se observava no mercado nos Estados Unidos370. O referido ato 
normativo se propõe a fomentar a criação de mecanismos de com-
pliance, tendo em vista que dispõe sobre ferramentas de transparên-
cia, padronização (ISO) e gestão de riscos, inclusive determinando 

369	Também alcunhada Lei “SOX” ou SarBox, é assim denominada porque foi criada pelo 
senador democrata Paul Sarbanes e pelo deputado republicano Michael Oxley. Aplica-se 
às companhias que negociam ações na bolsa de valores de Nova York. Ou seja, não apenas 
empresas norte-americanas sujeitam-se às leis, mas a todas as sociedades de capital aberto 
do mundo que atuam no mercado de ações estadunidense, dentre as quais se encontram 
diversas brasileiras (Petrobras, Grupo Pão de Açúcar, Gol Linhas Aéreas, Bradesco, CE-
MIG etc.). 

370	Como estopim dessa crise (ou sintoma mais dramático), aponta-se o escândalo das fraudes 
contábeis nas gigantes norte-americanas Enron e Worldcom. A tradicional auditoria Ar-
thur Andersen, por trazde ambas as companhias, foi responsável por fomentar ainda mais 
a sensação de desconfiança e consequente evasão de investimentos do mercado estaduni-
dense.
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avaliação anual de controles e relatórios financeiros, com auditoria 
independente. Prevê, ainda, a criação de comitês voltados à fisca-
lização e coibição de práticas arriscadas ou fraudulentas, “funcio-
nando como um incentivo ideal para o intercâmbio entre direito, 
economia e mercado, em prol do bem comum”371.A questão da 
responsabilidade também é incrementada por meio da Lei Sarba-
nes-Oxley, estendendo-se não apenas à diretoria da empresa, mas 
também aos prestadores de serviços jurídicos e contábeis (advoga-
dos e auditores contratados).O parlamento britânico, por seu turno, 
legislou sobre a questão por meio do “UK BriberyAct”372, ato nor-
mativo semelhante ao americano “Foreign Corrupt Practices Act”. 
O “Bribary Act” inova ao dispor sobre a criminalização das práticas 
de suborno tanto na esfera pública quanto nas relações comerciais 
do setor privado. As condutas perseguidas pela Lei são a oferta de 
vantagem, pecuniária ou não, a qualquer pessoa, para que esta ado-
te uma prática indevida no exercício de suas funções com intuito de 
favorecer o subornador. A ilicitude pode estar tanto na natureza da 
recompensa quando na atividade exercida pelo subornado, consti-
tuindo crime não apenas oferecer, mas também requerer e aceitar 
vantagem indevida.

Finalmente, cumpre destacar a recente reforma no Código 
Penal Espanhol373, que inovou ao dispor, em seu art. 31 bis, sobre 
a responsabilidade penal da pessoa jurídica374. Trata-se, no mesmo 

371		RIBEIRO; DINIZ, M; P. Obra citada, p. 91.
372		Conhecida como “Lei Anti-suborno do Reino Unido”, a Bribery Act foi inserida no parlamen-

to inglês por meio de speech from the throne de 2009, tendo recebido a última formalidade (a 
sanção real) em 8 de abril 2010 e entrado em vigor em 1º de julho de 2011.

373		A reforma deu-se por meio da Lei Orgânica 1/2015, de 30 de março.
374		Há, na doutrina, verdadeira celeuma acerca da responsabilidade penal ou criminal da pes-

soa jurídica. Com relação às inovações trazidas pela reforma do Código Penal Espanhol, 
nos parece, o entendimento mais acertado éo de que trata-se, na verdade, de responsabilidade 
administrativa/sancionadora termos em que não se fala em culpabilidade da pessoa jurídica, mas sim 
uma responsabilidade corporativa por não manter a organização em conformidade, dando margem para 
o cometimento de crime por pessoa física. Ademais, as sanções impostas não têm natureza de punição 
criminal, mas sim de medida corretiva, tendo em vista que não se prestam à função retributiva da pena. 
Ou seja, não há uma atribuição de culpa (Zurechnung) à pessoa jurídica, mas sim uma atribuição de 
responsabilidade (Zuschreibung) (GOENA VIVES, Beatriz. Criminal sanctions for corporations 
in Spain: a systematic approach after the 2015 Penal Code). Reform. In ZeitschriftfürInterna-
tionaleStrafrechtsdogmatik ZIS 04/2016).

sentido que as demais supracitadas, de norma de compliance, ten-
do em vista que a reforma do Código Penal Espanhol traz, em 
seu escopo, estímulos às boas práticas de governança e confor-
midade, incentivando ferramentas de controle interno e canais 
de denúncia375.

O Código Penal Espanhol reformado exige ainda uma efeti-
vidade por parte das empresas, não bastando que, após o cometi-
mento do ilícito, seja apresentado um simples código de conduta ou 
de ética da companhia, por exemplo, para fins de comprovação da 
adoção de práticas de compliance. É necessário que se prove que práticas 
eficientes já haviam sido tomadas antes da prática do ilícito.

No Brasil, a mais moderna legislação em vigor é a Lei 
12.846, de 1º de agosto de 2013, que dispõe sobre a responsabi-
lização objetiva administrativa e civil de pessoas jurídicas pela 
prática de atos contra a administração pública. Como visto, o 
Brasil já se encontrava vinculado, via tratados internacionais, a 
adotar normas de compliance, sendo que a referida Lei, que entrou 
em vigor em 1º de fevereiro de 2014, inspira-se nas legislações 
anglo-saxãs aqui citadas.

Diante da insuficiência das leis 6.385/1976 (Lei do Mercado 
de Valores Mobiliários), 8.666/1993 (Lei de Licitações e Contratos 
Administrativos), e 12.529/2011 (Lei da Defesa da Concorrência), 
bem como dos artigos destinados ao tema no Código Penal no tra-
tamento da questão, a Lei Anticorrupção de 2013 tem como objetivo 
colmatar a lacuna do ordenamento pátrio com relação à responsabi-
lidade da pessoa jurídica (ente privado) na prática de ilícitos contra 
a Administração Pública.

A Lei aplica-se a qualquer pessoa jurídica, independente da 
estrutura societária e nacionalidade, da personificação e da formali-
dade (pode ser de fato) nos termos art. 1º, sendo que a responsabili

375		O referido artigo, em seus parágrafos, dispõe sobre a isenção da responsabilidade criminal 
da pessoa jurídica que tiver adotados práticas de compliance, ou seja, de organização, gestão, 
monitoramento, controle e prevenção de crimes no âmbito empresarial. A ausência de culpa 
(conduta omissiva ou comissiva) por falha nos sistemas de controle também afasta a respon-
sabilização da PJ na esfera criminal.

http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-3439
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zação é objetiva em relação à pessoa jurídica e subjetiva em relação 
à física, podendo as duas serem impostas concomitantemente, con-
forme inteligência dos arts. 2º e 3º da Lei.

As condutas puníveis pela Lei 12.846/13, estão dispostas no 
art. 5º376, ao passo que as sanções administrativas estão dispostas no 
art. 6º, sendo, além da multa pecuniária, de 0,1% (um décimo por 
cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do último exer-
cício anterior ao da instauração do processo administrativo, está 
prevista a publicação extraordinária da decisão condenatória377. Fi-
nalmente, o art. 7º dispõe sobre a “dosimetria” a ser empregada na 
aplicação das sanções administrativas378. 

Extrai-se do inciso VIII do art. 7º da referida Lei, estímulo ex-
presso à criação de programas de compliance, tendo em vista que o 
legislador determina que, quando da aplicação das sanções, sejam 
observados, entre outros critérios “a existência de mecanismos e 

376		(...) I - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente públi-
co, ou a terceira pessoa a ele relacionada; II - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar 
ou de qualquer modo subvencionar a prática dos atos ilícitos previstos nesta Lei; III - com-
provadamente, utilizar-se de interposta pessoa física ou jurídica para ocultar ou dissimular 
seus reais interesses ou a identidade dos beneficiários dos atos praticados; IV - no tocante a 
licitações e contratos: a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinação ou qualquer outro 
expediente, o caráter competitivo de procedimento licitatório público; b) impedir, perturbar 
ou fraudar a realização de qualquer ato de procedimento licitatório público; c) afastar ou 
procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer 
tipo; d) fraudar licitação pública ou contrato dela decorrente; e) criar, de modo fraudulento 
ou irregular, pessoa jurídica para participar de licitação pública ou celebrar contrato admi-
nistrativo; f) obter vantagem ou benefício indevido, de modo fraudulento, de modificações 
ou prorrogações de contratos celebrados com a administração pública, sem autorização em 
lei, no ato convocatório da licitação pública ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou 
g) manipular ou fraudar o equilíbrio econômico-financeiro dos contratos celebrados com 
a administração pública; V - dificultar atividade de investigação ou fiscalização de órgãos, 
entidades ou agentes públicos, ou intervir em sua atuação, inclusive no âmbito das agências 
reguladoras e dos órgãos de fiscalização do sistema financeiro nacional” (BRASIL, 2013).

377		O art. 19 da Lei 12.846/13 dispõe sobre as seguintes sanções judiciais: “I - perdimento dos 
bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente 
obtidos da infração, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé;II - suspensão ou 
interdição parcial de suas atividades;III - dissolução compulsória da pessoa jurídica;IV - proi-
bição de receber incentivos, subsídios, subvenções, doações ou empréstimos de órgãos ou 
entidades públicas e de instituições financeiras públicas ou controladas pelo poder público, 
pelo prazo mínimo de 1 (um) e máximo de 5 (cinco) anos”.

378		“(...) a carência de regulamentação em relação a dosimetria da pena, além da ausência de 
objetividade em relação aos reais benefícios a serem concedidos as empresas que tiverem 
política de Compliance efetivo, podem fazer com que a referida Lei Anticorrupção brasileira 
não seja concebida como uma verdadeira estrutura de incentivos, pois não demonstra cla-
ramente que os benefícios advindos de sua implantação serão maiores que os prejuízos em 
caso da não implantação” (RIBEIRO; DINIZ, M; P. Obra citada, p. 102).

procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo à de-
núncia de irregularidades e a aplicação efetiva de códigos de ética e 
de conduta no âmbito da pessoa jurídica”.

Ademais, a reponsabilidade da pessoa jurídica se constituirá 
mediante qualquer ato de corrupção praticado por um de seus fun-
cionários ou mesmo terceirizado, mesmo sem o consentimento do 
representante da empresa. Basta que haja qualquer tipo de benefício 
em favor da PJ. Paralelamente, o funcionário responde como pessoa 
física, facultando-se à corporação oferecer assistência jurídica.

Com relação à desconsideração da personalidade jurídi-
ca, prevê a Lei que poderá ocorrer sempre que a PJ for utilizada 
para fins indevidos, circunstância na qual as sanções aplicadas à 
pessoa jurídica se estenderão aos administradores e sócios com 
poder de administração (art. 14). No que tange ao acordo de leni-
ência, a Lei mantém o disposto pelos arts. 87 e 88 da Lei no 8.666, 
de 21 de junho de 1993, tratando do instituto nos parágrafos §3º, 
§4º e §5º de seu art. 22. 

Assim, as normas de compliance se prestam a contribuir com a 
organização, transparência, controle e gestão de riscos das compa-
nhias. No entanto, há que se lembrar as lições de Gómez-JaraDíez, 
que conceitua compliance como “cultura organizacional”, bem como 
Candeloro e Rizzo, que o define como um “estado de espírito da 
empresa”. Ou seja, em que pese a evolução normativa, bem como 
o fato da legislação brasileira vigente estar adequada aos moldes 
internacionais, só será possível avaliar os resultados da Lei a partir 
de uma análise empírica que se preste a observar a assimilação das 
práticas de conformidade no ambiente empresarial. 

Em outros termos, os resultados esperados não podem ser au-
feridos tão cedo, tendo em vista que se trata de uma transformação 
cultural. No ponto, há que se anotar os casos de corrupção cada 
vez mais investigados e punidos no país, tanto na esfera pública, 
quanto privada. Percebe-se, a partir daí, que o incremento estatal 
no sentido de aparelhar instituições como a Polícia Federal e Minis-
tério Público, pode ser mais efetivo nessa mudança cultural do que 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm
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uma Lei, que corre o risco de ser relegada ao status de simbólica, 
caso não seja assimilada por seus destinatários.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Ante todo o exposto, é possível concluir que as normas de 
compliance são necessárias, bem como têm condão de atribuir maior 
eficiência econômica às companhias que não apenas dispõem sobre 
tais normas, mas, sobretudo, àquelas que, de fato, internalizam os 
conceitos de conformidade, transparência, cooperação e ética. Nesse 
contexto, os custos de não compliance seriam superiores aos custos de 
compliance, tendo em vista que abrangem o risco judicial, empresarial 
e financeiro, danos a clientes e outros stakeholders, queda no valor das 
ações, no caso das sociedades de capital aberto, evasão de clientes e 
investidores e danos à imagem, esses últimos de difícil mensuração.

A partir da Análise Econômica do Direito (AED), conclui-se 
que a cooperação pode (e deve) ser eficiente, sendo necessários in-
centivos para que os jogadores, ou players do mercado, atuem em 
conformidade. Nesse contexto, analisamos os conceitos de gover-
nança corporativa e compliance, concluindo que as boas práticas não 
apenas estão dispostas nas normas legais e internas, como também 
os valores éticos também criam um ambiente de confiança saudá-
vel, inclusive sob o ponto de vista da lucratividade. Isso porque, o 
próprio mercado demanda tais valores, sendo o consumidor atual 
crítico e sensível ao conceito de desenvolvimento sustentável, ao 
passo que o investidor e demais stakeholders estão cada vez mais 
atentos à confiabilidade e solidez das relações negociais.

Finalmente, por meio da breve análise dogmática acerca das 
normas de compliance vigente, percebemos a criação de complexa 
estrutura de incentivos à conformidade, destacando-se as leis an-
glo-saxãs que inspiraram o ordenamento jurídico brasileiro. A Lei 
12.846/2013, na esteira dos sistemas anticorrupção positivados em 
outros lugares do mundo, sobretudo nos Estados Unidos e Ingla-
terra, vem fomentar a criação de uma cultura organizacional livre 

de corrupção, que inspire confiança nos brasileiros, e também nos 
mercados internacionais. Certamente, também é possível concluir 
que, se enraizada na cultura empresarial do país, os efeitos da Lei 
se estenderão para além do ambiente governamental/corporativo, 
trazendo benefícios a toda sociedade brasileira, que tem colocado 
a questão da corrupção no cerne de suas preocupações, conforme 
pesquisa do Datafolha citada.

De outro lado, frise-se, questão da corrupção exige respostas 
além das legislativas, as quais por si só, não têm o condão de trans-
formação social/cultural. Nesse sentido, reafirmamos a necessidade 
de uma transformação cultural, sendo que certamente a prisão do 
empresário Marcelo Odebrecht, algo que seria inimaginável há pou-
cos anos no Brasil, fato que enseja esperança na almejada mudança 
cultural, especialmente com relação à corrupção no setor privado.

Assim, hodiernamente, na medida em que instituições como 
a Polícia Federal tem sido fortalecidas, bem como a Justiça Federal, 
compreendendo o Ministério Público e o Judiciário tem atuado de 
forma engajada e histórica, observa-se importantes políticos e em-
presários, outrora blindados sob o status de “criminosos de colari-
nho branco”, investigados e presos por crimes de corrupção. Nossa 
leitura acerca de tais fatos, porém, é positiva, tendo em vista que 
não demonstram o aumento da corrupção, mas seu inédito comba-
te. No ponto, em que pese a conclusão de que a legislação brasileira 
se encontra adequada à normativa internacional, é fato que apenas 
o enfrentamento jurídico à questão é insuficiente, carecendo do aqui 
enunciado diálogo de fontes, além da concretude das políticas pú-
blicas e engajamento institucional/estatal.

Espera-se que, aliado às modernizações legislativas, o apara-
to estatal permaneça investigando e punindo condutas indesejáveis 
para que seja possível suplantar a atual crise de credibilidade que 
assola o país. Afinal, na linha de Gómez-JaraDíez e Candeloro e Ri-
zzo, o conceito de compliance transcende às normas ou setor de uma 
empresa, devendo ser incorporado à cultura, ao estado de espírito 
da corporação, contexto no qual produziria reais efeitos.
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Resumo: O presente artigo visa oferecer um estudo introdutório 
sobre o conceito material de culpabilidade na teoria do delito. Para 
tal, a investigação se concentra nas compreensões filosóficas de pes-
soa, estado e sociedade que estiveram nas bases da fundamentação 
da culpabilidade ao longo da história do pensamento de matriz ro-
mano-germânica. Ao final, apresentam-se alguns dos dilemas que 
ocupam a teoria da culpabilidade nos dias de hoje. A pesquisa é de 
caráter explicativo e exploratório. O método empregado foi o dialé-
tico. A técnica utilizada foi a revisão bibliográfica.
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379	 Autores convidados.
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Abstract: This article aims to offer an introductory study on the ma-
terial concept of culpability in the theory of crime. For this aim, the 
research focuses on the philosophical concepts of the person, state, 
and society that were at the basis of the culpability theory in some of 
the major penal schools of the Roman-Germanic tradition. Finally, it 
addresses the dilemmas of contemporary theory of culpability. The 
research is of an explanatory and exploratory nature. The method 
used was dialectic. The research technic was the literature review.

Keywords: Culpability; Free will; Determinism; Freedom; State of 
law; Penal schools.

INTRODUÇÃO

T oda mudança carrega consigo raízes do que já foi. Na compre-
ensão do mundo de outrora, interpreta-se melhor a realidade 
de hoje. Assim também a ciência jurídico-penal se debruça 

com os desafios de nosso tempo, alcunhado de pós-modernidade, 
modernidade líquida ou, ainda, sociedade do risco. 

No Brasil, Marta Rodriguez descreve as transformações da 
base social, para o Direito Penal, desde a perspectiva do processo 
de modernização reflexiva da sociedade. O surgimento de riscos 
imprevisíveis e coletivamente significativos, a mudança de padrões 
normativos ocasionados por processos de individualização e as-
similação de grupos antes excluídos do discurso jurídico, trazem 
novas demandas e incertezas quanto ao papel e os limites do siste-
ma punitivo380. Na leitura do espanhol Jesús-Maria Silva Sánchez, 
o Direito Penal encontra-se, na atualidade, em franca crise no que 
se refere às bases legitimadoras do direito de punir estatal. Assim, 
enfrentaria a própria ciência jurídico-penal um esvaziamento dos 
diversos conceitos que consubstanciam a teoria do delito, diante da 
crise de uma sociedade que passa por profundas transformações de 
identidade valorativa381. 

Desta feita, o aprofundamento de qualquer investigação dog-
mática requer o reconhecimento, através de um olhar histórico, de 
que toda teoria do delito se funda em uma concepção de pessoa e 
de cidadão, sociedade e estado, que são variáveis diante das diver-
sas perspectivas filosóficas (co)existentes382. No que diz respeito ao 
tema específico da culpabilidade, do qual irá se ocupar este artigo, 
cabe distinguir as diferentes funções dessa categoria. Em sentido 

380	 Veja-se particularmente MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal: 
uma avaliação das novas tendências político-criminais. São Paulo: IBCCRIM, 2005, p. 30.

381		SILVA SÁNCHEZ, Jesus María. Aproximación al Derecho penal contemporâneo. Barcelona: Jose 
Maria Bosch editor S.A., 1992, p. 14. 

382	 Veja-se, a discussão em GÜNTHER, Klaus. A Culpabilidade no Direito penal atual e no futuro. Revista 
Brasileira de Ciências Criminais, nº 24, 1998, p. 81; TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 3. 
Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 95-96; FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. A Legitimidade da Pena 
Estatal – Uma breve incursão pelas teorias da pena. Florianópolis: Conceito Editorial, 2015, p.98–99.
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meramente formal, a declaração de culpabilidade significa apenas 
que, segundo as regras vigentes, o autor do crime deve responder 
criminalmente pela realização do injusto. Em contrapartida, o con-
ceito material de culpabilidade indaga a própria razão pela qual o 
sujeito está vinculado à norma. Questiona-se, assim, o fundamento 
e a legitimidade da reprovação jurídico-penal do autor do crime. 
Desde esse prisma, fica clara a relação que se estabelece entre am-
bas as funções designadas: a dimensão material da culpabilidade 
orienta o trabalho prático de interpretação e aplicação da categoria 
formal de culpabilidade, exigido na declaração de responsabilidade 
do agente pelo delito.

Partindo da premissa de que o relativismo cultural e histórico 
é inerente à composição das categorias jurídico-penais, este artigo 
visa oferecer um estudo introdutório sobre o conceito material de 
culpabilidade na teoria do delito, apresentando algumas de suas 
principais chaves teóricas na história da dogmática penal de matriz 
romano-germânica. Nesse intuito, nossa investigação se concentra 
nas compreensões filosóficas de pessoa, estado e sociedade que es-
tiveram nas bases da fundamentação da culpabilidade ao longo das 
escolas penais. Primeiramente, iniciaremos com a concepção do in-
divíduo dotado de livre-arbítrio e sujeito ao despotismo esclarecido, 
presentes na escola clássica (item 1). Depois, passaremos ao estudo 
das concepções deterministas e ontológicas de pessoa que perpas-
saram as escolas positivista (item 2) e finalista (item 3), notando um 
caráter mais legitimador que crítico no que se refere à atuação puni-
tiva estatal. Por fim, concluímos com alguns apontamentos sobre os 
rumos tomados pela dogmática penal no atual momento histórico, 
designado de pós-finalismo (item 4).  

Sem qualquer pretensão de realizar uma apresentação exaus-
tiva sobre a matéria ou sobre a literatura científica a respeito, nosso 
estudo almeja oferecer uma perspectiva crítica sobre pontos que jul-
gamos relevantes para a compreensão da culpabilidade na dogmá-
tica penal contemporânea. Afinal, o olhar sobre o passado sempre 
sugere a existência de vestígios no presente.

1. RACIONALISMO E TEORIA DO CONTRATO SOCIAL COMO PILARES DA 
    ESCOLA CLÁSSICA

Em 1794, apropriava-se o filósofo Immauel Kant da frase de 
Horácio, a fim de esclarecer a pergunta sobre o que é o iluminismo. 
Sapere aude!, ou seja, “ouse saber!” era a sua resposta a essa questão. 
Nada poderia ser mais moderno para o chamado século das luzes, 
já que, para Kant, o iluminismo:

É a saída do homem da sua menoridade de 
que ele próprio é culpado. A menoridade é 
a incapacidade de se servir do entendimento 
sem a orientação de outrem. Tal menoridade 
é por culpa própria, se a sua causa não residir 
na carência de entendimento, mas na falta de 
decisão e de coragem em se servir de si mesmo, 
sem a guia de outrem383. 

A audácia do conhecimento se tornou a palavra de ordem do 
século XVIII, período no qual imperava o otimismo diante da racio-
nalidade humana e da capacidade do homem de criticar a realidade 
e tornar-se senhor da própria existência. A elucidação de Kant retra-
tava a força deste momento histórico e todo o redesenho do homem 
moderno que surgia. 

A bandeira do homem moderno, tal como se concretiza na 
filosofia kantiana, é a liberdade. O homem livre, dotado de livre-
-arbítrio, é o marco de qualquer ciência e filosofia do período. A 
constituição do Direito e do Estado moderno, passava a se funda-
mentar, assim, no princípio segundo o qual o homem é livre e capaz 
de decidir, através de sua racionalidade. Semelhante imagem pode 
ser encontrada na literatura de Goethe, particularmente em Fausto, 
que representou perfeitamente esse novo homem, capaz de antever 
383	 KANT, Immanuel. Resposta à pergunta: o que é o iluminismo. In: A paz perpétua e outros opúsculos. 

Lisboa: Edições 70, 1990, p. 1.
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os nossos dias. O homem moderno é tão livre, soberano e indepen-
dente, que pactua com Mefistófeles, negocia com o ser temido das 
mitologias de outrora. Fausto, o indivíduo que tudo buscava saber, 
que todo conhecimento havia de passar por sua mente racional, 
pactuara sua vida em prol de alcançar os píncaros do conhecimento 
humano. O personagem enigmático, de Goethe, é o homem incan-
sável dos tempos modernos384.

Notadamente, esse homem moderno cunhado no paradigma 
do livre-arbítrio é um homem fáustico, que transita entre o ilumi-
nismo e o cientificismo. Na história de Fausto, esse caráter libertário 
dado à conduta humana encontra-se presente na busca pela verda-
de científica, no interesse pela alquimia e no fascínio pela anatomia 
humana. Até mesmo à religião é concedida uma nova roupagem, 
isto é, a reforma protestante que garante ao indivíduo a autonomia 
de dialogar com o divino sem um terceiro intermediário. Aqui, a 
noção de cientificismo se apresenta como chave para entendermos, 
primeiro, a ideia do livre-arbítrio reinante na escola clássica, e, de-
pois, a sua substituição pela noção de determinismo, que sobreveio 
na escola positivista-naturalista. No campo político, a compreensão 
de liberdade individual se coloca mais diretamente na questão de 
legitimação do poder do Estado, particularmente através da teoria 
do contrato social.

Na obra paradigmática de Cesare Beccaria, Dos delitos e das 
penas (1764), por exemplo, transparece a figura do homem racio-
nal dotado de livre-arbítrio, que, além disso, barganha, negocia e 
contrata em prol de sua liberdade. No capítulo que trata sobre a 
origem das penas e do direito de punir, Beccaria ressalta a concep-
ção de que os indivíduos são livres, e, no entanto, vivem amedron-
tados e ameaçados por inimigos. Por conseguinte, para gozar com 
segurança de todo esse livre-arbítrio, sacrificam uma parcela dessa 
liberdade, dando origem à soberania de uma nação. Aquele que

384	 Veja-se, a respeito, a leitura de JAEGER, M. A aposta de Fausto e o processo da Modernidade Figu-
rações da sociedade e da metrópole contemporâneas na tragédia de Goethe. Estud. av. vol.21 no.59, 
São Paulo Jan./Apr. 2007.

 ficou incumbido como depositário das liberdades torna-se, então, 
o soberano do povo385. Desde esta perspectiva, fica claro o processo 
de racionalização da sociedade e do Estado. Beccaria e seus con-
temporâneos rompem com a ideia segundo a qual o poder divino 
deveria ser visto como origem do poder político. Agora é o homem 
que pactua sua vontade livremente e legitima o titular soberano do 
poder temporal. Desta maneira, o discurso sobre a necessidade e a 
legitimação da pena passa a ser fundamentado com base na teoria 
contratualista de estado e sociedade.

No campo jurídico, portanto, a preocupação se centralizava 
no problema de limitar o poder das monarquias, retirando-lhes a 
possibilidade de punir de maneira arbitrária386. A obscuridade das 
leis, a incerteza das penas, os julgamentos secretos, a tortura como 
método de prova, as penas bárbaras e cruéis caracterizam o estado 
tirano, aviltando os Direitos Naturais de todos os cidadãos. O sujei-
to, agora tratado como pessoa, tem reconhecido os direitos inatos 
à sua condição de humano, que só podem ser protegidos e restrin-
gidos através da lei. Lesões a direitos individuais devem ser supri-
midas porque contradizem o objetivo do estado na constituição da 
sociedade civil, em que a comunhão de vontade de seus integrantes 
serve à garantia de liberdade recíproca de todos387. Segundo a con-
cepção liberal clássica do iluminismo, o Direito estatal de punição é 
estabelecido a partir da cessão da liberdade individual, em prol de 
justiça e de segurança. Fora disso, todo exercício de poder torna-se 
despótico388.

Nesse pano de fundo, a figura do delinquente é aquela do in-
divíduo livre, igual a qualquer outro na sociedade, capaz de ponde-
rar e escolher entre o respeito ou a lesão ao direito. Em Paul Johann 
Anselm Ritter von Feuerbach, a crença na possibilidade de  con-
vencimento do cidadão se traduz na célebre teoria da dissuasão da 

385	 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2016, p. 22.
386	 RAMIREZ, Bustos. Introduccion al Derecho Penal. Bogotá: Temis, 2005, p. 121.
387	 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gültigen pein-

lichen Rechts, mit Anmerkungen von Carl Joseph Anton Mittermaier. Giessen: Heyer, 1840, §8a, p. 35.
388	 BECCARIA, C. Dos delitos e das penas. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2016, p. 23.
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pena. Através da coação representada pela ameaça da pena, teria o 
potencial autor do crime uma razão para decidir-se em favor do Di-
reito (teoria da coação psicológica)389. Conforme essa teoria, o Esta-
do teria a capacidade de anular o impulso do indivíduo em favor do 
delito, quer estivesse tal impulso motivado pelo interesse na pró-
pria ação cometida, quer pelo interesse em suas consequências. O 
sucesso da dissuasão estatal dependeria, contudo, da possibilidade 
de ser do conhecimento de todos a ocorrência certa de um mal mais 
grave em comparação com a insatisfação decorrente da omissão do 
ato desejado390.

 Desta maneira, para o Direito Penal clássico, a punição nada 
tem a ver com a personalidade do agente, ao contrário do que de-
finirá mais à frente os representantes do positivismo-naturalista. 
Para os autores clássicos, a pena se apresenta como resposta ao uso 
excessivo e ilegítimo da liberdade que possui o indivíduo. Segundo 
se lê no italiano Francesco Carrara, um dos últimos representantes 
do classicismo tardio, a legitimação do Direito de punir do Estado 
não se esgotaria na realização do princípio de justiça retributiva, ou 
seja, na ideia de merecimento de pena. De acordo com Carrara, o 
Direito de Punir seria exercido pelo Estado no intuito de tutela da 
própria ordem jurídica, enquanto meio de defesa dos direitos da 
humanidade. Assim, a conservação de tais direitos opera, ao mes-
mo tempo, como limite da intervenção estatal391.

Deste modo, muito embora não apresentassem os teóricos 
clássicos uma definição formal da culpabilidade, enquanto catego-
ria constitutiva do delito, tal qual a conhecemos na atualidade, fato 
é que o problema material referente à legitimação da punição do 
indivíduo constituía um dos principais pontos de preocupação dos 
filósofos e juristas no classicismo penal.  

389	 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gültigen pein-
lichen Rechts, mit Anmerkungen von Carl Joseph Anton Mittermaier. Giessen: Heyer, 1840, § 14, p. 
38.

390	 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gültigen peinli-
chen Rechts, mit Anmerkungen von Carl Joseph Anton Mittermaier. Giessen: Heyer, 1840, § 13, p. 37.

391	 CARRARA, Francesco. Programa do Curso de Direito Criminal - Parte Geral, Vol. I. Trad. José Luiz 
de Franceschini e J. R. Prestes Barra. São Paulo: Saraiva, 1956, p. 24.

2. POSITIVISMO E DETERMINISMO NA CONSOLIDAÇÃO DA CULPABILIDADE 
    ENQUANTO CATEGORIA DOGMÁTICA

Como observa Hans Achenbach, a culpabilidade constitui 
uma categoria recente na definição do crime. O termo alemão cor-
respondente (“Schuld”) remonta ao final do século XIX, muito em-
bora o conteúdo a que se refere já fosse estudado pelos juristas 
muito antes disso392. É com a obra de Karl Binding, Die Normen 
und ihre Übertretung (1877)393, que o elemento da “culpabilidade” 
é apresentado de maneira sólida na dogmática penal394. No seio 
do positivismo jurídico, já esclarecia Binding que a punição exige 
uma análise adicional sobre a reprovabilidade do autor pelo ato 
de violação da norma, para além da constatação sobre a existência 
de um fato antijurídico395. Todavia, foi apenas com os aportes de 
Franz von Liszt e Ernst Beling que se pôde falar propriamente em 
uma teoria da culpabilidade396. Com efeito, a obra desses autores 
consolidou na dogmática penal as influências do positivismo jurí-
dico e científico, tendo sido von Liszt, porém, um dos principais 
responsáveis pela adoção de uma linguagem empírica para tratar 
do fenômeno delitivo397. 

No Brasil, a passagem da escola clássica seguiu quase que di-
retamente para a escola positivista de viés naturalista. Assim, a base 
filosófica do positivismo jurídico que marcou o pensamento de Karl 
Binding, por exemplo, ficou praticamente desapercebida em nosso 
país. Em contrapartida, foi enorme a força do positivismo socioló-
392		ACHENBACH, Hans. Historische und dogmatische Grundlagen der strafrechtssystematischen 

Schuldlehre. Berlin: Schwarzer, 1974, p. 19-20.
393	 “As normas e suas violações”, no segundo volume.
394		ACHENBACH, Hans. Historische und dogmatische Grundlagen der strafrechtssystematischen 

Schuldlehre. Berlin: Schwarzer, 1974, p. 29. Cf., ainda, TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabi-
lidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 50-52.

395	 BINDING, Karl. La culpabilidad em derecho penal. Trad. Cancio Meliá, Manuel. Buenos Aires: B de 
f, 2009, p. 8 e 9.

396	 JESCHECK, Hans Heinrich. Evolución del concepto jurídico penal de culpabilidade em Alemania y 
Austria. Revista Electrónica de Ciencia Penal y Criminología. Disponível em: www.criminet.ugr.es. 
Acesso em: 13 jul. 2019, p. 3.

397	 Cf. SCHÜNEMANN, Bernd. Introducción al razonamiento sistemático en Derecho Penal. In: El sis-
tema moderno de Derecho Penal: cuestiones fundamentales. Trad. Jesús Maria Silva Sánchez. Madrid 
Editora, 1991, p. 43-47.
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gico de August Comte, do evolucionismo biológico de Darwin e do 
evolucionismo social de Spencer. Estes últimos seduziram os pena-
listas brasileiros no auge do florescimento das ciências empíricas, 
em pleno século XIX398. Assim, a filosofia positiva de Auguste Conte 
estabeleceu o cerne da sociologia enquanto ciência, transpondo a 
categoria da previsão, das ciências naturais, para a análise dos fenô-
menos sociais, a fim de promover o progresso. Suas ideias influen-
ciaram toda a produção científica do período, inclusive de ciências 
humanas como a psicologia e o direito, cujo método de análise foi 
substituído pelo método empírico. A partir disso, a sociologia de 
Emile Durkheim consolida a ideia de que indivíduos e sociedade 
são organismos distintos, sendo o organismo social superior ao dos 
indivíduos399.

O positivismo constituiu nesse sentido um método atado à 
experiência, oferecendo uma análise geral da natureza e do homem 
despregada da metafísica. Deste modo, “somente o conhecimento 
dos fatos é fecundo. (...) o positivismo elimina da filosofia todos os 
problemas que comportam soluções transcendentes ou que requei-
ram outros métodos além daqueles que a ciência admite”400. Essa 
percepção filosófica do homem e da sociedade se alinha com uma 
série de transformações que se desenvolviam no plano político em 
diversos países europeus.  Os movimentos do liberalismo político 
começavam a perder espaço, dando lugar a um estado intervencio-
nista, em sociedades que se tornavam mais complexas e permeadas 
por conflitos de ordem socioeconômica. A reforma cultural trazida 
pelo Renascimento e pelo Iluminismo, a reforma política fruto das 
revoluções burguesas, e principalmente a reforma econômica ad-
vinda das diversas revoluções industriais, propiciaram ao homem 
398	 CAMARGO, Antônio Luís Chaves, Imputação Objetiva e Direito Penal Brasileiro. São Paulo: Cultu-

ral Paulista, 2002, p. 146; MIR PUIG, Santiago. Introducción a las bases del Derecho Penal. Buenos 
Aires: Editorial B de F, 2003, p. 160 e ss. No Brasil, paradigmática é a influência dessa corrente na obra 
de Tobias Barreto, como se vê, por exemplo, em BARRETO, Tobias. Menores e Loucos. In: Obras 
Completas, v.10. Sergipe: Edição do Estado de Sergipe, 1926.

399	 DURKHEIM, E. As regras do método sociológico: texto integral. Tradução: Pietro Nassetti. Prefácio 
à segunda edição - São Paulo: M. Claret, 2003, p. 19-23.

400	 CRUZ COSTA, J. Auguste Comte e as origens do Positivismo. Revista de história da USP, vol. 1 n. 3, 
1950, p. 363.

do século XIX uma nova forma de pensar, abrindo caminho para a 
formação das ditas ciências sociais401. O pano de fundo para o de-
senvolvimento das novas ideias penais se colocava, assim, no âmbi-
to da crescente urbanização e suas consequências, particularmente 
a violência e a miséria cada vez mais recorrente e visível nas gran-
des cidades402.

No campo das ciências penais, o foco tornara-se a defesa ati-
va da sociedade em detrimento das liberdades individuais, numa 
inversão da concepção vigente no liberalismo clássico. Ao con-
trário do que entendiam os clássicos, Franz von Liszt argumenta-
va que a defesa social através da ordem jurídica não apenas não 
dependia de uma aceitação da teoria do livre-arbítrio, como so-
mente se deixaria compreender desde o viés determinista, isto é, 
a possibilidade de determinação do indivíduo no sentido de agir 
conforme as normas jurídicas403. Logo, não se pune porque existe 
liberdade, mas sim porque a pessoa pode ser determinada por fa-
tores externos a ela. Com isso, caberia investigar o delito enquanto 
fenômeno condicionado biologicamente e socialmente, a fim de 
conhecer e combater as suas causas404. Assim, a pena serve, so-
bretudo, ao propósito de prevenção, sendo a única capaz de gerar 
efeitos práticos na vida social. O determinismo passa a ser o modo 
explicativo do comportamento humano, o que se evidencia plena-
mente na criminologia naturalista italiana de Enrico Ferri, Rafaele 
Garofalo e Cesare Lombroso405. 

Na análise do injusto, não há qualquer olhar sobre o aspecto 
cognitivo ou volitivo da ação para que se caracterize o delito, bas-
tando que seja um comportamento enquadrável em um tipo penal, 
descrito em lei, e que, ademais, seja contrário ao ordenamento jurí-
401	 CRUZ COSTA, J. Auguste Comte e as origens do Positivismo. Revista de história da USP, vol. 1 n. 3, 

1950, p. 364.
402	 Cf. MIR PUIG, Santiago. Introducción a las bases del Derecho Penal. Buenos Aires: Editorial B de F, 

2003, p. 196.
403	 LISZT, Franz von. Lehrbuch des deutschen Strafrechts. 16. Aufl. Berlin: Guttentag, 1891, p. 158 e s.
404	 CAMARGO, Antônio Luís Chaves, Imputação Objetiva e Direito Penal Brasileiro. São Paulo: Cultu-

ral Paulista, 2002, p. 146.
405	 A respeito, MIR PUIG, Santiago. Introducción a las bases del Derecho Penal. Buenos Aires: Editorial 

B de F, 2003, p. 163.
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dico, portanto antijurídico406. A análise sobre a atitude pessoal do 
agente quanto ao fato é objeto exclusivo do juízo de culpabilida-
de, nos termos da chamada “teoria psicológica” da culpabilidade, a 
qual se resume na relação psicológica entre o autor e o delito. Isso 
significa, em outras palavras, que no modelo naturalista de delito, 
o juízo de culpabilidade de agentes imputáveis se limita à consta-
tação do liame psíquico expressado no dolo ou na culpa, imputan-
do-se ao autor os resultados danosos que estão subjetivamente liga-
dos a ele407. Uma definição da culpabilidade em sentido material é 
oferecida somente mais tarde por von Liszt, nas últimas edições de 
seu manual. Para o autor, o conceito de culpabilidade pressuposto 
pelo ordenamento jurídico consiste na atitude interna do agente, 
que se mostra defeituosa para os fins da vida comum em sociedade. 
Por sua vez, o caráter defeituoso da atitude interna do agente não 
é reconhecível de maneira independente do fato delitivo, embora 
possua um caráter também psíquico, já que se faz reconhecível atra-
vés do delito cometido408.

Conforme aponta Bruno Buonicore, o conceito naturalista de 
culpabilidade, fundamentado em uma constatação de caráter em-
pírico, oferece uma compreensão que se pretende valorativamente 
neutra409. A consequência do rechaço aos pressupostos metafísicos 
inverificáveis foi o abandono de concepções sobre a autodetermi-
nação e a liberdade individual. Todavia, conforme já foi apontado, 
isso não significa que a discussão sobre a culpabilidade, bem como 
sobre as finalidades da pena, pudesse ter sido feita sem pressupor 
alguma compreensão filosófica acerca da natureza humana. No que 

406	 CAMARGO, Antônio Luís Chaves, Imputação Objetiva e Direito Penal Brasileiro. São Paulo: Cul-
tural Paulista, 2002, p. 147; SCHÜNEMANN, Bernd. “Introducción al razonamiento sistemático en 
Derecho Penal”. In: El sistema moderno de Derecho Penal: cuestiones fundamentales. Trad. Jesús 
Maria Silva Sánchez. Madrid Editora, 1991, p. 45.

407	 MIR PUIG, Santiago. Introducción a las bases del Derecho Penal. Buenos Aires: Editorial B de F, 
2003, p. 164; TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 3. Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 
131-132; Roxin, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil – Grundlagen, der Aufbau der Verbrechenslehre, 
Bd. I. 4. Aufl. München: Beck, 2006, § 19, nm. 10.

408	 LISZT, Franz von. Lehrbuch des deutschen Strafrechts. 16. Aufl. Berlin: Guttentag, 1891, p. 158.
409	 BUONICORE, Bruno Tadeu. Apontamentos críticos ao naturalismo do século XIX na teoria do crime. 

Revista de Estudos Criminais, n. 67, 2017, p. 78.

tange a concepção determinista sobre a pessoa do (potencial) de-
linquente, uma das principais dificuldades dessa perspectiva se 
encontra na redução do indivíduo a uma visão behaviorista, se-
gundo a qual nossas ações não passam de reações condicionadas, 
sem lugar para a autorreflexão, sem real autonomia para nossas 
escolhas. A força de semelhante percepção se faz presente ainda 
nos dias de hoje. Assim, persiste a representação de que a pena 
oferece instrumento apto para “reprimir psiquicamente” os im-
pulsos desviantes do indivíduo, a fim de auxiliar na garantia de 
obediência à norma, com o que se pretende legitimar a coerção 
punitiva em dada sociedade410.

3. O CONCEITO NORMATIVO DA CULPABILIDADE E O RETORNO AO LIVRE-
    ARBÍTRIO PELO HUMANISMO ONTOLÓGICO DO FINALISMO

Com o fim da Segunda-Guerra Mundial, a consternação gera-
da pela necessidade de facear as atrocidades da Alemanha nazista 
abriu espaço para uma compreensão do Direito que buscava alicer-
ce em um senso de justiça inerente à existência humana. Trata-se 
daquilo que Winfried Hassemer chamou de “renascença do Direito 
Natural” no pós-guerra, em que se visava superar o relativismo va-
lorativo que teria contribuído para o estabelecimento de uma legiti-
midade apenas formal do direito positivo411.

Hans Welzel, um dos principais expoentes do período, apre-
senta nos últimos anos de sua produção científica uma elaboração 
do conceito de culpabilidade que se pretendia preponderantemen-
te humanista: “apenas aquilo que depende da vontade do homem 
pode ser-lhe reprovado como culpável. Suas qualidades e suas 
aptidões – tudo aquilo que o homem simplesmente é – podem ser 
valiosas ou de escasso valor, mas apenas o que tenha feito delas 
ou como as tenha empregado (...), só isso, pode ser-lhe computa-
410	 A esse respeito, GÜNTHER, Klaus. Críticas da pena II. Revista Direito GV, v. 3 n. 1 – Rio de Janeiro, 

2007, p. 146. 
411	 HASSEMER, Winfried. História das ideias penais na Alemanha do pós-guerra. Revista Brasileira de 

Ciências Criminais, ano 2, n. 6, abr./jun., 1994, p. 39 e ss. 
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do como ‘mérito’ ou reprovado como culpabilidade”412. A escola 
finalista inaugurada por Welzel oferecia uma interpretação de in-
divíduo e sociedade a partir de uma epistemologia ontológica. Esta 
tinha por premissa a existência objetiva e inquestionável de certos 
valores presentes na vida social. Conceitos como “belo”, “justo”, 
“correto” e “bom” vigorariam em todas as culturas, em todos os 
tempos, sendo parte inseparável da experiência humana413.

Semelhante postura não deixava de ser uma contraposição 
importante ao materialismo que caracterizava a escola positivista, 
o qual teve como propósito retirar da análise de culpabilidade tudo 
aquilo que se considerava serem pressupostos metafísicos inverifi-
cáveis. Esse movimento, segundo queixava Welzel, implicava uma 
compreensão da ação humana despida da dimensão de sentido 
que lhe seria característica. Por haver retirado da conduta humana 
qualquer expressão de valor, o positivismo naturalista dissociava 
do ser humano a sua capacidade de autodeterminação, tornando-o 
apenas mero agente da natureza, que compõe o desenrolar causal 
dos acontecimentos. A percepção metafísica da própria existência 
pelo indivíduo, típica do pensamento cartesiano, havia sido substi-
tuída no positivismo pela noção de consciência como um conjunto 
de processos neuroquímicos do sistema nervoso. Assim, ainda que 
fosse possível falar em liberdade na perspectiva naturalista, a com-
preensão de semelhante conceito se dava em conformidade com um 
vocabulário empírico, que situava a ação no conjunto de processos 
causais controlados pelo sistema límbico414.

Na filosofia, uma ruptura com o monismo de ordem na-
turalista já havia ocorrido antes de Welzel, notadamente a 

412	 WELZEL, Hans. O novo sistema jurídico-penal: Uma introdução à doutrina da ação finalista. Trad. 
Luiz Regis Prado. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 88.

413	 WELZEL, Hans. Naturalismus und Wertphilosophie. In: Abhandlungen zum Strafrecht und zur 
Rechtsphilosophie. Berlin/New York: Walter de Gruyter, 1975, p. 85; CAMARGO, Beatriz Corrêa. O 
finalismo no Direito Penal brasileiro: uma abordagem crítica da ciência jurídico-penal no Brasil. In: 
Silveira, Renato Mello Jorge/ Netto, Alamiro Velludo Salvador/ Souza, Luciano Anderson de, (Org.). 
Direito Penal na pós-modernidade: escritos em homenagem a Antonio Luis Chaves Camargo. São 
Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 87 e ss.

414	 BUONICORE, Bruno Tadeu. O fundamento onto-antropológico do direito penal em face da sociedade 
brasileira contemporânea. Revista de Estudos Criminais, vol. 51, 2013, p. 4.

partir da influente obra de Max Weber, na sociologia, cuja te-
oria compreensiva se alinhava com a filosofia neokantista de 
início do século XIX. Todavia, no Direito Penal, é somente o 
finalismo que retoma o problema sobre a capacidade de au-
todeterminação como questão-chave para a compreensão 
de pessoa que figura na base da teoria penal. É na escola 
finalista, portanto, que o indivíduo retoma a consciência de 
sua liberdade415. Na teoria do delito, Welzel desenvolve a teo-
ria normativa da culpabilidade proposta por Reinhardt Frank 
ainda em 1907416. Isso significa que a culpabilidade, enquan-
to categoria delitiva, não mais consiste no vínculo meramente 
psicológico entre o autor e o resultado, como formularam os 
autores positivistas. No finalismo, a culpabilidade consiste na 
“reprovabilidade da configuração da vontade”417. Isso foi fei-
to, todavia, com particular diferença em relação à visão formal 
de Frank, na medida em que Welzel entendia o juízo de repro-
vabilidade do indivíduo como um juízo valorativo418. Desta 
maneira, a escola finalista situa a culpabilidade nos termos 
de desvalor da conduta determinada por uma vontade livre, 
capaz de escolher a ação conforme o Direito. 

Naturalmente, a discussão sobre o livre-arbítrio no finalismo 
ocorre nos termos do ontologismo metodológico professado por 
boa parte dos representantes dessa escola. Tanto quanto a estrutura 
final da ação, a liberdade da vontade que subjaz o princípio da cul-
pabilidade constitui uma estrutura lógico-objetiva para o finalismo. 
Ou seja: o livre-arbítrio existe de maneira objetiva e independente 
da percepção subjetiva dos indivíduos, mas, ao mesmo tempo, si-
tua-se em uma dimensão valorativa, e não empírica, da realidade 
415	 DIAS, Jorge de Figueiredo. Liberdade, culpa, direito penal. Coimbra: Coimbra 3° Ed., 1995, p. 25.
416	 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: Parte Geral. 7. Ed. Florianópolis: Empório do Direito, 

2016, p. 284; Roxin, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil – Grundlagen, der Aufbau der Verbrechensleh-
re, Bd. I. 4. Aufl. München: Beck, 2006, § 19, nm. 11.

417	 BITENCOURT, Cezar Roberto; CONDE, Francisco Muñoz. Teoria Geral do Delito – 2ª Ed. - São 
Paulo, Editora Saraiva, 2004, p. 329; BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral, vol. 1, 4ª. Ed. 
São Paulo: Atlas, 2018, p. 514.

418	 ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil – Grundlagen, der Aufbau der Verbrechenslehre, Bd. I. 4. 
Aufl. München: Beck, 2006, § 19, nm. 14.
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existente419. Entretanto, diversamente do pensamento naturalista, aqui 
o indivíduo não é visto defronte a uma ordem biológica que o guia, mas 
a ele lhe é conferido o reinado sobre seus próprios fatores biológicos. 
Por outro lado, Welzel compreende igualmente que o indeterminismo 
não pode ser fundamento desse indivíduo, pois a ação indeterminada 
é incompatível com a imputação de responsabilidade. Caso a vontade 
humana não estivesse determinada por nada, a conduta posterior não 
poderia guardar nenhuma relação com a anterior. Em suas palavras, 
“o indeterminismo converte os atos de vontade em uma série comple-
tamente desconexa de impulsos isolados no tempo”420. 

Segundo Figueiredo Dias, Welzel entende o indivíduo como 
limitado ao que lhe é possível, tanto no mundo físico e social, quan-
to no mundo das suas potencialidades subjetivas, sendo condicio-
nado pelas necessidades da natureza humana em geral e, de modo 
especial, pelos impulsos individuais, no campo momentâneo das 
suas necessidades e aspirações, além das razões que desposa em 
face das regras sociais do mundo vigente, dos valores que conhece 
e aceita421. Isto posto, Welzel se afasta da culpabilidade naturalista 
por considerar a existência de livre arbítrio, e logicamente, também 
se afasta da concepção clássica, por negar o indeterminismo, e re-
orientar o conceito de liberdade422. Assim, uma ação seria sempre 

419	 A respeito, veja-se WELZEL, Hans, Vom Bleibenden und vom Vergänglichen in der Strafrechtswissen-
schaft. Marburg: Elwert, 1964, p. 20 e s.; CEREZO MIR, José. Ontologismo e Normativismo na Teoria 
Finalista. Trad. Luiz Regis Prado. Ciências Penais – Revista da Associação Brasileira de Professores 
de Ciências Penais, v. 0, 2004, p. 11; CEREZO MIR, José. Hans Welzel. In: DOMINGO, Rafael (org.). 
Juristas Universales – vol. IV. Madrid/Barcelona: Marcial Pons, p. 453; DONNA, Edgardo Alberto. El 
pensamiento de Hans Welzel, entre la oposición al positivismo y al nacionalsocialismo – Homenaje a 
Hans Welzel, a 100 años de su nacimiento. In: HIRSCH, Hans Joachim; CEREZO MIR, José; DONNA, 
Edgardo Alberto (org.), Hans Welzel en el pensamiento penal de la modernidad – homenaje en el cente-
nario del nacimiento de Hans Welzel. Buenos Aires: Rubinzal – Culzoni, 2005, p. 85.

420	 WELZEL, Hans. O novo sistema jurídico-penal: Uma introdução à doutrina da ação finalista. Trad. 
Luiz Regis Prado. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 98.

421	 WELZEL, Hans. O novo sistema jurídico-penal: Uma introdução à doutrina da ação finalista. Trad. 
Luiz Regis Prado. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 25-26.

422	 Segundo o autor, “o erro do determinismo tradicional consiste na crença de que existe uma única forma 
de determinação, que desde princípios da Idade Moderna costuma-se considerar como a causalidade, 
ou seja, o monismo causal. No monismo causal não é possível, sem dúvida, a reprovabilidade por ter 
o homem adotado a decisão equivocada no lugar da correta, porque toda decisão – independentemente 
de ser errada o certa – deve estar necessariamente predeterminada”. WELZEL, Hans. O novo sistema 
jurídico-penal: Uma introdução à doutrina da ação finalista. Trad. Luiz Regis Prado. São Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 2011, p. 98.

fruto de uma determinação prévia, voltada a uma finalidade, mi-
nunciosamente escolhida por uma vontade, que é capaz de auto-
determinar-se conforme ao sentido da norma. Aqui a visão finalis-
ta se aproxima da ideia de que “os motivos só me determinam na 
medida em que eu me deixo determinar por eles”423. A liberdade 
de vontade vem a ser, dentro desses limites, a capacidade de poder 
reger-se conforme ao sentido424.

A premissa welzelniana acerca da natureza biopsíquica do ser 
humano fez com que o finalismo incorresse pelo menos em duas di-
ficuldades em sua construção teórica. Primeiramente, a dificuldade 
de identificar a liberdade como um ser existente na natureza das 
coisas. Como postulação de natureza empírica, sua explicação se 
submete à exigência de comprovar a existência e o funcionamento 
dessa característica humana. Nesse sentido, supor uma capacidade 
plena de escolha para se determinar de uma forma e não de outra é 
cair novamente em uma visão indeterminista da liberdade de cunho 
metafísico. Desta perspectiva, o finalismo apresenta “a liberdade in-
dividual como um ser inverificável, inatingível”, para utilizarmos 
aqui a expressão de Bruno Buonicore. Portanto, ainda nas palavras 
do autor, “a pretensão ontológica produz um déficit de verificabi-
lidade na fundamentação da culpabilidade”425. Um segundo tipo 
de dificuldade diz respeito às implicações de ordem valorativa que 
se pretende derivar dessa concepção ontológica de liberdade. Da 
postulação sobre o livre-arbítrio humano, o finalismo toma como 
pressuposta a legitimidade de imposição da pena pelo Estado, es-
cusando-se à tarefa de fundamentar o poder de punir. O simples 
reconhecimento sobre a capacidade da pessoa agir de outro modo 
não dá conta, porém, de solucionar por si só a questão acerca da 
razão que a torna obrigada a fazê-lo. Por isso, conforme elucidara 

423	 DIAS, Jorge de Figueiredo. Liberdade, culpa, direito penal. Coimbra: Coimbra 3° Ed., 1995, p. 29, em 
referência a Keller.

424	 BITENCOURT, Cezar Roberto; CONDE, Francisco Muñoz. Teoria Geral do Delito, 2ª Ed. - São 
Paulo, Editora Saraiva, 2004, p. 316.

425	 BUONICORE, Bruno Tadeu. O fundamento onto-antropológico do direito penal em face da sociedade 
brasileira contemporânea. Revista de Estudos Criminais, vol. 51, 2013, p. 5.
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Hassemer, semelhante construção teórica não deixa de ser expres-
são da ciência penal hermética que preponderou no pós-guerra, in-
capaz de dialogar com as outras ciências e de sopesar as consequên-
cias do Direito Penal na sociedade426.

Apesar das dificuldades da teoria finalista para oferecer um 
fundamento material para a culpabilidade, é necessário reconhecer, 
de todo modo, que Welzel transcende a dicotomia entre livre-arbí-
trio e determinismo, e com isso eleva a análise do comportamento 
no Direito penal a um nível mais complexo. Devolve ao indivíduo 
sua autonomia, mas também não nega as variantes que agem e mo-
dulam o comportamento. Da mesma maneira, retornando à figura 
de Fausto, temos que o personagem de Goethe ultrapassa o ideal do 
homem iluminista. É produtor da realidade, mas também não nega 
que é produzido pela realidade427. Fausto é um ator ativo de sua his-
tória, não se debruçando somente à vida reflexiva e contemplativa, 
pois vislumbra que só existe realização na junção entre o inteligível 
e o factível. Pactuar com Mefistófeles significou não apenas romper 
com a convicção de que somente o pensamento intelectivo define a 
natureza humana, mas também reconhecer que a dicotomia carte-
siana entre razão e natureza é extremamente frágil.

4. ALGUNS CAMINHOS PÓS-FINALISTAS 

4.1. FUNCIONALIZAÇÃO DO CONCEITO DE CULPABILIDADE E 
       DETERMINISMO NEUROCIENTÍFICO

Não obstante a teoria finalista da culpabilidade ter buscado su-
perar o dualismo determinismo e livre arbítrio, sua proposta padece de 
indefinições quanto à possibilidade de legitimação do juízo de respon-
sabilidade penal. Ainda hoje a ciência se debruça sobre o problema em-
pírico acerca da real possibilidade de uma pessoa agir ou motivar-se 
426	 HASSEMER, Winfried. História das ideias penais na Alemanha do pós-guerra. Revista Brasileira de 

Ciências Criminais, ano 2, n. 6, abr./jun., 1994, p. 41 e ss.
427	 KONESKI, Anita Prado. Um olhar para Fausto de Goethe. Dissertação (Mestrado). Universidade 

Federal de Santa Catarina, Centro de Comunicação e Expressão, 1999, p. 111-112.

de maneira diversa daquela que fez na situação concreta, de maneira 
que uma postulação de caráter empírico sobre o livre-arbítrio como 
fundamento da culpabilidade se mostra extremamente problemática 
desde uma perspectiva teórica. Ademais, no plano filosófico, duvidam 
diversos autores sobre a própria identificação do problema do livre-ar-
bítrio como um problema de natureza empírica, além de questionarem 
a existência de uma oposição entre os jogos de linguagem do determi-
nismo, de um lado, e do livre-arbítrio, de outro428.

Segundo indica Paulo Busato, a percepção sobre a impossibi-
lidade de demonstrar a existência de livre-arbítrio levou a dogmá-
tica penal a duvidar sobre a aptidão da categoria da culpabilidade 
poder figurar como fundamento e também como baliza da pena. 
Isto é: não sendo possível constatar na situação concreta se o sujeito 
realmente poderia ter agido de modo diverso, nos termos do que 
exige a teoria normativa da culpabilidade, então, também deixaria 
de ser possível responsabilizá-lo por sua escolha ou calcular o grau 
de culpabilidade que lhe corresponde429.

Perante esse problema, que alguns autores chegaram a indi-
car como “crise de legitimidade do conceito de culpabilidade”430, 
parte da doutrina penal optou pelo caminho de dar à culpabilida-
de uma outra compreensão. Assim, sobretudo os representantes do 
funcionalismo acabaram adotando um posicionamento agnóstico, 
de modo a desvincular o conceito da culpabilidade tanto em relação 
às teses deterministas quanto em relação às teses indeterministas 
sobre a liberdade da vontade. Desta forma, a liberdade de agir deixa 
de figurar como conteúdo definidor da culpabilidade, para que a 
culpabilidade seja orientada pela necessidade preventiva da pena. 
Como pontua Hans Heinrich Jescheck, esse movimento, crescente 
na Alemanha, reduz a culpabilidade a características utilitárias, na 

428	 Sucintamente a esse respeito, SEARLE, John R. Mind – a brief introduction. Oxford: Oxford Univer-
sity Press, 2004, p. 216 ss.

429	 BUSATO, Paulo César. Apontamentos sobre o dilema da culpabilidade penal. Revista Liberdades, n. 
8, p. 52-94, set./dez. 2011. Disponível em: <http://revistaliberdades.org.br/_upload/pdf/9/artigo3.pdf>. 
Acesso em: 13 jul. 2019, p. 47 e s.

430	 GARCÍA ARÁN, Mercedes. Culpabilidad, legitimidad y proceso. ADPCP, Tomo XLI, Fascículo I, 
1998, p. 81.
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necessidade preventiva-geral da pena. Nas palavras do autor, “os 
pressupostos da punibilidade e a medida da pena não se estabele-
cem neste sistema pelo tipo e grau de culpabilidade do autor, mas 
sim pela pena que deva ser imposta desde o ponto de vista da ma-
nutenção da confiança (...) no direito”431.

O movimento de funcionalização da culpabilidade penal, dentre 
suas diversas vertentes, encontra dentre os representantes mais expres-
sivos os alemães Claus Roxin e Günther Jakobs. Neste sentido, Jakobs 
sustenta que a finalidade do juízo de culpabilidade é a estabilização da 
vigência da norma, abalada com o delito432. Em sua visão, o conceito 
funcional de culpabilidade aponta, em última instância, para o modo 
de manutenção da estrutura normativa da sociedade, através das ne-
cessidades da ordem jurídica concreta433. Para Roxin, em contraparti-
da, o conceito de culpabilidade não constitui fundamento legitimador 
da pena, mas tão apenas cumpre a função de opor limites ao poder 
punitivo. O Estado não poderia, assim, ir às últimas consequências 
no intuito de prevenir a prática de crimes, mas estaria limitado pela 
responsabilidade subjetiva do indivíduo pelo fato praticado434. 

Ainda segundo Roxin, a culpabilidade deve ser entendida 
como a atuação ilícita, apesar da idoneidade do agente para ser 
destinatário de normas435. Sua proposta visa superar o problema da 
liberdade a partir de uma pressuposição de ordem normativa:  a 
capacidade de orientação da própria conduta permitiria que o in-
divíduo seja “tratado como livre”436. Em Jakobs, vamos encontrar 

431	 JESCHECK, Hans Heinrich. El Principio de Culpabilidad como Fundamento y Limite de la Punibi-
lidad en el Derecho Alemán y Español. San Sebastián: Eguzkilore – Cuaderno del Instituto Vasco de 
Criminologia, nº9, 1995, p. 7. 

432	 JAKOBS, Günther. El principio de culpabilidad. ADPCP, Tomo XLV, Fascículo III, 1992, p. 1071.
433	 JAKOBS, Günther. Die Schuld der Fremden, ZStW 118 (2006), pp. 831-854, p 853.
434	 ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil – Grundlagen, der Aufbau der Verbrechenslehre, Bd. I. 4. 

Aufl. München: Beck, 2006, § 3, nm. 51-58, § 19, nm. 18.
435	 Em alemão, trata-se do conceito da “normative Ansprechbarkeit”. Cf. ROXIN, Claus. Strafrecht All-

gemeiner Teil – Grundlagen, der Aufbau der Verbrechenslehre, Bd. I. 4. Aufl. München: Beck, 2006, § 
3, nm. 51-58, § 19, nm. 36.

436	 ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil – Grundlagen, der Aufbau der Verbrechenslehre, Bd. I. 4. 
Aufl. München: Beck, 2006, § 3, nm. 51-58, § 19, nm. 37. Conforme esclarece Günther, com isto não 
se quer dizer mais do que a capacidade psíquica de uma pessoa para se controlar, isto é, para reagir psi-
quicamente a normas de modo a incluí-las em seu mecanismo de ação”. GÜNTHER, Klaus. O desafio 
naturalístico de um direito penal fundado na culpabilidade. Revista Direito GV. v. 13, 2017, p. 1064.

em sentido semelhante a conclusão de que a função do princípio da 
culpabilidade é absolutamente independente da questão do livre-
-arbítrio. Enquanto responsabilidade por uma violação da norma, a 
culpabilidade apenas pressupõe conforme Jakobs a capacidade da 
pessoa de se motivar através de normas437. Dita visão faz com que 
o autor fale não em liberdade da vontade, mas do comportamento, 
como contrapartida para a responsabilidade pela vontade formada438.

Portanto, a pergunta sobre se o indivíduo agiu livremente, ou 
não, é substituída pelo questionamento sobre a finalidade de pu-
nir uma conduta. Ou seja, a questão que se coloca diz respeito à 
razão que leva o legislador a punir certo comportamento, caben-
do somente constatar se estão presentes tais fundamentos no caso 
concreto, de modo a permitir a imputação de responsabilidade do 
sujeito pelo ato praticado439. Estando a responsabilização intrinsi-
camente ligada a elementos políticos-criminais, então somente se 
pune se houver a necessidade jurídico penal de repreender o indi-
víduo no caso concreto. 

Em relação às vertentes que buscam orientar por critérios político-
criminais de prevenção-geral a atribuição de responsabilidade, uma 
das principais críticas que se estabelecem diz respeito ao problema de 
instrumentalização da liberdade individual em prol de interesses de 
certos grupos, constituindo a pura objetificação do indivíduo. Assim, 
desde uma perspectiva funcionalista, a liberdade individual nada 
mais seria que uma ficção, e a culpabilidade uma pressuposição que 
atende a fins político criminais ligados à necessidade de prevenção 
geral440. A ideia de reprovação se apresenta, então, como elemento 
externo e desvinculado do próprio conceito de punição. 

437	 JAKOBS, Günther. El principio de culpabilidad. ADPCP, Tomo XLV, Fascículo III, 1992, p. 1082.
438	 JAKOBS, Günther. System der strafrechtlichen Zurechnung. Frankfurt am Main: Vittorio Kloster-

mann, 2012, p. 66.
439	 BUSATO, Paulo César. Apontamentos sobre o dilema da culpabilidade penal. Revista Liberdades, n. 

8, p. 52-94, set./dez. 2011. Disponível em: <http://revistaliberdades.org.br/_upload/pdf/9/artigo3.pdf>. 
Acesso em: 13 jul. 2019, p. 60.

440	 Nesse sentido, BUONICORE, Bruno Tadeu. Liberdade e reconhecimento: contributo ao estudo da 
fundamentação da culpabilidade jurídico-penal – reflexões iniciais. Revista de estudos criminais, vol. 
127, 2017, p. 57 e s.
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A funcionalização da culpabilidade esbarra ainda em outras 
dificuldades. Mesmo diante de uma concepção funcionalista de cul-
pabilidade, a liberdade do sujeito continua sendo vista como um 
limite normativo para a punição, de maneira que mesmo uma pena 
funcionalizada deve manter uma relação de adequação do fato com 
o grau de responsabilidade do indivíduo por sua ocorrência. Uma 
atividade punitiva que tivesse como propósito exclusivamente a fi-
nalidade preventiva teria por consequência uma série de distorções, 
a exemplo de sancionar mais severamente fatos que, mesmo sendo 
menos graves, necessitem de maior prevenção por ocorrerem com 
maior frequência.  Porém, não é isso o que ocorre no sistema atual, 
já que a violação de bens jurídicos alheios em uma situação difícil 
recebe uma punição menor do que aquele que age por puro interes-
se próprio441. Logo, a proporcionalidade entre fato, culpabilidade e 
pena se determinam a partir da referência do grau de liberdade e de 
envolvimento interno do delinquente quando da execução de seu 
ato442. Desta sorte, fica em aberto quais os parâmetros para definir o 
conceito de liberdade e de merecimento adequados para a definição 
da responsabilidade penal.

Por outro lado, o agnosticismo funcionalista abre espaço para 
o ressurgimento da velha disputa entre determinismo e indetermi-
nismo, o que é feito a partir dos inputs das neurociências no Direito 
Penal. Ao que tudo indica, o determinismo parece liderar essa cor-
rida, transvestindo-se com uma bagagem científica443. Nesse con-
texto, as investigações científicas mais diversas sobre a mente e o 
processo de decisão humana são apresentadas como um óbice aos 
defensores do indeterminismo. O neurocientista Antonio Damásio, 
por exemplo, define a mente humana como uma emergência da 

441	 GÜNTHER, Klaus. O desafio naturalístico de um direito penal fundado na culpabilidade. Revista 
Direito GV. v. 13, 2017, p. 1066.

442	 Na mesma linha, SCHÜNEMANN, Bernd; SILVA SÁNCHEZ, Jesús María (org.). La función del 
principio de culpabilidad en el derecho penal preventivo. El sistema moderno del derecho penal: cues-
tiones fundamentales - estudios en honor de Claus Roxin en su 50° aniversario. 2. ed. Buenos Aires: B. 
de F., 2012, p. 160.

443	 BUONICORE, Bruno Tadeu. Liberdade e reconhecimento: contributo ao estudo da fundamentação da 
culpabilidade jurídico-penal – reflexões iniciais. Revista de Estudos Criminais, vol. 127, 2017, p. 49-51.

atividade de várias áreas do cérebro444. Segundo o autor, a mente 
consciente se engendra nos liames das funções corporais. Essa pers-
pectiva permite a localização no cérebro de atitudes intelectivas e 
afetivas das mais essenciais ao ser humano: o ato de planejamento e 
a capacidade de buscar prazeres futuros estariam ligados com a re-
gião pré-frontal do córtex cerebral, ao passo que nossas emoções se 
encontram ligadas principalmente com as regiões da amigdala e do 
lobo da insula445. Semelhante indicação sobre o locus e a natureza 
da consciência representa, assim, uma inversão radical do dualis-
mo cartesiano que embasa grande parte das teses indeterministas 
do livre-arbítrio, uma vez que corpo e mente deixam de ser vistos 
como dois entes distintos e dissociados entre si. Nas palavras de 
Merleau-Ponty, “a alma pensa segundo o corpo, e não segundo ela 
própria”446.

Para o problema particular da culpabilidade, uma das princi-
pais questões que concernem a dogmática penal diz respeito a saber 
qual o momento em que surgem o desejo ou a intenção consciente 
para realizar o ato. Tal questão passou a se colocar, não somente, a 
partir da possibilidade de mapeamento do cérebro humano atra-
vés de exames de imagem cada vez mais precisos, mas sobretudo 
a partir da conclusão de que primeiro o cérebro inicia seu processo 
volitivo, para depois ativar o músculo correspondente a fim de que 
exerça seu movimento. Assim, um dos principais argumentos que 
desafiam o conceito de liberdade da vontade reside na ideia, difun-
dida desde os experimentos de Benjamin Libet, de que a consciência 
da decisão é apenas ilusória, já que o processo consciente de escolha 
é posterior a uma decisão inconsciente já tomada447. 

Ao mesmo tempo, porém, a recente intersecção da filosofia 
da mente com as ciências neuronais demonstra que a consideração 

444	 DAMÁSIO, António R. E o Cérebro Criou o Homem; tradução Laura Teixeira Motta – São Paulo: 
Companhia das Letras, 2011, p. 140.

445	 DAMÁSIO, António R. E o Cérebro Criou o Homem; tradução Laura Teixeira Motta – São Paulo: 
Companhia das Letras, 2011, p. 162.

446	 MERLEAU-PONTY. O olho e o espírito. São Paulo: Cosac Naify, 2013, p. 289.
447	 A respeito, RODRÍGUEZ, Victor Gabriel. Comentários ao Título III do Código Penal. In: REALE 

JÚNIOR, Miguel (org.), Código Penal Comentado. São Paulo: Saraiva, 2017, p. 127. 
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sobre as pesquisas mais recentes não precisa fundar um novo de-
terminismo necessariamente, ou cair em um reducionismo orgâni-
co, embora ofereça novos questionamentos acerca da liberdade da 
vontade. Segundo explica John Searle, não há nada de misterioso 
sobre a ideia de que o estado de consciência pode ter consequências 
causais de natureza “física”:

Minha intenção consciente em ação causa o er-
guimento do meu braço. Mas a minha intenção 
consciente em ação constitui obviamente uma 
característica do meu sistema cerebral e, como 
tal, no nível neurológico, ela é inteiramente cons-
tituída pelo comportamento dos neurônios. Não 
há reducionismo ontológico nesta explicação, 
porque em nenhum momento estamos negando 
que a consciência tem uma ontologia irredutível 
em primeira pessoa. Mas há uma redução cau-
sal. A consciência não tem poderes causais além 
dos poderes da estrutura neuronal (e de outros 
fatores neurobiológicos).448

A esse respeito, parece beirar o absurdo a tese pautada nas 
pesquisas neurocientíficas que, ao invés disso, conclui pela absoluta 
ausência de qualquer forma de liberdade possivelmente subjacente 
à prática punitiva, mas que, ainda assim, pretende sustentar um sis-
tema reativo aos desvios sociais. A aplicação da pena torna-se algo 
intrinsecamente injusto quando se nega o paradigma da liberdade. 
Neste caso, já não poderíamos imputar a alguém responsabilidade 
por sua decisão, mas tão somente reagir diante do fato de que sua 
personalidade é definida por características propensas ao delito. 
Como observa Jakobs, o custo de se negar responsabilidade indivi-
dual por um ato consiste em arcar com a administração alheia so-

448	 (Tradução livre). SEARLE, John R. Free Will as a Problem in Neurobiology. Philosophy, Vol. 76, n. 
298, 2001, p. 498.

bre si próprio, com a consequente perda de personalidade449. Deste 
modo, o Direito Penal do fato é substituído pelo Direito Penal do 
autor, a fim de originar um novo Direito Penal da periculosidade. 
Longe de ser nova, semelhante prática apenas se ampliaria para se 
tornar um paradigma penal absoluto450. 

O desafio para um Direito Penal que abrisse mão do princí-
pio da culpabilidade fundado na liberdade, consistiria, por fim, no 
problema da legitimidade para definir o perigo que necessita de re-
ação. Isso sobretudo porque, conforme observa Klaus Günther, as 
exigências de proteção da coletividade podem “variar fortemente, a 
depender das condições sociais e do clima político do momento”451. 
Não que o etiquetamento de pessoas consideradas perigosas já não 
ocorra. O problema reside em que, desta forma, estaríamos endos-
sando um sistema arquitetado exclusivamente como ferramenta 
de controle para segregar socialmente os indivíduos que o estado 
julgar perigosos. Com isso, nos encontraríamos na difícil posição 
do soberano alienista Dr. Bacamarte, que no conto machadiano, in-
ternava compulsoriamente os indivíduos que rotulava como anor-
mais, até o ponto em que “não se sabia já quem estava são, nem 
quem estava doido”452. No fim, ele próprio se internou. 

4.2. AUTONOMIA E HETERONOMIA NA FUNDAMENTAÇÃO DA
       CULPABILIDADE NO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO

Na atualidade, um dos rumos tomados pela discussão acerca 
da culpabilidade no Direito Penal consiste no retorno ao problema 
de não apenas reconhecer algum princípio de liberdade subjacente 

449	 JAKOBS, Günther. System der strafrechtlichen Zurechnung. Frankfurt am Main: Vittorio Kloster-
mann, 2012, p. 66.

450	 GÜNTHER, Klaus. O desafio naturalístico de um direito penal fundado na culpabilidade. Revista 
Direito GV. v. 13, 2017, p. 1073.

451	 GÜNTHER, Klaus. O desafio naturalístico de um direito penal fundado na culpabilidade. Revista 
Direito GV. v. 13, 2017, p. 1073.

452	 ASSIS, Joaquim Maria Machado de. O Alienista. In: Obra Completa. Vol. II, Conto e Teatro. Orga-
nizada por Afrânio Coutinho, 4ª edição, ilustrada. Rio de Janeiro, Editora Nova Aguilar, 1979Rio de 
Janeiro: Editora Nova Aguilar, 1979, p. 16.
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à prática punitiva, mas de inserir a ideia de liberdade em um con-
texto político, capaz de legitimar o juízo de que a pessoa é respon-
sável por um mal-uso da mesma.

Notadamente, não se pode deixar de destacar que a liberda-
de é um traço da condição humana. Não somente a liberdade está 
presente como requisito de toda a construção social, mas também se 
apresenta como modo de relação do humano com o mundo. O in-
divíduo se compreende livre, munido de desejos e vontades, capaz 
de escolher. Primeiramente, ao refletir sobre si mesmo, reflete sobre 
sua própria existência, o que para Albert Camus levar-lhe-á à ques-
tão mais importante de toda a filosofia, qual seja, o suicídio: “Julgar 
se a vida vale ou não vale a pena ser vivida”453. Isso, simplesmen-
te porque pode denotar à vida um significado somente seu, o que 
Hannah Arendt diria ser um início numa realidade já posta454. Para 
Camus, a liberdade resulta da tomada de consciência, do defron-
tar-se com o absurdo, uma vez que o homem é tragicamente livre. 
Diferentemente da liberdade de Fausto, que se define a partir da 
exteriorização do ato, consubstanciada em um ser que tudo domi-
na, em Camus, a liberdade advém da autorreflexão, da relação do 
ser solitário com o mundo, jogado na existência, despido de deuses 
e de sentidos. Na delicadeza da metáfora, não se imputa a alguém 
uma conduta por ser dotado de livre-arbítrio, mas por se reconhe-
cer livre diante do mundo. Como nos lembra Hermann Hesse em 
Demian, “nem todos podemos ser Fausto”455.

Assim, se alguma indicação pode ser feita sobre as possíveis 
compreensões acerca do conceito de pessoa no tempo presente, tal-
vez ela resida precisamente no ponto de que a liberdade ganha a 
característica de reconhecimento. Isto é, o indivíduo que se reco-
nhece livre, e reconhece no outro um ser semelhante. Nas palavras 

453	 CAMUS, Albert. O mito de Sísifo. Rio de Janeiro: Guanabara, 1989, p. 23
454	 “O milagre da liberdade está inserido nesse poder de iniciar, que, por sua vez, está inserido no fato de 

que todo homem, ao nascer, ao aparecer em um mundo que estava aí antes dele e que continuará a ser 
depois dele, é, ele mesmo, um novo início” ARENDT, Hannah. A dignidade da política. Rio de janeiro: 
Relume Dumará, 2002, p.121

455	 HESSE, Hermann. Demian. Rio de Janeiro: Civilização Brasileira, 1970, p. 79.

de Buonicore, “os limites e a legitimidade no processo intersubjeti-
vo de significação da liberdade individual estão justamente no fato 
de que eu reconheço a liberdade do outro na minha liberdade e eu 
reconheço a minha liberdade na liberdade do outro”456. Desde esse 
ponto de vista, é possível se afastar da exigência de uma comprova-
ção empírica da liberdade, com o que se permite uma legitimação 
da culpabilidade desde um viés moral-político.

Uma das discussões que se tem desenvolvido nas últimas dé-
cadas acerca da legitimidade do juízo de culpabilidade diz respeito 
a como fundamentar o dever individual de obediência às normas 
penais de uma maneira democrática. Conforme observa Jesús-Ma-
ria Silva Sánchez, isso pode ser feito tomando em consideração duas 
perspectivas distintas, quais sejam: (i) a perspectiva segundo a qual 
o dever de respeito à norma se estabelece em virtude do próprio su-
jeito, autonomamente; (ii) a perspectiva segundo a qual esse víncu-
lo se estabelece de maneira heterônoma, em razão de uma instância 
superior ao indivíduo, que se impõe de maneira externa a ele457. 

A primeira perspectiva, que Silva Sanchez designa como 
concepção de cidadania penal enquanto “autolegislação”, remon-
ta a uma teoria discursiva da culpabilidade, presente particular-
mente na obra de autores como Klaus Günther e Urs Kindhäu-
ser na Alemanha.  Para esses autores, o conceito de culpabilidade 
está intimamente vinculado com a possibilidade de constituição 
democrática da ordem jurídica. Desde essa visão, a pretensão de 
obediência somente se justifica perante as normas que possuam 
legitimação democrática, cuja lesão possa ser imputada à título de 
culpabilidade. Por sua vez, a vinculação da pessoa à ordem jurídi-
ca pressupõe a possibilidade de caracterizar a sua liberdade como 
exercício de uma liberdade política, que se expressa de várias for-
mas no jogo democrático. 

456	 BUONICORE, Bruno Tadeu. O fundamento onto-antropológico do direito penal em face da sociedade 
brasileira contemporânea. Revista de Estudos Criminais, vol. 51, 2013, p. 7.

457	 SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María. Presupuestos socio-políticos de la atribución de responsabilidad pe-
nal. In: FERNÁNDEZ TERUELO, Javier Gustavo. Estudios penales en homenaje al profesor Rodrigo 
Fabio Suárez Montes. Asturias: La Fábrica de Libros, 2013, p. 715.
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Portanto, na base dessa compreensão se encontra o indi-
víduo que não figura somente como sujeito de obrigações ou 
destinatário das normas penais, mas que possa ser caracterizado 
igualmente como sujeito de direitos ou autor dessas mesmas nor-
mas, enquanto participante no processo de elaboração democrá-
tica do direito458. Fundamental não seria propriamente o fato da 
participação do sujeito particular no processo democrático, mas 
a sua liberdade de fazê-lo em meio ao espaço institucional de 
modificação legislativa. Por consequência, a norma teria vigência 
igualmente sobre aqueles que, a despeito de poderem, tiverem 
optado por não participar do processo democrático juridicamen-
te institucionalizado459

Assim, o juízo de reprovabilidade expressado na culpabili-
dade encontraria justificativa somente quando a pessoa, ao invés 
de manifestar democraticamente a sua discordância com a nor-
ma, onde era possível fazê-lo em seu papel de cidadão, prefere 
agir contrariamente à mesma, desrespeitando o dever de obser-
vância ao que ela estabelece. Desta forma, a “capacidade de ati-
tude crítica” do cidadão “frente a ações e manifestações próprias 
e alheias” irá constituir, ao mesmo tempo, “o critério geral para 
a capacidade de imputação da pessoa capaz de direito”460. Meta-
foricamente essa ideia é apresentada por Urs Kindhäuser atra-
vés do exemplo da celebração contratual, no sentido de que “de 
alguém que está em posição de celebrar um contrato também se 
espera que o cumpra”461.
458	 KINDHÄUSER, Urs. La fidelidad al derecho como categoria de la culpabilidad. In: KINDHÄUSER, 

Urs; MAÑALICH, Juan Pablo. Pena y culpabilidad en el Estado Democrático de Derecho. Lima: 
Ara, 2009, p. 100 e s.; KINDHÄUSER, Urs. Culpabilidade jurídico-penal no Estado democrático 
de Direito. In: MACHADO, Marta et al. (org.), Responsabilidade e pena no Estado democrático de 
Direito. São Paulo: Pesquisa Acadêmica livre – FGV Direito SP, 2016, p. 113; GÜNTHER, Klaus. 
A Culpabilidade no Direito penal atual e no futuro. Revista Brasileira de Ciências Criminais, nº 24, 
1998, p. 81.

459	 GÜNTHER, Klaus. A Culpabilidade no Direito penal atual e no futuro. Revista Brasileira de Ciências 
Criminais, nº 24, 1998, p. 85.

460	 GÜNTHER, Klaus. A Culpabilidade no Direito penal atual e no futuro. Revista Brasileira de Ciências 
Criminais, nº 24, 1998, p. 88.

461	 KINDHÄUSER, Urs. Culpabilidade jurídico-penal no Estado democrático de Direito. In: MACHA-
DO, Marta et al. (org.), Responsabilidade e pena no Estado democrático de Direito. São Paulo: Pes-
quisa Acadêmica livre – FGV Direito SP, 2016, p. 117.

Ao mesmo tempo, a concepção de que a submissão ao orde-
namento jurídico deriva da legitimidade procedimental da criação 
legislativa dá conta de oferecer fundamento para a relativa neutra-
lidade do juízo de culpabilidade, compreendido como reprovabili-
dade jurídica e não como reprovabilidade do indivíduo no campo 
ético-moral. Isso porque, desde essa perspectiva, o Direito não exige 
que os cidadãos estejam de acordo com a norma, ou que a respeitem 
por considera-la virtuosa ou racional462.

O segundo caminho mencionado para fundamentação da cul-
pabilidade oferece uma renúncia ao princípio de legitimação dis-
cursiva. Semelhante postura é enfatizada por autores como Jesús-
-Maria Silva Sánchez e Michael Pawlik na oposição que apresentam 
à proposta anterior.  De acordo com a crítica que elaboram esses 
autores, a construção discursiva da culpabilidade a partir da con-
cepção de “autolegislação” simplesmente não corresponderia à re-
alidade da prática punitiva tal qual a conhecemos. Punição existe 
e sempre existiu em estados não democráticos. E mesmo naqueles 
que cultivam o valor da democracia, esta não se mostra isenta de 
populismos e outras formas de distorção. Além disso, a lei penal 
vincula as pessoas excluídas do processo institucionalizado de de-
liberação democrática, a exemplo dos estrangeiros, dos menores 
de idade e dos marginalizados socialmente463. Para esses autores, 
o critério de legitimidade discursiva como fundamento da culpabi-
lidade resultaria na impossibilidade de punição em todos esses ca-
sos. Por esse motivo, concluem sobre a ilegitimidade de semelhante 
462	 GÜNTHER, Klaus. A Culpabilidade no Direito penal atual e no futuro. Revista Brasileira de Ciências 

Criminais, nº 24, 1998, p. 85 e s.; KINDHÄUSER, Urs. Culpabilidade jurídico-penal no Estado demo-
crático de Direito. In: MACHADO, Marta et al. (org.), Responsabilidade e pena no Estado democrático 
de Direito. São Paulo: Pesquisa Acadêmica livre – FGV Direito SP, 2016, p. 109-114; KINDHÄUSER, 
Urs. La fidelidad al derecho como categoria de la culpabilidad. In: KINDHÄUSER, Urs; MAÑALICH, 
Juan Pablo. Pena y culpabilidad en el Estado Democrático de Derecho. Lima: Ara, 2009, p. 107.

463	 PAWLIK, Michael. Der Bürger möchte bestraft werden. Frankfurter Allgemeine Zeitung, 14.03.2005, 
Nr. 61, p. 40. Disponível em: https://www.faz.net/-gr6-q1iw. Acesso em: 05 mar. 2020. SILVA SÁ-
NCHEZ, Jesús-María. Presupuestos socio-políticos de la atribución de responsabilidad penal. In: 
FERNÁNDEZ TERUELO, Javier Gustavo. Estudios penales en homenaje al profesor Rodrigo Fa-
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proposta, que liberar tais pessoas da obrigação de obedecer à lei 
significaria um retorno ao estado da natureza464.

Desta forma, autores como Pawlik e Silva-Sanchez sugerem 
que a “cidadania penal” seja fundamentada não de maneira autô-
noma, como propõem Günther e Kindhäuser, mas a partir da natu-
reza “heterônoma”, coercitiva e externa, da autoridade normativa. 
Assim, a legitimidade do juízo de culpabilidade seria justificada 
pelo argumento da proteção suficiente do indivíduo pelo Estado. 
Em outras palavras, o dever de obediência do indivíduo perante 
as normas penais seria derivado da função de proteção individu-
al oferecida pela própria pena465. Como fizeram outrora os povos 
anexados pelo império romano, o cidadão no Estado Democrático 
deveria se submeter às normas do Direito, uma vez que é protegido 
por essas mesmas normas, recebendo proteção estatal relativamen-
te àquilo que lhe é exigido466. 

A fragilidade do conceito de cidadania penal como igual pro-
teção perante a lei é reconhecida pelo próprio Silva Sánchez, sobre-
tudo porque se trata de um conceito formal de proteção. Entretanto, 
sob um prisma material, o autor entende que seria possível discutir 
os limites desse conceito formal, particularmente no que se refere ao 
problema da desigualdade econômico-social467. Nesse sentido, Silva 
Sánchez chegou a defender mais recentemente a concepção de que 
o Estado figura como garante de proteção de liberdades negativas 
e de liberdades positivas. Ao Estado caberia oferecer não apenas 
proteção contra agressões aos direitos individuais, como também o 
mínimo de segurança econômica e vínculo cultural. Onde o Estado 
falha na tarefa de garantir as mínimas condições de liberdade para 

464	 PAWLIK, Michael. Der Bürger möchte bestraft werden. Frankfurter Allgemeine Zeitung, 14.03.2005, 
Nr. 61, p. 40. Disponível em: https://www.faz.net/-gr6-q1iw. Acesso em: 05 mar. 2020.

465	 PAWLIK, Michael. Der Bürger möchte bestraft werden. Frankfurter Allgemeine Zeitung, 14.03.2005, 
Nr. 61, p. 40. Disponível em: https://www.faz.net/-gr6-q1iw. Acesso em: 05 mar. 2020.

466	 SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María. Presupuestos socio-políticos de la atribución de responsabilidad pe-
nal. In: FERNÁNDEZ TERUELO, Javier Gustavo. Estudios penales en homenaje al profesor Rodrigo 
Fabio Suárez Montes. Asturias: La Fábrica de Libros, 2013, p. 719 e s.
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o cidadão, perderia ele a legitimidade para exigir a contrapartida 
de obediência às suas determinações468. Assim, com exceção dos es-
trangeiros sem residência no país e daqueles que atuam no exterior, 
a proposta de Silva Sánchez não chega a abrir mão da punibilidade 
dos atores que praticam crimes em condições de extrema pobreza e 
marginalização política ou em Estados não democráticos. Todavia, 
sugere que se proceda à mitigação da culpabilidade em tais casos, 
com a consequente diminuição da pena aplicável469.

Sem a pretensão de solucionar semelhante discussão neste 
breve estudo, podemos concluir, porém, com uma última reflexão 
sobre a razão pela qual a problematização da culpabilidade no Es-
tado Democrático de Direito se faz tão necessária. Com efeito, um 
modelo discursivo de fundamentação da culpabilidade é igualmen-
te permeável aos problemas de fragilidade do vínculo democrático. 
O problema da marginalização democrática não se coloca, portanto, 
apenas para a perspectiva de um modelo imperativo de natureza 
heterônoma, tal defendido por Silva Sánchez.  A solução para esse 
problema, contudo, não pode consistir em adotar um discurso que 
legitime as práticas punitivas tal qual as conhecemos desde sempre. 
Pois o objetivo que a teoria do Direito Penal persegue com seme-
lhantes indagações é justamente descobrir onde precisamos chegar 
para tornar nossas práticas sociais mais justas e democráticas.

CONCLUSÃO

O presente artigo se propôs a oferecer um estudo introdutório 
sobre o conceito material de culpabilidade. Para isso, discorreu so-
bre conceitos centrais que permeiam a discussão sobre a legitimação 
do juízo de culpabilidade penal. Objeto de análise foram questões 
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como a auto compreensão dos indivíduos de uma época, o papel 
de cidadão perante o Estado e a liberdade política, bem como os 
desafios de ordem social enfrentados a cada tempo, em particular 
aqueles derivados da marginalização de uma parte da população. 
Semelhantes questões foram avaliadas como pano de fundo das 
compreensões representadas pelas escolas penais de matriz roma-
no-germânica, em particular a escola clássica, o positivismo-natura-
lista, o finalismo, até chegarmos nas atuais discussões teóricas em 
torno da legitimidade do juízo de culpabilidade.

O que se conclui é que cada um dessas escolas de pensamento 
apresenta diverso nível de ordem crítica em relação à legitimidade 
da atuação punitiva estatal, com preocupações igualmente diversas 
quanto ao objeto de crítica. Além disso, a discussão filosófica sobre 
determinismo e indeterminismo, enquanto formas de compreensão 
da pessoa que figura como centro da imputação de responsabilida-
de penal, apesar de sempre presente, recebe também leituras dis-
tintas sobre o seu conteúdo e significado. As diversas escolas irão 
divergir sobre o significado do livre-arbítrio, quanto sobre a possi-
bilidade de autodeterminação da pessoa, traçando cada qual suas 
próprias conclusões sobre a relevância da discussão sobre o livre-
-arbítrio para a imputação jurídico-penal.   

Atualmente, o chamado pós-finalismo apresenta algumas 
contraposições fundamentais para as questões suscitadas. De um 
lado, o agnosticismo quanto ao problema da autodeterminação 
através da funcionalização do conceito de culpabilidade conside-
ra que a imputação de responsabilidade pode ser feita de maneira 
independente da existência ou não de liberdade do indivíduo. De 
outro lado, pesquisas no campo das neurociências influenciam a 
adoção de teses deterministas que negam a legitimidade da puni-
ção, mas não de uma internação como medida de segurança. Por 
fim, entre aquelas vertentes que pressupõem um conceito de liber-
dade da pessoa, de alguma maneira pautado na intersubjetividade, 
as divergências se situam sobretudo no plano de como legitimar a 
intervenção punitiva de maneira democrática.
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a condição de vitimização de mulheres negras como um fenômeno 
firmado nas bases do racismo estrutural, tão presente na realidade 
sócio-histórica brasileira. Defende, então, uma aproximação teórica 
entre os estudos sobre as violências contra as mulheres e os pressu-
postos das criminologias feministas, notadamente a partir das rele-
vantes contribuições do feminismo negro.

Palavras-chave: violência de gênero; violência contra as mulheres; 
feminismo, gênero; racismo.

Abstract: This text presents reflections on gender, violence and 
racism, considering the violence of everyday life, mediated by pa-
triarchal culture, and the violence practiced by the State, when it 
uses the punitive power to exercise control over bodies over wo-
men, especially those marked by oppression of gender and race. To 
this end, it presents data on homicides committed against women 
and feminicides, in Brazil, to problematize the condition of victimi-
zation of black women as a phenomenon established on the basis of 
structural racism, so present in the Brazilian socio-historical reality. 
It defends, then, a theoretical approximation between the studies on 
violence against women and the assumptions of feminist crimino-
logies, notably from the relevant contributions of black feminism.

Keywords: gender violence; violence against women; feminism, 
gender; racism.

INTRODUÇÃO

A relação entre gênero, violência e racismo nem sempre foi re-
conhecida como fundamental para compreender as muitas 
formas de violência, real ou simbólica, contra as mulheres 

no Brasil. O esforço para se analisar o grave problema social da vio-
lência de gênero a partir de elementos que ultrapassem a exclusivi-
dade das opressões de gênero é um movimento paulatino, firma-
do nas bases dos movimentos feministas negros, num campo de 
tensionamentos teóricos acerca dos silêncios e da invisibilidade da 
condição das mulheres negras, cujas realidades são ofuscadas por 
perspectivas feministas universalizantes.

Por isso, pensar a violência de gênero com amparo em referen-
ciais teóricos androcêntricos das Ciências Sociais e do Direito não é 
suficiente. É preciso ir além, para encontrar respaldo nas muitas ex-
periências dos sujeitos históricos e nas opressões que definem seus 
lugares na história. Tratar da questão racial relacionada às questões 
de gênero significa também tirar da invisibilidade as mulheres ne-
gras nos estudos sobre gênero e feminismo, dando voz e protago-
nismo a estudos teóricos que abordem a especificidade racial. 

Para as criminologias, que se amparam, entre outros, nos es-
tudos sociológicos, o desafio é imenso: aproximar-se do feminismo 
– num movimento que, em realidade, vem dos feminismos até a 
criminologia – para reivindicar caminhos epistemológicos que ul-
trapassem teorias androcêntricas, de modo a contemplar os sujeitos 
históricos e as opressões que estão nas bases das mais diversas for-
mas de violência e, sobretudo, na violência contra as mulheres, que 
tende a vitimizar, em sua maioria, mulheres negras. 

Nesse sentido, os dados sobre homicídios praticados contra 
mulheres e feminicídios, no Brasil, são tomados, nestas reflexões, 
como referência inicial para problematizar a condição de vitimiza-
ção de mulheres negras como um fenômeno firmado nas bases do 
racismo estrutural, tão presente na realidade sócio-histórica brasi-
leira.  
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No entanto, é possível identificar, no agir legiferante estatal, 
caminhos trilhados para o controle de corpos de mulheres que le-
vam à estigmatização, mais fortemente, as mulheres negras, como 
no caso do aborto, prática muito recorrente entre mulheres subal-
ternizadas pelas opressões étnico-raciais, diante do desamparo do 
Estado.

Assim, este texto vem como uma proposta de pensar gênero, 
violência e racismo num duplo viés: das violências da vida coti-
diana, mediada pela cultura patriarcal, até as violências praticadas 
pelo próprio Estado, quando faz uso do poder punitivo para exer-
cer o controle de corpos sobre as mulheres, especialmente aquelas 
marcadas pelas opressões gênero e raça.

1. CONTEXTUALIZANDO A VIOLÊNCIA FEMINICIDA NO BRASIL

A violência contra as mulheres, no Brasil, é uma das expres-
sões da violência de gênero firmada nas bases históricas do país, 
verdadeiro produto das relações de poder típicas das sociedades 
patriarcais, nas quais gênero, raça e classe figuram como opressões 
indissociáveis.

 Dados da OMS (Organização Mundial da Saúde) sobre ho-
micídios praticados contra mulheres e feminicídios, no Brasil, apon-
tam que nosso país ocupa, atualmente, o quinto lugar no ranking 
mundial dos países com os maiores índices desse tipo de violência 
de gênero.  O avanço da violência feminicida, porém, ocorre mesmo 
diante de construções legislativas voltadas para a proteção das mu-
lheres, como a Lei 11.340/06 – conhecida como Lei Maria da Penha 
– e a Lei 13.104/15, a Lei do Feminicídio. Isso se dá porque a matriz 
da violência de gênero firma-se no campo da cultura patriarcal, de 
modo a não ser minimizada pela tipificação criminal. 

No que concerne à violência de gênero, a exemplo da Lei Ma-
ria da Penha, frise-se, as legislações de amparo e proteção às mulhe-
res não são, em sua essência, apenas legislações com o fim de pu-
nir. Antes da punição, fornecem uma série de medidas protetivas, 

dentro do processo, e outras, de natureza educativa e assistencial, 
com a finalidade também de prevenir esses tipos de violência. Tais 
medidas dependem, essencialmente, de amparo estatal, como as 
campanhas educativas em meios de comunicação, a construção de 
delegacias especializadas e de centros de apoio e amparo às vítimas, 
com toda uma estrutura que possa fornecer atendimento adequado 
para as mulheres, casas abrigo, entre outros mecanismos essenciais. 
Isso não significa cair em uma visão exclusivamente assistencialista, 
colocando os recursos disponibilizados pelo Estado como a chave 
ou a solução para as questões de gênero, mas de entender que são 
medidas preventivas importantes e que devem vir antes do aparato 
exclusivamente sancionador do Estado, seja para a violência de um 
modo geral, seja para a violência dirigida para as mulheres. 

Embora mulheres de todas as classes sociais e de todas as 
raças e etnias sejam vitimadas pela violência feminicida, os dados 
evidenciam maior predominância de vitimização de mulheres ne-
gras, o que impõe reflexões em torno das assimetrias raciais, deter-
minantes para compreender a vitimização de negras e negros. Esse 
caminho epistêmico é fundamental na interface dos estudos sobre 
violência e especialmente num país como o Brasil, no qual 52% da 
população feminina se declara negra e, dentro dessa cifra, 70,7% 
estão na região Nordeste (IPEA, 2016).

	 A população feminina negra é a que mais morre vítima da 
violência de gênero no Brasil: quase 2/3 das mortes de mulheres no 
Brasil são de mulheres negras, com a região Nordeste apresentando 
a maior proporção, em torno de 87%, segundo o IPEA (2016). Por-
tanto, investigar as questões que permeiam a violência feminicida, 
significa também romper com a lógica de manutenção das assime-
trias raciais (FLAUZINA, 2013).

A pesquisa nacional promovida pelo IPEA sobre mortalidade 
feminina no Brasil, entre os períodos de 2011 e 2013, demonstra que 
as taxas de mortalidade de mulheres negras apresentam uma ten-
dência geral de aumento, enquanto se observa uma pequena redu-
ção desses mesmos índices entre mulheres brancas. Dados revelam 
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também que a maior parte das mulheres que buscaram auxílio no 
Ligue 180, em 2013, eram, em sua grande maioria, negras, represen-
tando quase 60% desse universo (IPEA, 2016). Portanto, é possível 
dizer que há uma vitimização seletiva no país, por cor e idade das 
vítimas (PASSOS, 2016).

No entanto, a violência que vitimiza mais recorrentemente 
mulheres negras não está dissociada das violências estruturais que 
marcam o Brasil, sobretudo o racismo, opressão que deve ser pen-
sada a partir de uma perspectiva política ampla, e não apenas em 
sua dimensão intersubjetiva singular. Por isso, para uma melhor 
compreensão das bases da violência feminicida contra as mulheres, 
é preciso refletir sobre dados sociais que revelam outras dimensões 
das opressões, especialmente as condições de vida das mulheres ne-
gras.

Os dados sobre índices populacionais colaboram que se tenha 
uma melhor percepção acerca da situação de vulnerabilidade da 
população negra brasileira. As mulheres negras apresentam índices 
de alfabetização inferiores ao de mulheres brancas e são elas as que 
desempenham, predominantemente, o trabalho doméstico remune-
rado (BRASIL, 2015).

Há um claro recorte de gênero e de cor ou raça 
no trabalho doméstico remunerado, uma das 
ocupações em que são mais significativas as 
desigualdades que afetam as mulheres negras. 
Em 2012, de um total de mais de 6 milhões de 
pessoas de 16 anos ou mais de idade ocupadas 
no trabalho doméstico, mais de 92% eram 
mulheres. Deste total, 63,4% eram negras. (...) 
Em 2012, quanto mais elevado o nível de ensino, 
maior era a desigualdade entre mulheres 
brancas e mulheres negras, de um lado, e entre 
homens brancos e negros. Assim, 24,6% das 
mulheres brancas e 19,7% dos homens brancos 

de 18 a 24 anos frequentavam o ensino superior, 
enquanto somente 11,6% da mulheres negras 
e 7,7% dos homens negros nessa faixa etária o 
faziam (PASSOS, 2016, p. 55).

As violências contra as mulheres negras também se manifes-
tam nos índices de saúde, especialmente nas taxas de morte mater-
na no SUS. Segundo o RASEM (Relatório Anual Socioeconômico 
da Mulher) somente em 2012, as mulheres negras correspondiam a 
60% das mortes durante a gravidez e o puerpério (BRASIL, 2015). 
Tratar sobre índices de mortalidade materna também significa tra-
tar sobre a questão do aborto no Brasil, quem são as mulheres que 
abortam e como esse tema, em específico, se constitui também em 
uma forma de violência contra as mulheres.

2. A CRIMINALIZAÇÃO DO ABORTO NO BRASIL COMO FORMA DE VIOLÊNCIA 
    DE GÊNERO PROMOVIDA PELO ESTADO

A Pesquisa Nacional de Aborto (PNA) é uma referência na-
cional sobre dados estatísticos referentes a abortos no Brasil. Segun-
do dados da PNA, apenas no ano de 2015, cerca de 503 (quinhentas 
e três) mil mulheres abortaram no país. A amostra representativa 
da pesquisa é constituída por mulheres entre 18 e 39 anos de idade, 
alfabetizadas, e de áreas urbanas, um perfil que representa, em mé-
dia, 83% da população feminina brasileira nessa faixa etária. Segun-
do a pesquisa, é bem provável que as taxas de aborto sejam ainda 
maiores entre as mulheres analfabetas.

A pesquisa revela que o aborto é um evento bastante frequente 
na vidas das mulheres brasileiras, e que, mesmo com a proibição es-
tatal e a criminalização pelo Código Penal Brasileiro, em média uma 
a cada cinco mulheres, aos 40 (quarenta) anos de idade, já abortaram 
pelo menos uma vez na vida (DINIZ, MEDEIRO E MADEIRO, 2017).

É importante ressaltar que, por conta da criminalização, 
existem muitas dificuldades nas pesquisas sobre o tema do aborto, 
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já que as mulheres possuem muito receio de falar sobre o assunto, 
o que significa que os dados provavelmente são muito maiores que 
verificados (DINIZ, MEDEIRO E MADEIRO, 2017).

A criminalização do aborto, no Brasil, tomada como uma for-
ma de reprodução da violência patriarcal contra as mulheres, ex-
pressa fortemente o aspecto do controle exercido sobre os corpos 
femininos, a partir das práticas punitivas estatais, como um conti-
nuum do controle familiar através da lei penal, em uma interação 
sistemática que demonstra a violência de gênero como uma relação 
de poder e controle entre os sujeitos em sua relação com o Estado, 
como bem destaca Foucault.

(...) Do Estado à família, do príncipe ao pai, 
do tribunal a quinquilharia das punições 
cotidianas, das instâncias da dominação social 
às estruturas constitutivas do próprio sujeito, 
encontrar-se-ia, em escalas diferentes apenas, 
uma forma geral de poder. Essa forma é o 
direito, com o jogo entre o lícito e o ilícito, a 
transgressão e o castigo. Que se lhe empreste a 
forma do príncipe que formula o direito, do pai 
que proíbe, do censor que faz calar, do mestre 
que diz a lei, de qualquer modo se esquematiza 
o poder sob uma forma jurídica e se definem 
seus efeitos como obediência. Em face de um 
poder, que é a lei, o sujeito que é constituído 
como sujeito – que é sujeitado – é aquele que 
obedece (FOUCALTU, 2003, p. 82).

A criminalização do aborto, portanto, é um aspecto particu-
larmente importante de se observar, porque os dados apontam para 
o fato de que, mesmo com uma sanção estatal, as mulheres conti-
nuam abortando e, mais do que isso, que o aborto é um evento re-
produtivo comum na vida das mulheres (DINIZ, MEDEIRO E MA-

DEIRO, 2017), o que demonstra que, na prática, a criminalização do 
aborto não cumpre nenhuma das funções às quais se propõe.

Embora a pesquisa registre que as mulheres que abortam per-
tencem às mais variadas classes sociais, destaca que as mulheres 
negras, pardas e indígenas, com baixa escolaridade e renda, estão 
entre aquelas que praticam esse evento reprodutivo com maior fre-
quência.

Contrário aos estereótipos, a mulher que aborta é 
uma mulher comum. O aborto é frequente na ju-
ventude, mas também ocorre com muita frequên-
cia entre adultas jovens. Essas mulheres já são ou 
se tornarão mães, esposas e trabalhadoras em to-
das as regiões do Brasil, todas as classes sociais, 
todos os grupos raciais, todos os níveis educa-
cionais e pertencerão a todas as grandes religiões 
do país. Isto não quer dizer, porém, que o aborto 
ocorra de forma homogênea em todos os grupos 
sociais. Há diferenças que merecem atenção de 
análises adicionais, em particular as maiores ta-
xas entre mulheres de baixa escolaridade e renda, 
pretas, pardas e indígenas, além das expressivas 
diferenças regionais. (...) Considerando que gran-
de parte dos abortos é ilegal e, portanto, feito fora 
das condições plenas de atenção e saúde, essas 
magnitudes colocam, indiscutivelmente, o aborto 
como um dos maiores problemas de saúde pú-
blica do Brasil. O Estado, porém, é negligente a 
respeito, sequer enuncia a questão em seus dese-
nhos de política e não toma medidas claras para o 
enfrentamento do problema (DINIZ, MEDEIRO 
E MADEIRO, 2017).

Aqui, portanto, as relações de poder do Estado se expressam 
de forma mais categórica sobre as vidas das mulheres e mais ainda 
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sobre as vidas das mulheres negras e todas as representações sociais 
construídas em torno dos corpos negros. Além disso, a criminaliza-
ção do aborto é baseada em concepções moralistas que contribuem 
para variados processos de estigmatização de mulheres, o que im-
pede que a questão do aborto seja vista como um problema grave 
de saúde pública, permanecendo, portanto, na esfera da punitivi-
dade estatal.

O Estado, nesse caso, não busca a garantia de proteção aos 
direitos sexuais e reprodutivos das mulheres, com vistas ao bem-
-estar e à felicidade; ao contrário, atua de forma a manter as assi-
metrias sociais e raciais através do controle que exerce sobre corpos 
femininos. Trata-se de um Estado que parece ser um “regulador dos 
interesses de cada um e não mais como princípio ao mesmo tempo 
transcendente e sintético da felicidade de cada um, a ser transfor-
mada em felicidade de todos”, como bem assinala Michel Foucault 
ao tratar do Estado (FOUCAULT, 2008, p. 446).

É possível, portanto, compreender a criminalização do aborto 
não apenas como mais uma prática de violência contra as mulheres, 
mas também como uma prática de controle dos corpos femininos 
que se perpetua, dessa vez, através da força punitiva do Estado. Na 
criminalização do aborto, não há qualquer ruptura ou mesmo qual-
quer preocupação real com a proteção da vida das mulheres, mas 
sim uma interação e um continuum entre o controle informal e for-
mal das relações culturais e sociais que descriminam as mulheres.

Ou seja, o problema de saúde pública chama a 
atenção não só por sua magnitude, mas também 
por sua persistência. As políticas brasileiras, 
inclusive as de saúde, tratam o aborto sob uma 
perspectiva religiosa e moral e respondem à 
questão com a criminalização e a repressão 
policial. A julgar pela persistência da alta 
magnitude, e pelo fato do aborto ser comum em 
mulheres de todos os grupos sociais, a resposta 

fundamentada na criminalização e repressão 
tem se mostrado não apenas inefetiva, mas 
nociva. Não reduz nem cuida: por um lado, 
não é capaz de diminuir o número de abortos 
e, por outro, impede que mulheres busquem 
o acompanhamento e a informação de saúde 
necessários para que seja realizado de forma 
segura ou para planejar sua vida reprodutiva 
a fim de evitar um segundo evento desse tipo 
(DINIZ, MEDEIRO E MADEIRO, 2017).

No caso do aborto, a questão racial ganha contornos específi-
cos. É importante, porém, se distanciar de uma visão que estabeleça 
de forma mecanicista superficial as relações que reproduzam o que 
se denomina de criminalização da pobreza. O dados devem ser con-
siderados para se analisar como se estabelecem, no Brasil, as desi-
gualdades sociais e étnico-raciais relacionadas à população negra e 
enfrentar objetivamente a questão, compreendendo o processo his-
tórico que se desenvolve em torno desta temática e identificar como 
se constroem os mecanismos de opressão entre gênero, raça e clas-
se. Assim é possível identificar a estrutura patriarcal de família e o 
preço dessa herança para as mulheres negras, não apenas durante 
a escravidão (NASCIMENTO, 2017, p. 93), mas até os dias de hoje, 
em que essa apropriação de corpos perdura sob as mais diversas 
formas de violência contra a mulher, inclusive a que se exerce por 
meio do poder punitivo do Estado, com a criminalização do aborto.

3. APROXIMAÇÕES ENTRE PERSPECTIVAS TEÓRICAS E A REALIDADE DOS 
    DADOS SOBRE FEMINICÍDIO NO BRASIL

A abordar a violência de gênero, a partir da análise dos dados 
sobre violência feminicida contra as mulheres e da criminalização 
do aborto como uma forma de violência institucionalizada pelo 
Estado, para reconhecer que esses processos de violência tendem 
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a vitimizar mais fortemente as mulheres negras, o objetivo foi de-
monstrar que há uma relação simbólica e histórica entre racismo 
e violência e que isso também se reproduz na violência contra as 
mulheres. 

A leitura da realidade sócio-histórica das opressões patriar-
cais, que determinam os rumos das práticas sociais e da atuação 
do Estado no exercício do seu poder punitivo, aqui, se faz a partir 
de referenciais criminológicos feministas, como propõem Soraia da 
Rosa Mendes (2014) e Carmem Hein de Campos (2016).

A defesa de uma criminologia feminista parte de pressupostos 
epistemológicos, de modo a construir vias de produção de conheci-
mento, nos muitos campos da criminologia, que se aproximem da 
realidade concreta de mulheres, na sua pluralidade e diversidade. 
Nesse sentido, dialoga com todas as expressões do feminismo, so-
bretudo o feminismo negro, para demonstrar a necessidade de rup-
tura com a ideia unívoca de mulher, prática que sempre caminhou 
no sentido de ofuscar mulheres vulnerabilizadas pelas opressões 
étnico-raciais, aliadas outras tantas práticas opressoras que se so-
mam a favorecer violências reais e simbólicas.

Racismo e patriarcado interagem desde sempre na vida das 
mulheres brasileiras, mas com um diferencial: o de que é necessário 
compreender que os estereótipos clássicos atribuídos às mulheres 
pelo sistema patriarcal, como fragilidade, emotividade, passivida-
de, entre outros que poderíamos expressar aqui, não se apresenta 
historicamente da mesma maneira na vida das mulheres. Isso por-
que, por muito tempo, as mulheres negras eram vistas, não menos 
do que os homens, como unidades de trabalho lucrativas, sendo que 
para os proprietários de escravos, elas poderiam ser desprovidas de 
gênero, ao mesmo tempo em que sofriam os abusos destinados às 
mulheres dentro de uma sociedade patriarcal, quando eram vítimas 
de abusos sexuais e outros maus tratos bárbaros que só poderiam 
ser infligidos a elas (DAVIS, 2016, p. 17).

	 Portanto, na violência contra as mulheres negras, as duas for-
mas de dominação e de poder, com suas características econômicas e 

sociais, aparecem imbrincadas, o que se tornq visível quando se ana-
lisa as condições de vida da população feminina negra no Brasil. Nes-
se sentido, o pensamento de Sueli Carneiro (2011) fornece elementos 
epistemológicos fundamentais para que se pense, em perspectivas 
criminológicas feministas, sobre os muitos caminhos pelos quais 
opressões raciais formam as bases das muitas violências vivenciadas 
por mulheres negras no Brasil, não apenas quando praticadas por 
outras pessoas, mas também pelo Estado, ao criminalizar condutas 
como o aborto e desenvolver políticas criminais que se voltam para 
classes subalternizadas – a exemplo da política de drogas –, levando 
ao encarceramento em massa de mulheres negras.

Assim, os estudos sobre as disparidades e assimetrias raciais 
que permeiam as diversas formas de violência contra a população 
negra, assim como suas especificidades no que concerne ao gêne-
ro, proporcionam discussões sobre formas de dominação que se 
manifestam nas sociedades, especialmente sociedades capitalistas. 
Portanto, raça não é aqui tratada como uma concepção biológica, 
mas como uma construção histórica, social, política e cultural, pro-
duzida nas relações sociais e de poder, que determinam práticas 
sociais racializadas e racistas. Essa perspectiva permite, portanto, 
compreender como ocorre o cruzamento entre as práticas sociais 
violentas e a raça/cor assim como o entrecruzamento entre gêne-
ro e raça/cor como potencializadores das violências sofridas pelas 
mulheres negras na sociedade brasileira. Como a raça também é um 
marcador social, é possível compreender que as mulheres negras 
são colocadas em uma situação duplamente diferenciada na ordem 
da subordinação de gênero, asseverando sua vitimização (PASSOS, 
2016, p. 49).

Nesse sentido, ao se discutir as formas de violência e suas 
especificidades, através das mais variadas teorias, é preciso buscar 
um equilíbrio entre uma consolidada análise teórica e as bases em-
píricas como desafio às ciências sociais, no intuito de entender a 
constante evolução pela qual passam estudos que envolvem violên-
cia e criminalidade (JÚNIOR, 2014).
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Pesquisas sobre violência contra as mulheres são sempre de-
safiadoras, especialmente quando realizadas numa perspectiva fe-
minista, que coloca, para quem pesquisa, as mais variadas formas 
teóricas e políticas, com as quais deve se alinhar ou se contrapor 
para localizar aquelas que, necessariamente, serão referências para 
análises que melhor atendam aos sujeitos históricos, ora com um 
viés macrossociológico, ora com perspectivas mais microssocioló-
gica. Além disso, é preciso um exercício hermenêutico cuidadoso 
para se encontrar o equilíbrio entre essas diferentes teorias. Nesse 
sentido é que se deve compreender as especificidades das questões 
relacionadas ao gênero e racismo. Por isso, para que se possa com-
preender as violências feminicidas sofridas por mulheres e a gravi-
dade da vitimização mais expressiva de mulheres negras, não é su-
ficiente que a abordagem seja de gênero e atenta às desigualdades 
raciais: é fundamental que seja feminista e antirracista.

Luíz Flávio Sapori e Glaucio Ary Dillon Soares, na obra “Por-
que cresce a violência no Brasil?”, ao explicitar que a vitimização 
homicida no país é fundamentalmente masculina, diz que “as ví-
timas do gênero feminino tem se mantido constante nos últimos 
anos” (SAPORI E SOARES, 2014, p. 16). É certo que a vitimização 
na violência seja predominantemente masculina. No entanto, a viti-
mização feminina, embora não seja superior no número total de ho-
micídios no país, não se manteve constante. Segundo o IPEA, essa 
vitimização cresceu no último período, tendo diminuído levemente 
apenas durante o ano de 2006 (dois mil e seis) com o advento da 
Lei 11.340/06, conhecida como Lei Maria da Penha, mais do que 
isso, a pesquisa realizada pelo IPEA alertava, tanto para uma gran-
de vitimização das mulheres negras, como para o pouco impacto da 
Lei Maria da Penha, afirmando que a incidência dos feminicídios 
avançou desde 2006 (dois mil e seis) (GARCIA, FREITAS, SILVA 
E HOFELMANN, 2013). Portanto, é equivocada a interpretação de 
que as vítimas se mantiveram constantes, nem em números, nem 
a proporção entre mulheres negras e mulheres brancas vitimadas 
fatalmente.

A expressão máxima da violência contra a mu-
lher é o óbito. As mortes de mulheres decorren-
tes de conflitos de gênero, ou seja, pelo fato de 
serem mulheres, são denominados feminicídios 
ou femicídios. Estes crimes são geralmente per-
petrados por homens, principalmente parceiros 
ou ex-parceiros, e decorrem de situações de abu-
sos no domicílio, ameaças ou intimidação, vio-
lência sexual, ou situações nas quais a mulher 
tem menos poder ou menos recursos do que o 
homem. (...) Estudo do Ipea avaliou o impacto 
da Lei Maria da Penha sobre a mortalidade de 
mulheres por agressões, por meio de estudo de 
séries temporais. Constatou-se que não houve 
impacto, ou seja, não houve redução das taxas 
anuais de mortalidade, comparando-se os perío-
dos antes e depois da vigência da Lei (...) Nos 30 
anos decorridos entre 1980 e 2010 foram assassi-
nadas no país acima de 92 mil mulheres, 43,7 mil 
só na última década. A violência contra a mulher 
é significativamente expressiva no Brasil, mes-
mo após o advento da Lei Maria da Penha, uma 
vez que os registros de homicídio e agressão têm 
aumentado nos últimos anos. O decréscimo nas 
taxas de homicídio no ano de aplicação da Lei 
Maria da Penha e o subsequente aumento dessas 
mesmas taxas nos anos seguintes indica que as 
políticas atuais necessitam de constante avalia-
ção para a efetiva redução do quadro de viola-
ção dos direitos das mulheres (GARCIA, FREI-
TAS, SILVA E HOFELMANN, 2013).

Assim, embora a vitimização masculina seja maior com rela-
ção à violência, é preciso demarcar que os dados de violência femi-
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nicida não se mantiveram constantes. Ao contrário, cresceram signi-
ficativamente, mesmo com todo um aparato legislativo sancionador 
estabelecido pelo Estado, o que faz evidenciar que a contenção da 
violência contra as mulheres, assim como também outros tipos es-
pecíficos de violência que atingem a população, especialmente a po-
pulação negra, não pode ter como única solução um aparato policial 
e jurídico, mas também todo um conjunto de medidas estruturais 
que caminhem no sentido de proporcionar a igualdade de gênero e 
raciais, numa quebra de paradigmas historicamente postos. 

Quando se problematiza a importância das políticas públicas 
destinadas às mulheres para o enfrentamento a violência de gêne-
ro, é preciso compreender que as medidas para o enfretamento à 
violência contra as mulheres estão totalmente subordinadas à efe-
tivação de políticas que requerem uma presença expressiva do Es-
tado a buscar caminhos de concretização da igualdade. Portanto, o 
aumento constante da violência de gênero, e, em contrapartida, a 
ausência do Estado nas políticas sociais, em um contexto neoliberal, 
é um fator que, inevitavelmente, colabora para uma maior vulnera-
bilidade social das mulheres diante da violência de gênero.

Assim, uma visão estatal com o ideal de uma economia neoli-
beral, que prega a ausência do Estado, possui sérias consequências 
para os setores oprimidos e em situação de vulnerabilidade social, 
sobretudo quando as subalternidades de gênero e de raça se so-
mam. Afinal, um discurso que esvazie totalmente o Estado de suas 
funções nas concepções neoliberais, não é um fim em si mesmo, mas 
tem também suas repercussões, embora não possa ser considerado 
como um fator exclusivo, único ou mesmo determinante para vio-
lência.

Embora a liberdade pessoal e individual no mer-
cado seja garantida, cada indivíduo é julgado 
responsável por suas próprias ações e por seu 
próprio bem estar, do mesmo modo como deve 
responder por eles. Esse princípio é aplicado aos 

domínios do bem-estar social, da educação, da 
assistência a saúde e até os regimes previdenciá-
rios (a seguridade social foi privatizada no Chile 
e na Eslováquia, e há propostas nesse sentido 
nos Estados Unidos). O sucesso e o fracasso indi-
vidual são interpretados em termos de virtudes 
empreendedoras ou de falhas pessoais (como 
não investir o suficiente em seu próprio capital 
humano por meio da educação), em vez de atri-
buídos a alguma propriedade sistêmica (como 
as exclusões de classe que se costumam atribuir 
ao capitalismo) (HARVEY, 2014, 76).

Num país como o Brasil, com uma população carcerária majo-
ritariamente negra, incluindo as mulheres, medidas exclusivamente 
punitivas não contribuiriam para a redução da violência de gênero, 
mas apenas reforçariam o encarceramento no Brasil, que figura en-
tre os países com a maior população carcerária do mundo. Aqui, 
tenta-se demonstrar que as medidas para a redução da violência, 
mesmo as de gênero, afetam especialmente a população negra no 
Brasil, e que as questões relacionadas à raça precisam ser pensa-
das em diversas perspectivas. Não se afirma com isso que o aparato 
punitivo do Estado não deve ser utilizado como mecanismo de res-
ponsabilização diante da prática de atos de violência contra as mu-
lheres. No entanto, é preciso reconhecer que a punição não pode ser 
a primeira nem a única medida e ser adotada para coibir, estrutu-
ralmente, essa expressão da violência fincada na cultura patriarcal.

A discussão sobre as mais variadas formas de opressão ao 
longo da história implica também reflexões sobre poder e violências 
simbólicas, na perspectiva do sociólogo Pierre Bourdieu, em diálo-
go com o pensamento feminista. Bourdieu nomina os mecanismos 
sociais das relações de poder entre os sexos de “des-historicização 
do feminino e eternização do arbitrário” (BOURDIEU, 2005, p. 45). 
A partir de uma reflexão sobre poder simbólico também presente 
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nas relações entre os gêneros, Bourdieu apresenta uma postura que 
coloca em questão as relações entre os sexos e que, assim como ou-
tras/os antes dele, expõe que as relações entre os sexos são frutos 
de uma construção social dos sujeitos, no contexto da sua noção de 
habitus, ou seja, do conjunto das mais diversas disposições que se 
reproduzem ao longo do tempo.

A dominação masculina encontra, assim, 
reunidas todas as condições de seu pleno 
exercício. A primazia universalmente concedida 
aos homens se afirma na objetividade de 
estruturas sociais e de atividades produtivas e 
reprodutivas, baseadas em uma divisão sexual do 
trabalho de produção e de reprodução biológica 
e social, que confere aos homens a melhor parte, 
bem como nos esquemas imanentes todos os 
habitus: moldados por tais condições, portanto 
objetivamente concordes, eles funcionam como 
matrizes das percepções, dos pensamentos e 
das ações de todos os membros da sociedade, 
como transcendentais históricos que, sendo 
universalmente partilhados, impõe-se a cada 
agente como transcendentes. Por conseguinte, 
a representação androcêntrica da reprodução 
biológica e da reprodução social (BOURDIEU, 
2005, p. 45). 

Aqui, portanto, trata-se também de romper com a lógica do 
discurso androcêntrico nas ciências, um movimento que, inevita-
velmente, como estabelece Bourdieu, é também um movimento 
marcadamente político a proporcionar às mulheres um espaço de 
ação coletiva de resistência, o que é ainda mais significativo para as 
questões de gênero e racismo. Nesse sentido, Bourdieu fala sobre 
ação política das mulheres (BOURDIEU, 2005).

Outra perspectiva teórica relevante e que se relaciona tam-
bém com as questões das violências fundadas nas opressões de gê-
nero e no racismo são os estudos de Erving Goffman (2012) sobre 
o estigma. Aqui é particularmente importante notar que Goffman, 
mesmo não tratando diretamente das questões referentes ao racis-
mo e às opressões de gênero, procurou também se distanciar tanto 
de explicações exclusivamente macrossociológicas quanto de teo-
rias psicopatologizantes para falar sobre as posições dos sujeitos 
nas sociedades, com um deslocamento importante também para o 
plano simbólico. Assim, ele designa o estigma como um atributo 
profundamente depreciativo, destacando a relação entre atributo e 
estereótipo (GOFFMAN, 2012, p. 13).

	 Uma aproximação das perspectivas feministas com Goffman 
permite afirmar que os processos de socialização das mulheres são 
também fatores de estigmatização, que favorecem as desigualda-
des, inclusive entre as próprias mulheres, seja no espaço privado ou 
nos espaços públicos (RODRIGUES; ANCHIETA, 2016). A forma 
como as mulheres são educadas, dentro de um padrão esperado e 
estabelecido, no contexto das sociedades patriarcais, contribui para 
desenvolver “a estereotipia ou o perfil de nossas expectativas nor-
mativas em relação à conduta e ao caráter” (GOFFMAN, 2012, p. 
61). Assim, a ideia goffmaniana de estigma muito pode acrescen-
tar ao debate, mas deve ser compreendida como ferramenta teó-
rica para interpretar as violências contra as mulheres, em diálogo 
com as teorias feministas, sobretudo as contribuições do feminis-
mo negro, cujas epistemologias mais fortemente se aproximam das 
experiências concretas das mulheres violentadas pelo racismo que 
demarca as culturas patriarcais.

	 Também a proposta teórica de Howard Becker (2018) con-
siste em importante contribuição para pensar desigualdades so-
ciais que estão nas bases do racismo, em diálogo com o pensamen-
to criminológico feminista. Becker, ao analisar grupos específicos, 
diante de uma determinada regra social ou de regras estipuladas 
pelos grupos, trabalha com as ideias de etiquetamento social e de 
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estigmatização. Chamando de outsider aquele ou aquela que se des-
via das regras de um determinado grupo social, trazendo à tona 
as ideias estabelecidas dentro de grupos sociais que são, de acordo 
com o autor, mantidas vivas por meio de tentativas de imposição 

(BECKER, 2008, p. 17). As reflexões de Becker e de outros autores da 
escola de Chicago que desenvolvem e analisam o etiquetamento e 
a estigmatização são fundamentais para o desenvolvimento de ou-
tras concepções teóricas, como a vertente criminológico crítica que, 
a despeito de se desenvolver a partir das concepções trazidas pelo 
marxismo com o materialismo histórico e dialético, utilizar as con-
cepções de etiquetamento social desenvolvidas por Becker na escola 
de Chicago.

É mais difícil na prática do que parecer ser na 
teoria especificar o que é funcional e o que é 
disfuncional para uma sociedade ou um grupo 
social. A questão de qual é o objeto ou meta 
(função) de um grupo – e, consequentemente, de 
que coisas vão ajudar ou atrapalhar a realização 
desse objetivo – é muitas vezes política (BECKER, 
2008, p. 20).

No que concerne às questões relacionadas ao gênero, embora 
Becker não trate em suas obras e em suas pesquisas dos meandros 
específicos da dominação patriarcal e do poder simbólico imbrica-
dos nesta questão, é possível verificar como as mulheres são eti-
quetadas e estigmatizadas por se comportarem fora dos padrões 
estabelecidos pelas normas sociais de conduta e seus grupos sociais.  

Becker, Goffman e Bourdieu são autores que firmaram concei-
tos importantes para a compreensão de diversos fenômenos sociais 
oriundos de práticas históricas de violência e opressão, real ou sim-
bólica. Para que suas perspectivas teóricas, no entanto, possam ser 
utilizadas como ferramentas de compreensão das violências contra 
as mulheres no Brasil, fundadas nas opressões de gênero e raça, é 

fundamental uma aproximação com as perspectivas criminológicas 
feministas, especialmente o feminismo negro brasileiro, atento às 
questões sócio-históricas que estão nas matrizes das desigualdades 
e, portanto, nas opressões de gênero e de raça.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Este artigo tratou sobre a complexa relação entre gênero, vio-
lência e racismo, apontando reflexões em torno das violências prati-
cadas contra as mulheres no Brasil, a partir perspectivas feministas 
e antirracistas.

Por meio da análise dos dados sobre violência contra as mu-
lheres no Brasil, assim como outros dados específicos sobre a si-
tuação da população negra – especialmente as mulheres negras 
–, buscou-se evidenciar que o tema da violência de gênero possui 
aspectos específicos que não podem ser ignorados nas análises so-
bre violência. Afinal, a violência de gênero é um tipo específico de 
violência que só pode ser analisado a partir de concepções que co-
loquem o gênero como centro da questão. A categoria “gênero” é, 
portanto, absolutamente necessária para recuperar a história femi-
nina e situar-se como fator elementar no desenvolvimento humano, 
ainda mais para o desenvolvimento das mulheres.

 No entanto, quando os dados evidenciam que a vitimização 
é demarcada por raça/cor, a necessidade de aproximar as desigual-
dades de gênero às opressões racistas se impõem, sem que uma 
preceda a outra. Através de uma análise imbricada entre opressões 
gênero e racismo, tentou-se demonstrar que a violência praticada 
contra mulheres negras apresenta fatores históricos e sociais que, 
ainda hoje, apresentam consequências para a população negra e 
que são evidenciadas nos dados sobre as condições de vida das mu-
lheres negras. As exclusões social e econômica às quais foram sub-
metidas a população negra no Brasil são fatores que não podem ser 
ignorados nas análises. Parte-se, portanto, não de uma concepção 
biológica de raça, mas de uma análise histórica, social e política, 
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de uma cultura de opressões patriarcais enraizadas nas sociedades, 
que acabam em práticas de reprodução racistas.

A defesa de aproximações teóricas, por meio de perspectivas 
epistemológicas feministas que estão nas bases das criminologias 
feministas e do feminismo negro, para dialogar com teorias socioló-
gicas que firmaram conceitos como habitus, estigma, etiquetamento, 
aparece como caminho crítico importante para se pensar diversas 
formas de violência, desde que fincada na historicidade das práti-
cas opressoras muito típicas das realidades brasileiras. Para tanto, 
o protagonismo dos estudos étnicos-raciais sobre o Brasil, especial-
mente nos olhares plurais do feminismo negro, é imprescindível. 

Por isso, é importante compreender que as mais diversas pers-
pectivas teóricas são importantes, em sua pluralidade, mas apenas 
servem como instrumentos analíticos se passarem por um exercício 
hermenêutico que aproxime as teorias da realidade social de mu-
lheres vitimadas pela violência de gênero que, no Brasil, também é 
violência fincada nas matrizes do racismo estrutural.
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ferência, utilizando a companhia local de telefone, 
um sinal de áudio pode ser emitido em um salão 
de qualquer dimensão. (NICHOLS, 1993, p. 181).

p)	As referências legislativas ou jurisprudenciais devem conter to-
dos os dados necessários para sua adequada identificação e lo-
calização. Em citações de sites de internet deve-se indicar o link, 
introduzido pela expressão “Disponível em:”  e a data de acesso, 
precedida da expressão “Acesso em:”. As datas devem seguir o 
padrão de abreviação universal ABNT. Exemplo: 20 ago. 2012; 15 
set. 2018; 22 mar. 2019 etc.

q)	 Sugere-se que esquemas, organogramas, tabelas e gráficos sejam 
inseridos no texto por meio de imagens, de modo a evitar distor-
ções na posterior diagramação. 

3. Cientificidade

Os artigos deverão apresentar caráter científico, definindo e 
esclarecendo um (ou mais) problema específico, sumarizando os es-
tudos prévios sobre a temática e informando aos leitores o estado 
em que se encontra uma determinada área de investigação. Além 
disso, o trabalho deve buscar identificar relações, contradições, la-
cunas e inconsistências na literatura e indicar sugestões para a reso-
lução dos problemas identificados. 

Preferencialmente, serão publicados artigos que apresentem 
contribuição inédita e efetiva às ciências criminais, aos direitos hu-
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manos e à infância e juventude, a partir de referências sólidas e/ou 
pesquisa empírica inédita. Assim, o trabalho deverá ser uma fonte 
confiável para o leitor conhecer o estado atual de cada área acerca 
da temática abordada.

3.1. Pressupostos de Integridade Ética em Pesquisa

a)	 Autoria: Todas as pessoas que contribuíram para a pesquisa de-
vem ser indicadas.

b)	 Coautoria: Quando se tratar da publicação de resultados obtidos 
por meio de pesquisa coletiva, é preciso certificar-se da contri-
buição intelectual direta e efetiva e do consentimento de todos os 
colaboradores. A cessão de recursos financeiros e de infraestru-
tura não é indicação de coautoria.

c)	 Vedação de Plágio: Quando uma ideia ou uma formulação utili-
zada no trabalho não sejam evidentemente de domínio público 
na área de pesquisa em questão, presume-se que se trata de con-
tribuição original. Se não for esse o caso, a ideia ou formulação 
devem ser expressamente creditadas, sob pena de plágio.

d)	Vedação de Autoplágio: Quando trabalho idêntico ou substan-
cialmente semelhante tiver sido publicado em outro veículo de 
comunicação, ainda que em outro idioma, esse fato deve ser de-
clarado expressamente no texto e informado ao editor no mo-
mento da submissão. A falta de menção expressa a esse fato ca-
racterizará o autoplágio.

e)	 Responsabilidade: O autor ou, quando for o caso, cada um dos 
autores é responsável pela qualidade do trabalho como um todo, 
a menos que os limites de sua contribuição sejam indicados de 
modo expresso e preciso.

f)	 Termo de consentimento livre e esclarecido (TCLE): Sempre que, 
em virtude do objeto ou outras circunstâncias de pesquisa, for 
possível a identificação dos entrevistados, será exigida a apresen-
tação de TCLE dos entrevistados que puderem ser identificados.

g)	 Conflito de interesses: quando houver possível conflito de inte-

resses, os autores devem informar a equipe editorial no ato da 
submissão do trabalho. Os editores decidirão sobre a configura-
ção de conflito de interesses avaliando se a cientificidade da obra 
foi comprometida.

h)	Responsabilidade com Dados
• 	 Fontes: Sempre que se faz referência a dados é necessário que 

seja apontada a sua fonte.
• 	 Termo de Confidencialidade: Sempre que um trabalho fizer 

uso de dados obtidos através de TC, é preciso que os autores 
enviem o termo no ato da submissão do trabalho para que se 
possa apurar sua observância.

• 	 Manipulação: Sempre que se utilizarem métodos de correção 
estatística, os mesmos devem ser identificados e justificados.

3.2. Reponsabilidade editorial

a)	 O parecer cego deve ser feito com rigor, objetividade, imparcialidade 
e presteza. O interesse em realizar a melhor avaliação deve prevale-
cer em face de outros interesses, como o cumprimento estrito de pra-
zos estipulados. As divergências de juízos não devem ser tomadas 
como razões suficientes para a emissão de parecer desfavorável.

b)	 O revisor deve tratar com confidencialidade e não fazer uso pró-
prio das informações a que tenha tido acesso no exercício de sua 
função de avaliador.

c)	 O revisor deverá abster-se de sua função de avaliador, por po-
tencial conflito de interesse, quando mantiver colaboração cientí-
fica regular, em atividade de pesquisa, publicação, orientação ou 
tutoria, ou quando tiver relação familiar ou afetiva com algum 
dos pesquisadores responsáveis pela proposta submetida à sua 
avaliação.

d)	Todos os casos em que se verificarem violações de natureza ética, 
serão devidamente apurados pela coordenação da Revista Liber-
dades, mediante estudo, debate e encaminhamento das provi-
dências cabíveis.  
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3.3. Política de Privacidade

a)	 Os nomes e endereços informados nesta revista serão usados ex-
clusivamente para os serviços prestados por esta publicação, não 
sendo disponibilizados para outras finalidades ou a terceiros.

b)	 A Revista Liberdades adota o sistema de controle duplo-cego 
por pares, de modo que há anonimato entre os avaliadores e au-
tores, respeitando o sigilo sobre os dados do redator do parecer 
no momento do encaminhamento ao autor.

c)	 Com relação aos pareceres eventualmente emitidos pelos ava-
liadores da Revista Liberdades, embora utilize-se o sistema de 
controle duplo-cego (em que autor e revisores não têm informa-
ções recíprocas no momento da avaliação), após a finalização do 
processo editorial, a partir do momento da tomada da decisão 
final pela equipe editorial, não há proibição de publicização do 
parecer pelo seu autor (parecerista). Por exemplo, autoriza-se (e 
sugere-se) a publicação do conteúdo das avaliações no sistema 
PUBLONS. Ou seja, os direitos autorais sobre os pareceres são 
dos seus respectivos autores (pareceristas). O direito de ano-
nimato em relação à avaliação é disponível ao parecerista, que 
pode optar por publicar posteriormente o parecer emitido.

d)	A partir dessa lógica, deve-se ressaltar que os autores dos artigos 
submetidos não podem dar publicidade a eventuais pareceres 
recebidos, salvo em caso de autorização expressa do parecerista.

e)	 Por fim, ao submeter o artigo para o processo editorial da Revista 
Liberdades, o autor está ciente e autoriza eventual divulgação do 
parecer emitido por qualquer avaliador do periódico, por exem-
plo, no sistema PUBLONS.

4. Resenhas de livros, resenhas de filmes, contos e entrevistas 

a)	 Resenhas de livros: não serão aceitas resenhas meramente des-
critivas. Serão publicadas resenhas de livros de interesse jurídico 
e científico para a linha editorial do periódico. O tamanho do 

texto deve respeitar os limites e requisitos das informações ne-
cessárias para a boa compreensão do texto analisado (Item 2, b). 
A resenha deverá apresentar uma análise crítica sobre a temáti-
ca, preferencialmente com a citação de outras referências, e não 
somente um resumo do trabalho específico. 

b)	 Resenhas de filmes: não serão aceitas resenhas meramente des-
critivas.  As resenhas de filmes devem observar o limite de pagi-
nação (Item 2, b) e relacionar-se de maneira crítica com as ciên-
cias criminais, os direitos humanos e infância e juventude.   

c)	 Contos: os contos devem observar o limite de paginação (Item 2, 
b) e traduzir questões relativas ao mundo das ciências criminais, 
direitos humanos e infância e juventude.   

d)	Entrevistas: serão elaboradas de acordo com critérios discricio-
nários da coordenação.

e)	 A avaliação das resenhas e dos contos será realizada pela equipe 
editorial da Revista Liberdades, a partir da relevância, cientifici-
dade e pertinência do trabalho à política editorial da revista, sem 
envio à análise cega por pares.

5. Processo de avaliação e publicação

a)	 Controle preliminar formal (desk review): Recebido o manuscrito, 
inicialmente haverá um controle preliminar realizado pelos edi-
tores (chefe, assistentes, executivos ou editores associados) do 
periódico, o que condicionará seu envio para o controle por pa-
res. Em tal momento, a avaliação se limitará aos aspectos formais 
essenciais do artigo, conforme as regras expostas anteriormente, 
analisando-se os seguintes aspectos:
1.	 O trabalho obedece às normas de publicação da Revista Li-

berdades?
2.	 O trabalho é compatível com a linha editorial do periódico?
3.	 O trabalho apresenta linguagem adequada e cientifica, sem 

erros excessivos? (considerar que haverá revisão gramatical e 
de ortografia se aprovado)
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4.	 O trabalho é inédito?
5.	 A temática abordada é atual e/ou relevante?
6.	 O artigo utiliza referências bibliográficas atualizadas e de 

autores nacionais e estrangeiros representativos na temática 
abordada?

b)	 Em caso de rejeição preliminar, o autor será notificado, mediante 
o envio do parecer emitido com os motivos da recusa. Em tal 
situação, o artigo poderá ser submetido novamente à avaliação 
para volume posterior, se mantido o ineditismo e corrigidas as 
deficiências indicadas.

c)	 No curso da avalição por pares, havendo dois pareceres discor-
dantes sobre a publicação ou não do trabalho, este será enca-
minhado a um terceiro parecerista. Em casos excepcionais, po-
der-se-á encaminhar o trabalho para um parecerista convidado, 
desde que a especificidade do tema e o notório conhecimento do 
parecerista na área assim o justifique. Do mesmo modo, se por 
inércia dos avaliadores a conclusão da análise restar pendente 
por prolongado período e por empate de decisões contrárias, a 
coordenação da Revista poderá desempatar com a elaboração de 
um parecer de Minerva. 

d)	Na avaliação do parecerista, os trabalhos poderão ser rejeitados, 
aprovados ou aprovados com ressalvas (com sugestões para cor-
reções necessárias). Nesta última hipótese, o autor será informa-
do acerca das correções sugeridas, podendo corrigi-las ou man-
ter justificadamente seu formato original. Em qualquer situação, 
a decisão final acerca da publicação do trabalho é da equipe edi-
torial do periódico.

e)	 Em todos os casos, os pareceres anônimos (sem identificação do 
avaliador) ficam à disposição dos autores.

6. Direitos autorais

a)	 Os direitos autorais dos artigos publicados são do autor, com 
direitos do periódico sobre a primeira publicação.

Os autores somente poderão utilizar os mesmos resultados em 
outras publicações indicando claramente este periódico como o 
meio da publicação original. Se não houver tal indicação, consi-
derar-se-á situação de autoplágio.
Portanto, a reprodução, total ou parcial, dos artigos aqui publi-
cados fica sujeita à expressa menção da procedência de sua pu-
blicação neste periódico, citando-se o volume e o número dessa 
publicação. Para efeitos legais, deve ser consignada a fonte de 
publicação original.
Por se tratar de periódico de acesso aberto, permite-se o uso gra-
tuito dos artigos em aplicações educacionais e científicas desde 
que citada a fonte.

b)	 É autorizado, sem restrições, o arquivamento do PDF final publi-
cado, em qualquer servidor de acesso aberto, indexador, reposi-
tório ou site pessoal, como Academia.edu e ResearchGate.

7. Revisão, diagramação e publicação

Finalizado o processo editorial de seleção dos artigos, os 
trabalhos aprovados e selecionados para o respectivo volume são 
enviados para a revisão e diagramação, realizadas ao encargo do 
IBCCRIM. 

Assim, são realizadas a revisão gramatical e ortográfica, bem 
como a formatação (diagramação) dos arquivos, que retornam ao 
IBCCRIM. Em seguida, em data próxima à publicação, haverá novo 
contato com o autor para a análise das sugestões de correção pós-
-revisão e verificação da formatação, com prazo de 3 (três) dias para 
resposta. Em caso de inércia, as correções sugeridas pela revisão 
serão integralmente aceitas. Nesse momento, solicita-se que o autor 
se abstenha de realizar alterações profundas no texto, mas somente 
realize a revisão sugerida e atualizações indispensáveis.

No que tange à revisão de ortografia, o IBCCRIM adota a 
correção ortográfica (ortografia, acentuação, hifenização etc.) do 
mais recente Acordo Ortográfico (2009) em vigor (obrigatório des-
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de 01/01/2016), até mesmo para citações de originais anteriores 
ao Acordo. Exceção é feita a documentos antigos em contextos nos 
quais a preservação da grafia original tem importância e significado 
historiográfico e/ou linguístico etc.

Em seguida, os artigos, com as aprovações e rejeições dos au-
tores às sugestões de revisão, são encaminhados para a diagrama-
ção final e publicação. 

A Revista Liberdades adota postura de integral respeito ao 
autor, de modo a vedar qualquer alteração sem sua aprovação (sal-
vo a falta de resposta no prazo determinado), ainda que aparentem 
ser “meras correções ortográficas”. Qualquer atitude distinta a tal 
diretriz é repudiada pela equipe editorial do periódico.

8. Critérios de espera e preferência para publicação

a)	 A publicação dos trabalhos aprovados pelo controle por pares e 
selecionados pelos editores do periódico segue a ordem crono-
lógica de submissão e aprovação, com exceção de autores con-
vidados. Contudo, em razão das regras impostas pela comissão 
Qualis/CAPES, existem critérios para avaliação e publicação 
preferencial, que podem ser atendidos pelos autores visando à 
maior agilidade na publicação de seu trabalho.

b)	 Em razão das regras de exogenia, artigos de autores representan-
tes do Estado de São Paulo são limitados a 25% do total de traba-
lhos publicados por volume, de modo que há uma fila específica 
para artigos que se enquadrem em tal circunstância;

c)	 Diante das regras de qualidade impostas, cada volume publica-
do conterá preferencialmente entre 50 a 60% dos artigos com au-
tor (ao menos um) que possua titulação de doutor, de modo que 
há limitação à publicação de trabalhos sem autoria de autor com 
essa titulação;

d)	Artigos em coautoria entre professores permanentes de Progra-
mas de Instituições de Ensino Superior de diferentes unidades 
da federação, com filiação devidamente identificada;

e)	 Artigos originais de profissionais vinculados a Instituições de 
Ensino Superior estrangeiras;

f)	 Artigos em inglês ou em outras línguas, ainda que o autor seja 
brasileiro;

g)	 Artigos resultantes de pesquisas financiadas por órgãos de fo-
mento (desconsiderar bolsas de iniciação científica, mestrado e 
doutorado ou de editais destinados aos programas como o PRO-
EX, PROAP, PROSUP e versões semelhantes dos órgãos estadu-
ais de fomento) devidamente identificados no texto (especificar 
o edital de que resulta o financiamento em nota de rodapé).

h)	Além de tais hipóteses, podem ser publicados com preferência 
trabalhos que abordem temática de iminente atualidade e que 
possam se tornar obsoletos em razão do decurso da demora para 
publicação. Tal situação é determinada por decisão da equipe 
editorial da Revista Liberdades e pode ser sugerida pelos pare-
ceristas em sua avaliação.

i)	 Vale ressaltar, contudo, que os critérios expostos neste tópico 
determinam a preferência do artigo no processo de avaliação e 
publicação, mas não são requisitos indispensáveis. Por exemplo, 
embora textos com autoria de escritor com titulação de doutor 
tenham preferência, não há impedimento para publicação de ar-
tigos sem tal característica. Todos serão submetidos ao controle 
por pares, que adotará idênticos parâmetros na seleção, visando 
à produção científica de qualidade no periódico.

8.1 Autores convidados

Conforme decisão de sua equipe editorial, a Revista Liber-
dades poderá convidar autores para publicar artigos sobre temáti-
cas específicas, em razão de sua relevância, atualidade e marcante 
contribuição crítica às ciências criminais, aos direitos humanos e à 
infância e juventude. Em tal situação, excepcionalmente, não ha-
verá controle por pares (double blind peer review) e atenção à fila de 
aprovados para publicação. Conforme regra da Qualis/CAPES, o 
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percentual de artigos de autores convidados fica limitado a 25% por 
volume.

8.2 Volumes e dossiês especiais

A Revista Liberdades poderá publicar volumes especiais ou 
dossiês específicos em seus volumes ordinários, em razão da rele-
vância e da pertinência da temática, conforme decisão da equipe 
editorial e de seu conselho editorial. O volume ou dossiê poderá 
ficar sob responsabilidade de um editor associado que possua rele-
vante conhecimento sobre o tema.

Em tal situação, haverá divulgação de edital contendo as in-
formações necessárias, como regras e prazos para submissão. De 
todo modo, haverá o controle por pares (double blind peer review).

Publication Standards

Standards determined by the editorial coordination, subject to 
periodic review

1. Rules for Submission

The works shall be sent only through the following link: http://
www.revistaliberdades.org.br/site/enviarArtigo/enviarArtigo.
php, where the author’s data must be informed and, afterwards, 
the article must be uploaded. Other communications can be sent to 
the e-mail address revistaliberdades@ibccrim.org.br.

1.1. Conditions for submission

a)	 There is no minimum degree required for the submission of arti-
cles to the evaluation process.

b)	 The article must be unpublished in any other scientific journal 
and/or communication channels. It is worth emphasizing that 
this shall not be mistaken with originality, as it is allowed that 
the subject addressed by the article has already been discussed 
by other authors and/or publications;

c)	 It is not considered unpublished the articles that have been: 
made available on the Internet; published abroad (even in ano-
ther language); published in annals of scientific events. Articles 
that consist of reduced versions of masters’ or doctoral theses 
will be considered unpublished, even when published entirely 
in thesis banks of postgraduate programs and those previously 
published in annals of scientific events, but that present effec-
tive improvements due to discussions and subsequent studies 
(highlight such modifications to the editorial staff in the submis-
sion email).

d)	Translations of articles may also be submitted to the journal re-
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view, provided they are accompanied by the authorization of 
their respective authors and, when necessary, of the journal that 
holds their publication rights. However, it is up to the Journal 
Coordination to decide on whether, or not, to publish the article.

e)	 Once submitted an article for evaluation, with the purpose to pu-
blish it, it is forbidden to simultaneously submit the same article 
to another journal, under penalty of being unable to submit new 
works to this journal for a period of one year;

f)	 Upon receipt and registration of the article, the journal staff will 
contact the author to acknowledge receipt and request any mis-
sing information.

2. Mandatory formal elements

a)	 The articles should be preceded by a page of presentation, which 
will include: work title, the author’s name (or authors’ names), 
qualification (academic status, titles with year of acquisition, ins-
titutions to which the author belongs and main activity carried 
out), CPF number, complete mailing address, telephone, e-mail 
address, link to the LATTES curriculum and ORCID.

b)	 All the submitted works must comply with the established limits 
of pages: articles (15 to 40 pages), short stories (up to 15 pages) 
and books and movies reviews (up to 15 pages).

c)	 Font should be 12-point Times New Roman.
d)	The paragraphs must be justified. There shall be no paragraph 

indentation or spacing; the line spacing must be set to 1.5 (one-
-and-half); the top and bottom margins must be

2.0 cm and the side margins must be 2.5 cm. The paper size of the 
document shall be A4.

e)	 Papers can be written in Portuguese, Spanish, English, French, 
German or Italian.

f)	 Articles must have the following elements in Portuguese and En-
glish: título/title; resumo/abstract; palavras-chave/keywords; 
summary (only in Portuguese or in the article’s original language).

g)	 The numbering of the summary shall always be in Arabic nume-
rals. The numeration of the items in Roman numerals is prohi-
bited. The summary must feature items with up to three digits. 
Example:

Summary: 1. Introduction - 2. Environmental liability: legislation: 
2.1 Classical standards; 2.2 Innovations: 2.2.1 Ecological damage; 
2.2.2 Objective liability. Final considerations. References.

h)	The articles shall contain specific items for the introduction, final 
considerations (conclusions) and references.

i)	 The Liberdades Journal will not complement any element of the 
works submitted, such as insertion of the summary, abstract or 
keywords, which will be entirely the responsibility of the author.

j)	 The title of the article should not be too long, but must necessa-
rily present the theme and the delimitation of its object in a clear 
manner.

k)	 The qualification/affiliation of the author(s) must comply to the 
following criteria: start with the academic degree (from the last 
to the first); if you teach, enter the relevant data, right after the 
titles; then complete the additional information (if a member of 
associations or other institutions and its respective state of the 
federation and the city); end with the function or profession 
exercised (other than the academia). Refer an e-mail address for 
contact. Example:
PhD in Civil Procedural Law by PUC-SP. Professor in Civil Pro-
cedural Law at the Faculty of Law of USP. Member of the IBDP. 
Federal Judge in Londrina. E-mail.

l)	 The author is requested to inform in a footnote any financing or 
benefits received from commercial sources (for example, if the 
article is the result of a contracted legal opinion), and declare that 
there is no conflict of interests that compromises the scientific 
nature of the work presented. If the work is the result of research 
financed by development agencies (disregard scholarships for 



402 403SÃO PAULO, V. 11, N. 29, JAN./JUN. 2020 - PERIODICIDADE SEMESTRAL - FLUXO CONTÍNUO REVISTA LIBERDADES

scientific initiation, masters and doctoral candidates or resulting 
from calls for programs such as PROEX, PROAP, PROSUP and 
similar versions of the state development agencies), this should 
be informed in a footnote, specifying the call from which the fi-
nancing came from.

m)	References should follow the standard of NBR 6023/2018 (by the 
Brazilian Association of Technical Standards – ABNT). The com-
plete bibliographic references should only be included in the list 
of REFERENCES, at the end of the article. Example:
PEREIRA, Frederico V. Delação premiada: legitimidade e proce-
dimento. 3. ed. Curitiba: Juruá, 2016. p. 45.

Footnotes shall not include complete references, being acceptable 
the use of the model author/date/page. This same model shall 
be used in the body of the text, with the information enclosed in 
parentheses, when the author cites excerpts from other works. 
Examples: PEREIRA, 2016, p. 45, when in footnotes; and (PEREI-
RA, 2016, p. 45), when in the body of the text.

n)	Words in a foreign language must be italicized. It should never 
be bolded or underlined.

o)	 Direct citations (textual transcription of part of the work of a con-
sulted author) in the body of the text must follow the norm NBR 
1052 (ABNT/2002), that is:
-	 Direct quotations of up to three lines must be enclosed in 
double quotation marks, in the body of the paragraph to which 
they refer. Example: Barbour (1971, p.35) describes: “The study 
of the morphology of active lands ...”. OR: “Do not move, pre-
tend you are dead.” (Clark, Bonnin, 1985, p. 72)
-	 Direct citations of more than three lines should be stressed 
from the text, with a 4 cm indentation on the left margin, with 
smaller letter (10-point) than the one used in for the text, single 
spacing between lines and without quotes.
The teleconference allows the individual to participate in a na-
tional or regional meeting without the need to leave their place 
of origin. Common types of teleconferencing include the use of 

television, telephone and computer. Through audio conference, 
using the local telephone company, an audio signal can be issued 
in a hall of any size. (NICHOLS, 1993, p.181).

p)	The legislative or jurisprudential references must contain all 
the necessary data for their proper identification and location. 
In internet site citations, the link, introduced by the expression 
“Available in:” and the access date, preceded by the expression 
“Access in:”, should be indicated. Dates must follow the ABNT 
universal abbreviation standard. Example: 20 aug. 2012; 15 sep. 
2018; 22 feb. 2019 etc.

q)	 It is suggested that diagrams, organization charts, tables and 
graphs be inserted in the text in images, in order to avoid distor-
tions in the subsequent diagramming.

3. Scientificity

The articles should have a scientific character, defining and 
clarifying one (or more) specific problem, summarizing the pre-
vious studies on the subject and informing the readers the state 
of a particular research area. In addition, the work should seek 
to identify relations, contradictions, gaps and inconsistencies in 
the literature and indicate suggestions for solving identified pro-
blems.

Preference will be given to articles that present an unprece-
dented and effective contribution to the criminal sciences, human 
rights, and childhood and youth studies, based on solid references 
and/or unpublished empirical research. Thus, the work should be a 
reliable source for the reader to know the current state of each area 
on the subject addressed.

3.1 Assumptions of Ethical Integrity in Research

a)	 Authorship: All persons who contributed to the research must be 
indicated.
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b)	 Co-authoring: the publication of results obtained through col-
lective research, it is necessary to certify the direct and effective 
intellectual contribution and the consent of all the collaborators. 
The assignment of financial resources and infrastructure is not 
an indication of co-authorship.

c)	 Prohibition of Plagiarism: When an idea or a formulation used in 
the work is obviously not of public domain in the area of resear-
ch in question, it is presumed that this is an original contribution. 
If this is not the case, the idea or wording should be expressly 
credited, under penalty of plagiarism.

d)	Prohibition of self-plagiarism: When identical or substantially si-
milar work has been published in another communication vehi-
cle, even in another language, this fact must be expressly stated 
in the text and informed to the editor at the time of submission. 
The lack of express mention of this fact will characterize the self-
-plagiarism.

e)	 Responsibility: The author or, where applicable, each author, is 
responsible for the quality of the work as a whole, unless the 
limits of its contribution are indicated expressly and precisely.

f)	 Term of free and informed consent (TFIC): Whenever, by vir-
tue of the object or other research circumstances, it is possible to 
identify the interviewees, it will be required to present the TFIC 
of the interviewees who could be identified.

g)	 Conflict of interests: when there is a possible conflict of interests, 
authors must inform the editorial team at the time of the submis-
sion of the work. The editors will decide on the configuration of 
conflict of interests evaluating if the scientificity of the work has 
been compromised.

h)	Data Responsibility
•	 Sources: Whenever reference is made to data, it is necessary to 

indicate its source.
•	 CT: Whenever a paper makes use of data obtained through a 

confidentiality term (CT), the authors must submit the CT at 
the time of submission of the work so that it can be verified.

•	 Manipulation: Whenever statistical correction methods are 
used, they must be identified and justified.

3.2 Editorial Responsibility

a)	 The blind review must be performed with rigor, objectivity, im-
partiality and promptness. Interest in achieving the best apprai-
sal should prevail before other interests, such as strict complian-
ce with deadlines. Differences in judgment should not be taken  
as enough reason for issuing an unfavorable review.

b)	 The reviewer must maintain confidentiality and not make use of 
information accessible to him by means of his function.

c)	 The reviewer should abstain from his evaluating role, due to 
potential conflict of interest, when maintaining regular scienti-
fic collaboration, in research activity, publication, orientation or 
tutoring, or when he has a family or affective relationship with 
one of the investigators responsible for the proposal submitted 
for his evaluation.

d)	All cases where ethical violations may be found will be duly in-
vestigated by the board of this Journal, through study, discus-
sion and indication of appropriate measures.

3.3 Privacy Guidelines

a)	 Names and addresses informed will be used exclusively for the 
services provided by this publication and will not be made avai-
lable for other purposes or to third parties.

b)	 This Journal adopts the double-blind peer review, so that there 
is anonymity between reviewers and authors, honoring the data 
confidentiality of the reviewer when the feedback is forwarded 
to the author.

c)	 Concerning the opinions that may be issued by reviewers, althou-
gh the double-blind control system is utilized (in which author 
and reviewers do not have mutual information at the time of the 
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review), after the editorial process is finished, from the moment 
the final decision is made by the editorial team, the publication 
of the assessment by its author (the reviewer) is not prohibited. 
For instance, it is authorized (and encouraged) the publication 
of the content of the review in the PUBLONS system. In other 
words, copyrights on the opinions are of their respective authors 
(reviewers). The right to anonymity concerning the evaluation 
pertains to the reviewer, who may choose to publish it at a later 
date.

d)	Along the same lines, it should be emphasized that authors of 
submitted papers cannot publicize any received opinions, except 
in case of express authorization from the reviewer.

e)	 Finally, in submitting the paper to the editorial process of this 
Journal, the author expresses that he is aware and authorizes an 
eventual disclosure of the evaluation issued by any reviewer, for 
instance, in the PUBLONS system.

4.	 Book reviews, movie reviews, short stories, and interviews

a)	 Book reviews: purely descriptive reviews will not be accepted. 
Reviews produced from books of legal and scientific interest to 
the journal’s editorial line are to be published. The size of the pa-
per must regard information limits and requirements necessary 
to the proper understanding of the analyzed text (Item 2, b). The 
review should present a critical analysis on the subject, prefera-
bly with citation of other references, and not just a summary of 
the specific work.

b)	 Movie reviews: purely descriptive reviews will not be accepted. 
Movie reviews should observe the size threshold (Item 2, b), and 
establish a critical rapport with the criminal sciences, human ri-
ghts, or youth and childhood studies.

c)	 Short stories: short stories must observe the size threshold (Item 
2, b), and deal with subjects pertaining to the world of criminal 
sciences, human rights, or youth and childhood studies.

d)	Interviews: interviews will be produced according to the edito-
rial team’s discretionary criteria.

e)	 Book reviews, movie reviews and short stories will be evalua-
ted by the Journal’s editorial team, assessing relevance, scienti-
fic merit, and adherence to editorial policy, without resorting to 
blind peer review.

5. Evaluation and publication process

a)	 Desk review: Once the manuscript is received, there will initially 
be a preliminary check performed by the Journal’s editors (chief, 
assistants, executive or associated editors), which will condition 
its submission to the peer review. At this point, the evaluation 
will limit itself to the essential formal aspects of the paper, ac-
cording to the rules outlined above, analyzing the following as-
pects:
1.	 Does the work comply with the publication standards of the 

Journal?
2.	 Is the work compatible with the Journal’s editorial line?
3.	 Does the work present adequate and scientific language, wi-

thout excessive mistakes? (bear in mind that there will be 
spelling and grammatical revision if approved)

4.	 Is the work original?
5.	 Is the addressed issue current and/or relevant?
6.	 Does the paper use updated bibliographical references, and 

national and foreign authors central to the discussed theme?
b)	 In case of preliminary rejection, the review (with the reasons for 

the refusal) will be submitted to the author of the paper, to take 
notice of them. In such a situation, the paper can be submitted 
again for a new evaluation at a later issue, if the originality is 
maintained and the mentioned deficiencies corrected.

c)	 If the peer review process results in two dissenting opinions 
regarding the publication, the paper is to be sent to a third re-
viewer. In exceptional cases, it will be possible to forward it to 
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a guest reviewer, provided that the specificity of the theme and 
the notorious knowledge of the reviewer in the area justifies it. In 
similar fashion, if the analysis is not completed for a prolonged 
period by reason of reviewer inertia and of opposite votes, the 
Journal team may cast the deciding vote through its own assess-
ment.

d)	On the evaluator’s review, works can be rejected, approved or 
approved with reservations (with suggestions for necessary cor-
rections). In the last case, the author  will be informed about the 
suggested corrections and can rectify them or maintain the ori-
ginal format with the necessary justification for doing so. In any 
circumstance, the final decision on the publication belongs to the 
journal’s editorial team.

e)	 In every case, the anonymous reviews (without the identifying cha-
racteristics of the reviewer) will be made available to the authors.

6. Copyrights

a)	 Copyrights of published papers belong to the author, with the 
Journal detaining rights on the first publication.
Authors may use the same findings in other publications only 
when clearly indicating this Journal as the original source its pu-
blication. If there is no such indication, it will be considered as 
self-plagiarism.
Therefore, the total or partial reproduction of papers published 
here is subject to the explicit indication of its origin in this Jour-
nal, citing volume and issue of the publication. For legal purpo-
ses, the source of original publication must be recorded.
Since we are an open access Journal, free use of papers for edu-
cational and scientific purposes is permitted, provided the due 
mention of its source.

b)	 Unrestricted archiving of the published final PDF is permitted 
on any open access server, indexing service, repository, or per-
sonal site, such as Academia.edu and ResearchGate.

7. Revision, layout and publication

Once the editorial screening of papers is completed, the appro-
ved and selected works for the following issue will be subjected to 
revision and layout, performed by the IBCCRIM.

Spelling and grammatical revision, as well as format adjustment 
(layout) of the files are performed, and then the papers are returned 
to the IBCCRIM. Thus, on a date near to near the actual publication, a 
new contact with the author will be made so that he may analyze the 
suggested corrections post-revision and the layout, with a three-day 
deadline for a response. In case of inertia, the suggested corrections 
will be fully incorporated. At this point, the author is requested to 
refrain from making any profound changes to the text, and carry out 
the suggested revisions and indispensable updates only.

Regarding the spelling revision, IBCCRIM adopts the ortho-
graphic correction (spelling, accentuation, hyphenation etc.) of the 
most recent Orthographic Agreement (2009) in force (mandatory 
since Jan. 1st, 2016), even regarding original citations prior to the 
Agreement. Exception is made to old documents in contexts in whi-
ch the preservation of the original spelling has historiographic and/
or linguistic significance and importance etc.

Papers with the author’s approval or rejection of the sugges-
ted corrections are, then, submitted to the final layout process and 
publication.

The Journal holds a policy of complete respect for the author, 
which precludes any changes without approval (barring the lack of 
response within the deadline), even when they appear to be “mere 
grammar corrections”. Any posture that differs from these guide-
lines is repudiated by the editorial staff.

8. Waiting and preference criteria for publication

a)	 Publication of papers already approved by peer review and se-
lected by the journal editors follows the chronological order of 
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submission and approval, except for invited authors. The rules 
established by the Qualis/CAPES committee, however, estipula-
te criteria for preferential evaluation and publication, which can 
be met by authors seeking greater speed in publication.

b)	 Exogeny norms establish that papers by authors representing the 
State of São Paulo are limited to 25% of the total amount of works 
published in an edition, so there is a specific queue for papers 
that fit such description.

c)	 Given the imposed quality standards, each published edition 
will preferably contain 50 to 60% of papers with an author (at 
least one) that holds a PhD degree, so there is a cap on papers 
authored by people without such degree.

d)	Co-authored papers from tenured teachers on Higher Learning 
Institutions of different units of the federation, with their affilia-
tion properly identified.

e)	 Original papers submitted by professionals from foreign Higher 
Learning Institutions.

f)	 Papers in English or other languages, even if the author is Brazi-
lian.

g)	 Papers produced with research grants by development agencies 
(barring scholarships such as: undergraduate research grants, 
master’s and doctoral research grants or grants from PROEX, 
PROAP, PROSUP or similar versions of state development agen-
cies) duly identified in the work (one must specify the grant de-
tails in a footnote).

h)	Beyond such cases, papers that address current relevant issues 
and may become obsolete in case of delayed release can be prefe-
rably published. These situations are determined by the editorial 
staff of the Journal and may be suggested in the reviewers in 
their report.

i)	 It is worth noting that, although the criteria presented in this topic 
set the preference in the evaluation and publication process, they 
are not indispensable conditions. For instance, although papers 
authored by someone with a doctorate have preference, there is 

no obstacle to the publication of papers without such attribute. 
All papers will be submitted to peer-review, which will adopt 
the same identical selection parameters, aiming quality scientific 
production.

8.1 Invited authors

Based on the decision of its editorial team, the Journal may 
invite authors to publish papers on specific topics, due to their 
relevance, topicality and significant contribution to the criminal 
sciences, human rights or childhood/youth studies. In such cases, 
exceptionally, there will be no double blind peer review and no con-
sideration for the publication queue. In accordance to the Qualis/
CAPES rules, the percentage of papers from invited authors is limi-
ted to 25% per issue.

8.2 Special issues and dossiers
The Journal may publish special issues or specific dossiers in 

its ordinary volumes when it deems necessary, for reasons of the-
matic relevance and pertinence, as decided by the editorial team 
and board. The responsibility over the issue or dossier may be gran-
ted to an associated editor that possesses relevant knowledge on the 
subject.

In such situations, “call for papers” with the necessary infor-
mation, rules and deadlines for submission will be duly publicized. 
In any case, there will be double blind peer review. 
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A comunicação e o processo de análise da quebra das regras de integridade 
científica

Qualquer comunicação sobre a eventual quebra das regras 
de integridade científica pode ser feita diretamente ao e-mail 
revistaliberdades@ibccrim.org.br com a respectiva prova daquilo 
que se alega. Nesses termos, a equipe editorial da Revista Liberdades 
deflagrará o contraditório e, dentro de um prazo razoavelmente 
curto, de maneira motivada, podendo ainda se valer de especialistas 
externos, decidirá a questão comunicando prontamente aos 
diretamente interessados. Uma vez comprovada a violação, as 
seguintes sanções podem ser, isolada ou cumulativamente, impostas: 
advertência privada; advertência pública; comunicação do fato para 
a instituição de origem ou para agência de fomento; suspensão do 
avaliador ou editor por período determinado; retratação formal 
do artigo publicado; interdição de novas submissões por período 
determinado.

mailto:revistaliberdades@ibccrim.org.br
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