
revista Brasileira de
CIÊNCIAS CRIMINAIS

BRAZILIAN CRIMINAL SCIENCES REVIEW
Ano 32 • vol. 200 • jan./fev. 2024





revista Brasileira de

CIÊNCIAS CRIMINAIS
Ano 32 • vol. 200 • jan./fev. 2024

Presidência 
Renato Stanziola Vieira

Coordenação 
André Nicolitt

EQUIPE EDITORIAL DA REVISTA – IBCCRIM 
Coordenador editorial: Willians Meneses (Instituto Brasileiro de Ciências Criminais – IBCCRIM – São Paulo/SP)

Editor-científico chefe – Prof. Dr. André Nicolitt (Faculdade de Direito da Universidade Federal Fluminense – UFF – Rio de Janeiro/RJ)

Editores-científicos assistentes – Profa. Dra. Alessandra Rapacci Mascarenhas Prado (Universidade Federal da Bahia – UFBA – Salvador/
BA), Prof. Dr. Antonio José Teixeira Martins (Universidade Federal do Rio de Janeiro – UFRJ – Rio de Janeiro/RJ), Profa. Dra. Beatriz Corrêa 
Camargo (Universidade Federal de Uberlândia – UFU – Uberlândia/MG), Prof. Dr. Bruno Silveira Rigon, Prof. Dr. Carlos Hélder Carvalho Furtado 
Mendes (Centro Universitário – UNDB – São Luiz/MA), Profa. Dra. Ana Carolina Filippon Stein (Centro Universitário Metodista – IPA – Porto 
Alegre/RS), Prof. Dr. Douglas Borges de Vasconcelos (Universitat Pompeu Fabra – UPF – Espanha), Profa. Dra. Ellen Cristina Carmo Rodrigues 
Brandão (Universidade Federal de Juiz de Fora – UFJF – Juiz de Fora/MG), Prof. Dr. Guilherme Francisco Ceolin (Centro Universitário de Brasília – 
UniCEUB – Brasília/DF), Prof. Dr. Gustavo Noronha de Ávila (Pontifícia Universidade Católica do Paraná – PUCPR – Curitiba/PR), Profa. Dra. 
Junya Rodrigues Barletta (Universidade Federal do Rio de Janeiro – UFRJ – Rio de Janeiro/RJ), Prof. Dr. Luiz Gabriel Batista Neves (Universidade 
Federal da Bahia – UFBA – Salvador/BA), Profa. Dra. Maria Auxiliadora Minahim (Universidade Federal da Bahia – UFBA – Salvador/BA), 
Me. Maria Brito Alves (Instituto Brasileiro de Ciências Criminais – IBCCRIM – Brasília/DF) Prof. Dr. Nestor Araruna Santiago (Universidade 
de Fortaleza – UNIFOR – Fortaleza/CE), Profa. Dra. Renata Almeida da Costa (Univesidade La Salle – Canoas/RS), Dr. Rodrigo Oliveira de Camargo 
(Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul – PUCRS – Porto Alegre/RS), Prof. Dr. Taiguara Líbano Soares e Souza (Universidade federal 
Fluminense – UFF – Rio de Janeiro/RJ) e Prof. Dr. Vitor Stegemann Dieter (Instituto de Criminologia e Política Criminal – ICPC – Curitiba/PR)

Editores-executivos:
Auxiliar de publicações: Helen Christo (Instituto Brasileiro de Ciências Criminais – IBCCRIM – São Paulo/SP)

CONSELHO EDITORIAL 
Adolfo Ceretti (Università degli Studi di Milano-Bicocca – Itália)
Afranio da Silva Jardim (UERJ – Rio de Janeiro/RJ)
Alejandro Aponte (Pontificia Universidad Javeriana – Colômbia)
Anabela Miranda Rodrigues (Universidade de Coimbra – Portugal)
Ana Isabel Pérez Cepeda (Universidade de Salamanca – Espanha)
Ana Messuti (Instituto Vasco de Criminologia – Espanha)
Antonio Magalhães Gomes Filho (USP – São Paulo/SP)
Antonio Scarance Fernandes (USP – São Paulo/SP)
Antonio Vercher Noguera (Universidade de Salamanca – Espanha)
Aury Lopes Jr.(Pontifícia Universidade Católica do Rio
Grande do Sul – PUCRS – Porto Alegre/RS)
Bernardo del Rosal Blasco (Universidade de Alicante – Espanha)
Carlos María Romeo-Casabona (Universidad del País Vasco  – 
Espanha)
Cláudia Maria Cruz Santos (Universidade de Coimbra – Portugal)
Cornelius Prittwitz (Universidade Johann Wolfgang Goethe de 
Frankfurt – Alemanha)
David Baigún (Universidad de Buenos Aires – Argentina)
Edmundo Hendler (Universidad de Buenos Aires – Argentina)
Emilio Garcia Mendez (Universidad de Buenos Aires – Argentina)
Ernesto Calvanese (Università degli Studi di Milano – Itália)
Esther Gímenez-Salinas I Colomer (Universidad Ramon Llull  – 
ESADE – Espanha)
Eugenio Raúl Zaffaroni (Universidad de Buenos Aires Argentina)
Fernanda Regina Vilares (FGV – FGVSP – São Paulo/SP)
Fernando Acosta (University of Ottawa – Canadá)
Fernando Santa Cecília Garcia (Universidade Complutense
de Madrid – Espanha)
Francisco Muñoz Conde (Universidad Pablo de Olavide – 
Espanha)
Geraldo Prado (UFRJ – Rio de Janeiro/RJ)
Helena Regina Lobo da Costa (Universidade de São Paulo – USP – 
São Paulo/SP)
Heloisa Estellita (Fundação Getúlio Vargas – FGVSP – São Paulo/SP)
Iasevoli Clelia (Universita’ Degli Studi di Napoli – Itália)
Ignacio Berdugo Gómez de La Torre (Universidad de
Salamanca – Espanha)
Iñaki Rivera Beiras (Universidad de Barcelona – Espanha)
Iván Navas Mondaca (Universidad San Sebastián – Chile)
Jésus-María Silva Sánchez (Universidad Pompeu Fabra – Espanha)

João Pedroso (Universidade de Coimbra – Portugal)
Jorge de Figueiredo Dias (Universidade de Coimbra – Portugal)
José Francisco de Faria Costa (Universidade de Coimbra – Portugal)
Juan Felix Marteau (Universidad de Buenos Aires – Argentina)
Juan Pablo Montiel (Universidad de San Andrés – Argentina)
Juarez Cirino dos Santos (UFPR – Curitiba/PR)
Juarez Tavares (UERJ – Rio de Janeiro/RJ)
Kai Ambos (Georg-August-Universität Göttingen – Alemanha)
Leandro Ayres França (Pontifícia Universidade Católica do Rio 
Grande do Sul – PUCRS – Porto Alegre/RS)
Luis Alberto Arroyo Zapatero (Universidad de Castilla-La Mancha – 
Espanha)
Luis Fernando Niño (Universidad de Buenos Aires – Argentina)
Luiz Regis Prado (UEM – Maringá/PR)
Maria Paz Arenas Rodrigañez (Universidade Complutense de 
Madrid – Espanha)
Manuel da Costa Andrade (Universidade de Coimbra – Portugal)
Maria João Antunes (Universidade de Coimbra – Portugal)
Mariângela Gama de Magalhães Gomes (Universidade de São 
Paulo – USP – São Paulo/SP)
Marina Pinhão Coelho Araujo (Insper Instituto de Ensino e 
Pesquisa – INSPER – São Paulo/SP)
Mauricio Martínez Sánchez (Universidad Libre – Colômbia)
Máximo Sozzo (Universidad Nacional del Litoral – Argentina)
Miguel Reale Júnior (USP – São Paulo/SP)
Nicolás Rodríguez García (Universidad de Salamanca – Espanha)
Nilo Batista (UERJ – Rio de Janeiro/RS)
Pedro Caeiro (Universidade de Coimbra – Portugal)
Olga Spinoza (Universidade do Chile – Chile)
Pilar Gomes Pavón (Universidade Complutense de Madrid  – 
Espanha)
Raúl Cervini (Universidade da República do Uruguai – Uruguai)
Salo de Carvalho (Universidade Federal do Rio de Janeiro – UFRJ – 
Rio de Janeiro/RJ)
Sergio Moccia (Università di Napoli Federico II – Itália)
Sérgio Salomão Shecaira (Universidade de São Paulo – USP – São 
Paulo/SP)
Stella Maris Martinez (Universidad de Buenos Aires – Argentina)
Urs Kindhäuser (Universidad de Bonn – Alemanha)
Vicente Greco Filho (USP – São Paulo/SP) 



CORPO DE PARECERISTAS (DESTE VOLUME)
André Peixoto de Souza (Universidade Federal do Paraná – UFPR – 
Curitiba/PR)
André Vilela Komatsu (Universidade de São Paulo – USP – São Paulo/
SP)
Antonio Santoro (Universidade Federal do Rio de Janeiro – UFRJ – 
Rio de Janeiro/RJ)
Bruna Hoisler Sallet (Universidade do Vale do Rio dos Sinos  – 
UNISINOS – São Leopoldo/RS)
Carlos Frederico Braga da Silva (Universidade de Ottawa – Canadá)
Clarissa de Baumont (Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do 
Sul – TJRS – Porto Alegre/RS) 
Claudia Barrilari (Universidade de São Paulo – USP – São Paulo/SP)
Cláudio Lopes (Universidade Federal de Mato Grosso do Sul  – 
UFMS – Três Lagoas/MS)
Cristiano Barros (Universidade Presbiteriana Mackenzie  – 
Mackenzie – São Paulo/SP)
Cristina Zackseski (Universidade de Brasília – UnB – Brasília/DF
Diógenes V. Hassan Ribeiro (Universidade La Salle – UNILASALLE – 
Canoas/RS)
Eduardo Baldissera Carvalho Salles (Pontifícia Universidade 
Católica do Rio Grande do Sul – Porto Alegre/RS)
Ellen Cristina Carmo Rodrigues Brandão (Universidade do Estado do 
Rio de Janeiro – UERJ – Rio de Janeiro/RJ)
Fabio Gomes de França (Universidade Federal da Paraíba – UFPB – 
João Pessoa/PB)
Felipe Lazzari da Silveira (Universidade Católica de Pelotas  – 
UCPEL – Pelotas/RS)
Fernanda Costa (Universidade Federal Fluminense – UFF – Rio de 
Janeiro/RJ)
Fernanda Martins (Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande 
do Sul – PUCRS – Porto Alegre/RS)
Francisco de Assis de França Júnior (Universidade de Coimbra – 
Portugal)
Gisela Aguiar Wanderley (Universidade de Brasília – UnB – Brasília/
DF)
Gisela França da Costa (Universidade do Estado do Rio de Janeiro – 
UERJ – Rio de Janeiro/RJ)
Guilherme Michelotto Böes  (Pontifícia Universidade Católica do Rio 
Grande do Sul – PUCRS – Porto Alegre/RS)

Guilherme Moreira Pires (Universidade Estadual do Oeste do 
Paraná – UNIOESTE – Cascavel/Paraná)
Heitor Moreira de Oliveira (Centro Universitário Eurípides de 
Marília – UNIVEM – Marília/SP)
João Paulo Orsini Martinelli (Universidade Federal Fluminense – 
UFF – Rio de Janeiro/RJ)
Larissa Urruth Pereira (Pontifícia Universidade Católica do Rio 
Grande do Sul – PUCRS – Porto Alegre/RS)
Lucas Catib de Laurentiis (Pontifícia Universidade Católica de 
Campinas – PUC Campinas – Campinas/SP)
Luiz Antônio Bogo Chies (Universidade Católica de Pelotas – UCPel – 
Pelotas/RS)
Marco Antonio Scapini (Pontifícia Universidade Católica do Rio 
Grande do Sul – PUCRS – Porto Alegre/RS
Marco Aurélio Nunes da Silveira (Universidade Federal do Paraná 
UFPR – Curitiba/PR)
Marcos Vinicius Lipienski (Universidade Federal de Minas Gerais – 
UFMG – Horizonte/MG)
Nestor Eduardo Araruna Santiago (Universidade de Fortaleza  – 
Unifor – Fortaleza/CE)
Patricia Carraro Rossetto (Universidad de Málaga – Espanha)
Pedro Augusto Simões da Conceição (Universidade de São Paulo – 
USP – São Paulo/SP)
Rafael Junior Soares (Pontifícia Universidade Católica do Paraná – 
PUCPR – Curitiba/PR)
Renata Saggioro Davis (Pontifícia Universidade Católica do Rio de 
Janeiro – Rio de Janeiro/RJ)
Rodrigo Jose Fuziger (Universidade de São Paulo – São Paulo/SP)
Rodrigo Régnier Chemim Guimarães (UNIPAR – Curitiba/PR)
Sara Vieira Sabatini Antunes (UNICAMP – Campinas/SP)
Tuanny Soeiro Sousa (UFPB – João Pessoa/PB)
Vitor de Paula Ramos (Universidade de Girona – Espanha / Pontifícia 
Universidade Católica do Rio Grande do Sul – PUCRS – Porto Alegre/
RS)
Vitor Gonçalves Machado (Universidade Federal do Espírito Santo – 
UFES – Espírito Santo/ES)
Vlamir Costa Magalhães (Universidade de Coimbra – Portugal)
Yuri Felix (Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul – 
PUCRS – Porto Alegre/RS) 

AUTORES(AS) (DESTE VOLUME)
Alexandre Wunderlich (Instituto de Direito Público – IDP – Brasília/DF)
Américo Bedê Jr. (Faculdades Integradas de Vitória – FDV – Vitória/ES)
André Nicolitt (Universidade Federal Fluminense – UFF – Rio de Janeiro/
RJ)
Bruno Corrêa de Sá e Benevides (Fundação Oswaldo Cruz – FIOCRUZ – 
Rio de Janeiro/RJ)
Eloi dos Santos Magalhães (Instituto de Desenvolvimento Sustentável e 
Meio Ambiente – IDEMA – Natal/RN) 
Érica Babini Lapa do Amaral Machado (Universidade Católica de 
Pernambuco -UNICAP – Recife/RS)
Gabriel Silveira de Queirós Campos (Faculdades Integradas de Vitória – 
FDV – Vitória/ES)
Gisela França (Universidade Federal Fluminense – UFF – Rio de Janeiro/
RJ)

Hamilton Ferraz (Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro – 
PUCRJ – Rio de Janeiro/RJ),
Hugo Leonardo Rodrigues Santos (Faculdade de Direito de Alagoas – 
UFAL – Maceió/AL)
Laleska Walder (Universidade de São Paulo – USP – São Paulo/SP)
Luís Gustavo Durigon (Universidade Federal de Santa Maria – UFSM – 
Santa Maria)
Marcelo Almeida Ruivo (Instituto de Direito Público – IDP – Brasília/DF)
Marcelo Malheiros Cerqueira (Universidade de Sevilha – Espanha)
Marco Alexandre de Souza Serra (Pontifícia Universidade Católica do 
Paraná – Maringá/PR)
Paulo Mendes (Universidad Nacional del Litoral – UNL – Argentina) 
Sérgio Salomão Shecaira (Universidade de São Paulo – USP – São Paulo/
SP) 

BASES DE DADOS/DIVULGADORES INDEXADOS:

Sensitivity: Confidential

    

   
 

   
 

  

  
 
 
 

Sensitivity: Confidential

    

   
 

   
 

  

  
 
 
 

Sensitivity: Confidential

    

   
 

   
 

  

  
 
 
 

Sensitivity: Confidential

    

   
 

   
 

  

  
 
 
 

Sensitivity: Confidential

    

   
 

   
 

  

  
 
 
 

  
As opiniões expressas nos artigos são de responsabilidade dos autores.

Revista Brasileira de Ciências Criminais
revista@ibccrim.org.br – www.ibccrim.org.br



ISSN 1415-5400
ISSN Digital 2965-3967

revista Brasileira de

CIÊNCIAS CRIMINAIS
Ano 32 • vol. 200 • jan./fev. 2024

Coordenação (editor-chefe)

anDré niColitt 

Publicação ofi cial do

Instituto Brasileiro de Ciências Criminais



ISSN 1415-5400
ISSN Digital 2965-3967

revista Brasileira de
CIÊNCIAS CRIMINAIS
Ano 32 • vol. 200 • jan./fev. 2024

Presidência
renato stanziola vieira

Coordenação (editor-chefe)
anDré niColitt

Diagramação eletrônica: Linotec Fotocomposição e Fotolito Ltda., CNPJ 60.442.175/0001-80

Impressão e encadernação: DEK Comércio e Serviços Ltda., CNPJ 01.036.332/0001-99

Os colaboradores desta Revista gozam da mais ampla liberdade de opinião e de crítica, 
cabendo-lhes a responsabilidade das ideias e conceitos emitidos em seus trabalhos.

© edição e distribuição da

thoMson reuters BrasiL ConteúDo e teCnoLoGia LtDa.

juliana mayumi ono

Diretora Responsável

Av. Dr. Cardoso de Melo, 1855 – 13º andar – Vila Olímpia
CEP 04548-005, São Paulo, SP, Brasil

TODOS OS DIREITOS RESERVADOS. Proibida a reprodução total ou parcial, 
por qualquer meio ou processo – Lei 9.610/1998.

Central de Relacionamento Thomson Reuters Selo Revista dos Tribunais
(atendimento, em dias úteis, das 09h às 18h)
Tel. 0800-702-2433
e-mail de atendimento ao consumidor: sacrt@thomsonreuters.com
e-mail para submissão dos originais: aval.artigo@thomsonreuters.com

Conheça mais sobre Thomson Reuters: www.thomsonreuters.com.br

Acesse o nosso eComm
www.livrariart.com.br

Impresso no Brasil: [01-2024]
Profissional
Fechamento desta edição: [16.11.2023]



Instituto Brasileiro de Ciências Criminais

Diretoria da Gestão 2023/2024

DIRETORIA EXECUTIVA

PRESIDENTE
Renato Stanziola Vieira
1ª Vice-Presidente
Maria Carolina de Melo Amorim
2º Vice-Presidente
Vinicius de Souza Assumpção
1ª Secretária
Raquel Lima Scalcon
2º Secretário
Bruno Shimizu
3ª Secretária
Carina Quito

1ª Tesoureira
Camila Torres Cesar
2º Tesoureiro
Antonio Pedro Melchior
1ª Diretora Nacional das Coordenadorias Regionais e 
Estaduais
Juliana Sanches Ramos
2ª Diretora Nacional das Coordenadorias Regionais e 
Estaduais
Luanna Tomáz de Souza
3ª Diretora Nacional das Coordenadorias Regionais e 
Estaduais
Fernanda Pascoal Valle Bueno de Castilho

CONSELHO CONSULTIVO
MEMBROS
Marina Pinhão Coelho Araújo
André Nicolitt
Ester Judite Rufino
Felipe Cardoso Moreira de Oliveira

Cleunice Aparecida Valentim Bastos Pitombo
Marcos Alexandre Coelho Zilli
OUVIDORA
Alessandra Rapacci Mascarenhas Prado

CONSELHO DE DIVERSIDADE
MEMBROS
Andre Pires de Andrade Kehdi
Clarice Beatriz
Débora Viviane
Isadora Brandão
Lúcia Ribeiro
Marcio Romualdo

Maria Sylvia de Oliveira
Michael Mary Nolan
Priscila França
Priscila Pamela C Santos



DEPARTAMENTOS
ACESSIBILIDADE
Luciana Dias
Luiz Otávio Rodrigo Romeiro
AMICUS CURIAE
Débora Duprat
BIBLIOTECA
Simone Henriques
BOLETIM
Fernando Gardinali
CONVÊNIOS NACIONAIS
Luan Moyano
CONVÊNIOS INTERNACIONAIS
Livia Moscatelli
CURSOS
Daniel Zaclis
ESTUDOS E PROJETOS LEGISLATIVOS
Chiavelli Falavigna
CURSOS IBCCRIM – COIMBRA
Marcelo Ruivo

GRUPO DE ESTUDOS AVANÇADOS (GEAS)
Debora Mota
INFÂNCIA E JUVENTUDE
Ana Paula Freitas
INICIAÇÃO CIENTÍFICA (LABORATÓRIOS)
Camila Forigo
JUSTIÇA E SEGURANÇA PÚBLICA
Monique De Carvalho Cruz
JUSTIÇA RESTAURATIVA
Fabiana Zanatta
MONOGRAFIAS
Ana Cristina Gomes
NOVAS TECNOLOGIAS NA JUSTIÇA PENAL 
Maíra Fernandes
POLÍTICA DE DROGAS
Dudu Ribeiro
REVISTA BRASILEIRA DE CIÊNCIAS CRIMINAIS
André Nicolitt
SISTEMA PRISIONAL
Roberto Moura

COMISSÃO ORGANIZADORA
29º SEMINÁRIO INTERNACIONAL DE CIÊNCIAS CRIMINAIS – PRESIDENTES

Diogo Malan
Marta Saad

Marcela Diório
Saulo Mattos

Bartira Miranda

EQUIPE DO IBCCRIM – NÚCLEOS DE PUBLICAÇÕES
SUPERVISÃO
Willians Meneses

EQUIPE
Helen Christo

NÚCLEO DE ADMINISTRAÇÃO, EDUCAÇÃO E BIBLIOTECA
SUPERVISÃO
Fernanda Barreto

EQUIPE
Alexandre Soledade de Oliveira
Patrícia Jardim Grellet
Ana Paula da Silva
Hegle Borges da Silva
Anderson Fernandes Campos

NÚCLEO FINANCEIRO
SUPERVISÃO
Roberto Seracinskis

EQUIPE
Andrea Pereira dos Santos
Vanessa dos Santos Lima
Sara Lemos de Oliveira

Instituto Brasileiro de Ciências Criminais (IBCCRIM) | www.ibccrim.org.br
Rua Onze de Agosto, 52, 6º andar, São Paulo, SP. CEP 01018-000



revista Brasileira de
CIÊNCIAS CRIMINAIS

Ano 32 • vol. 200 • jan./fev. 2024

Diretora de Conteúdo e Operações Editoriais
juliana mayumi ono

Gerente de Conteúdo
anDréia r. sChneiDer nunes Carvalhaes

Editorial: Aline Marchesi da Silva, Camilla Sampaio, Karolina de Albuquerque Araújo Martino e Quenia Becker

Analista de Conteúdo Editorial Júnior: Ana Carolina Francisco

Estagiários: Aline Pavanelli e João Victor Sales

Produção Editorial
Gerente de Conteúdo
milisa Cristine romera

Especialistas Editoriais: Gabriele Lais Sant’Anna dos Santos e Maria Angélica Leite

Analista de Projetos: Jéssica Viana Bezerra

Analistas de Operações Editoriais: Danielle Castro de Morais, Mariana Plastino Andrade e Patrícia Melhado Navarra

Analistas de Qualidade Editorial e ProView: Ana Paula Cavalcanti, Gabriel George Martins, Gabriela Cavalcante Lino, 
Maria Carolina Ferreira, Maria Cristina Lopes Araujo, Rodrigo Araujo e Victória Menezes Pereira

Estagiária: Rebeca Crespo Rangel

Capa: Andréa Cristina Pinto Zanardi

Adaptação capa: Linotec

Líder de Inovações de Conteúdo para Print
Camilla Furegato Da silva

Gerente de Operações e Produção Gráfica
mauriCio alves monte

Analistas de Produção Gráfica: Ana Paula de Araújo Evangelista e Jéssica Maria Ferreira Bueno





sumÁrio

eDitorial

RBCCrim - 32 anos de (re)existência
anDrÉ niCoLitt ................................................................................................  17

Direito Penal

Integridade na aplicação da pena e o problema da discricionariedade 
judicial a partir de uma leitura dworkiniana

Integrity at sentencing and the problem of judicial discretion on a 
Dworkinian reading

GaBrieL siLveira De queirós CaMpos e aMÉriCo BeDê júnior ......................  23

A venalidade do exercício da função pública como critério 
interpretativo dos crimes de corrupção passiva e ativa

The venality of the exercise of public service as an interpretative 
criterion of passive and active corruption crimes

MarCeLo MaLheiros Cerqueira ......................................................................  55

ProCesso Penal

A ação penal privada subsidiária da pública como direito funda-
mental e a sua insubmissão ao prazo decadencial do artigo 38 do 
Código de Processo Penal

The subsidiary private criminal action as a fundamental right and 
its submission to the decadence period of article 38 of the Code of 
Criminal Procedure

anDrÉ niCoLitt e GiseLa França ....................................................................  89



12 Revista Brasileira de Ciências Criminais 2024 • RBCCrim 200

A dimensão probatória do contraditório como um instrumento de 
controle epistêmico

The probative dimension of the contradictory as an instrument of 
epistemic control

Luís Gustavo Durigon..................................................................................... 	 107

Criminologia

Anarquismo e criminologia no Brasil: a inserção das teorias nos 
debates jurídicos e na produção de leis no final do século XIX

Anarchism and criminology in Brazil: the insertion of theories in 
legal debates and in the production of laws at the end of the 19th 
century

Bruno Corrêa de Sá e Benevides.................................................................... 	 127

“Cercar a aldeia dos índios”: conflito, poder e crime nas fronteiras 
das províncias do Ceará, Pernambuco e Paraíba

“Surrounding the Indian village”: conflict, power and crime on the 
frontiers of the provinces of Ceará, Pernambuco and Paraíba

Eloi dos Santos Magalhães............................................................................ 	 157

O encarceramento juvenil na era da pandemia: um olhar a partir do 
sistema socioeducativo pernambucano

Juvenile incarceration in the era of the pandemic: a look from the 
socio-educational system of the state of Pernambuco (Brazil)

Érica Babini Lapa do Amaral Machado, Hugo Leonardo Rodrigues 
Santos e Marco Alexandre de Souza Serra................................................. 	 189

Direito penal, criminologia crítica e literatura: elementos para a 
crítica aos fundamentos e às justificações da punição em Clarice 
Lispector

Criminal law, critical criminology and literature: elements to the 
critique to the foundations and justifications of punishment in 
Clarice Lispector

Hamilton Gonçalves Ferraz............................................................................ 	 213



13Sumário

Análise sócio-histórica dos discursos e práticas acerca da justiça 
criminal durante a transição política

A socio-historical analysis of discourses and practices concerning 
criminal justice during the political transition

Paulo Mendes.................................................................................................. 	 241

Uma nova perspectiva de olhar o encarceramento: GDUCC, Nova 
Rota e a Criminologia dos Condenados

A fresh perspective on incarceration: GDUCC, New Route and convict 
criminology

Sérgio Salomão Shecaira e Laleska Walder................................................. 	 273

Direito Por Quem o Faz

Apropriação indébita tributária  – Art.  2º, II, da Lei  8.137/1990 
(Parecer/Caso “ICMS declarado e não pago” – Brasília/DF)

Tax misappropriation – Article 2, II, of Law 8,137/1990 (Legal opinion 
of “ICMS tax declared and not paid” – Brasília/DF)

Alexandre Wunderlich e Marcelo Almeida Ruivo....................................... 	 295

Entrevista

Entrevista concedida pela Profa. Dra. Ingeborg Puppe a Beatriz 
Corrêa Camargo e Wagner Marteleto Filho

Interview with Prof. Dr. Ingeborg Puppe by Beatriz Corrêa Camargo 
and Wagner Marteleto Filho

Ingeborg Puppe. Entrevistadores: Beatriz Corrêa Camargo e Wagner 
Marteleto Filho............................................................................................... 	 319

Índice Alfabético-remissivo

Autores................................................................................................................ 	 333

Temas................................................................................................................... 	 335



14 Revista Brasileira de Ciências Criminais 2024 • RBCCrim 200

Normas de Publicação – Revista Brasileira de Ciências Criminais...... 	 339

Diretrizes ao Corpo de Avaliadores – Revista Brasileira de 
Ciências Criminais...................................................................................................... 	 351

Condições para Submissão (Check List)........................................................... 	 357



Editorial





Nicolitt, André. RBCCrim - 32 anos de (re)existência. 
Revista Brasileira de Ciências Criminais. vol. 200. ano 32. p. 17-19. São Paulo: Ed. RT, jan./fev. 2024. 

﻿

17

RBCCrim - 32 anos de (re)existência

André Nicolitt

Pós-Doutorando pela Universidade da California – Berkeley. Doutor em Direito pela Universidade 
Católica Portuguesa – Lisboa, 2011. Mestre em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro – 

UERJ, 2003. Professor Adjunto da Faculdade de Direito da Universidade Federal Fluminense – UFF. 
Membro do Instituto Brasileiro de Ciências Criminais – IBCCRIM. Membro do Instituto Carioca de 

Criminologia – ICC. Juiz de Direito Titular do Juizado Especial Criminal de São Gonçalo – RJ. 
Lattes: [http://lattes.cnpq.br/5066963398936027].  
ORCID: [https://orcid.org/0000-0002-3857-3838].  

anicolitt@gmail.com

Em 1992, a Revista Brasileira de Ciências Criminais vem ao mundo. Neste ano eu, 
atual editor-chefe da revista, ainda estava fazendo o vestibular para ingressar no curso de 
direito, o que ocorreu no ano seguinte, 1993, quando iniciei o bacharelado em direito na 
Universidade Federal Fluminense. Esse dado me levou a pensar o quanto o mundo mu-
dou desde então. 

Devemos recordar que em 1990, Nelson Mandela foi libertado da prisão após 27 anos e 
em 1992 houve um plebiscito na África do Sul, no qual apenas a população branca poderia 
votar e 68% dos votantes manifestou o desejo pelo fim do regime de Apartheid. 

Os anos de 1991 e 1992 consolidaram o fim da União Soviética. De se lembrar que  
3 anos antes da Revista ser lançada, a Alemanha era dividida pelo Muro de Berlim. 

Enquanto isso, o Rio de Janeiro sediava a Eco 92 (Conferência das Nações Unidas sobre 
o Meio Ambiente e Desenvolvimento), debate sobre riscos ambientais e catástrofes climá-
ticas não são de agora. 

A apresentação da primeira edição da Revista dava conta de que: 

“Vivemos um momento absolutamente paradoxal. De um lado, com o recente e inédito 
impeachment do Presidente da República, assistimos à reafirmação da cidadania. De ou-
tro, com o triste, para dizer o menos, episódio da Casa de Detenção e a crescente miséria 
da população”

Naquele ano, após a ocupação das ruas pela juventude “cara pintada”, o Presidente 
Fernando Collor teve contra si a consolidação do impeachment e a perda do mandado 
presidencial. 

Fato determinante, como registrado na referida edição da revista, em 1992, ocorre o 
cruel episódio do “Massacre do Carandiru”, quando Polícia Militar do Estado de São Paulo 
matou 111 presos. 
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O criminoso ato de violência estatal foi propulsor tanto para o surgimento do Instituto 
Brasileiro de Ciências Criminais, como também da Revista Brasileira de Ciências Crimi-
nais, um de seus órgãos. 

Nesse período, os meios de comunicação ainda eram bem analógicos, com um atraso de 
20 anos, o Brasil recebia seu primeiro celular no início da década de 90. Não havia redes 
sociais, a internet era discada, o ICQ e as salas de bate papo da UOL eram as novidades 
para os jovens. Mas, após 32 anos, o mundo e o Brasil, em certos aspectos, são absoluta-
mente diferentes. 

Fomos tomados por um formato digital de vida, vídeo chamadas, aplicativos infindá-
veis, aulas remotas síncronas, tecnologias impensáveis na década de 1990. O Brasil encon-
tra-se com uma estética absolutamente diversa, moderna, aos olhos de muitos, fascinante. 
A vida editada, postada, curtida, viralizante, compartilhada (não no real sentido analógi-
co, mas digital). 

Não obstante, em certo campo, a ética e a estética pouco evoluíram, quiçá retrocederam. 
Em 1990, havia cerca de 90 mil presos no Brasil, hoje temos quase um milhão de pessoas no 
cárcere. A chacina do Jacarezinho, somada a tantas outras, demonstra que o passado não re-
conhece seu lugar, está sempre presente. 

Com isso, nota-se que apesar do transcurso de 32 anos, revisitar a primeira edição revela 
profunda atualidade. Transcrevo: 

“O Direito Penal é, dentre outros instrumentos de controle social, um dos mais drásticos. 
Mas, por mais draconiano que seja, sozinho não conseguirá resolver o problema da crimi-
nalidade. Esta - como lapidarmente afirmou o Prof. Heleno Cláudio Fragoso, em trabalho 
sobre o qual ainda não se meditou o bastante – ‘aumenta, e provavelmente continuará 
aumentando, porque está ligada a uma estrutura social profundamente injusta e desigual, 
que marginaliza, cada vez mais, extensa faixa da população, apresentando quantidade 
alarmante de menores abandonados ou em estado de carência. Enquanto não se atuar 
nesse ponto, será inútil punir; como será inútil, para os juristas, a elaboração de seus belos 
sistemas. Aspiramos um direito penal mais humano. Um direito penal que efetivamente 
exerça função de tutela de valores de forma justa é igualitária. Isso só será possível numa 
sociedade mais justa e mais humana, que assegure os valores fundamentais da dignidade 
humana e da liberdade’”.

Mas por que relembrar tantas tragédias e tanto atraso na edição que deveria comemo-
rar 32 anos da revista? Afinal, como uma revista com esse cariz alcança tamanha longevi-
dade? Edições ininterruptas por décadas. 

De fato, sua existência por 3 décadas, na maior parte do período com edições mensais, 
artigos de grande qualidade científica, autores com expressão nacional e internacional, tu-
do isso, sob certo aspecto, é motivo para se festejar. Mas a sua existência e longevidade tam-
bém são sintomas da permanência de seus motivos fundantes. 

A revista nasceu com a missão de resistir a um modelo perverso e punitivo. De ser a ex-
pressão de estudos e ideias que prestigiam a liberdade, de ser refúgio de textos que resistem 
ao autoritarismo, e mais recentemente, como boa parte dos movimentos de emancipação, 
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espaço de defesa da diversidade, da igualdade de raça e gênero e de combate ao racismo e à 
homotransfobia e todas as formas de discriminação. 

Tivesse o mundo e, destacadamente o Brasil, se alimentado por transformações estru-
turais, que mudassem para além da estética, a ética, que o moderno fosse algo diverso do 
fetiche tecnológico e que a desigualdade fosse banida, não haveria razão de existir para a 
RBCCrim. Só haveria espaço para poesia, para romances e comédias. 

Mas, enquanto existir miséria, cárcere, extermínio, genocídio, discriminação, precon-
ceito, ódio, racismo e tantos outros aviltamentos à dignidade humana, teremos que existir 
e resistir, por quantas décadas mais forem necessárias, produzindo e difundindo saberes 
emancipatórios. 

Para não dizer que não falei das flores, A minha alucinação é suportar o dia a dia. E meu 
delírio é a experiência com coisas reais... Amar e mudar as coisas me interessa mais. 

Berkeley, 10.11.2023. 





Direito Penal
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Resumo: Ronald Dworkin quase não se dedicou 
diretamente às questões políticas fundamentais 
do crime e da punição. Não obstante, é possí-
vel extrapolar suas ideias para o campo da pe-
nologia. O presente artigo  propôs uma leitura 
dworkiniana de questões relacionadas à pena e 
sua aplicação. Dois aspectos particulares da obra 
de Dworkin nos interessaram: a) a sua crítica à 
discricionariedade judicial, que significa reduzida 
margem de liberdade aos julgadores na aplicação 

Abstract: Ronald Dworkin wrote little or nothing 
about the fundamental political issues of crime 
and punishment. Nevertheless, it is possible to 
extrapolate his ideas to the field of penology. 
This article has offered a Dworkinian reading of 
issues related to punishment and its adjudica-
tion. Our interest was in two particular aspects 
of Dworkin’s work: a) his criticism of judicial dis-
cretion, which means limited freedom for judges 
at sentencing; and b) the law as integrity thesis, 
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da pena; e b) a teoria da integridade do direi-
to, que sustentamos ser útil na penologia, tanto 
na criação legislativa das regras sobre aplicação 
da pena (princípio legislativo) quanto na adju-
dicação (princípio adjudicativo). A integridade 
do direito é examinada desde uma abordagem 
bifurcada das principais tradições jurídicas oci-
dentais: na civil law, de forte cultura positivista, 
o princípio legislativo é proeminente; na com-
mon law, regras jurídicas positivadas costumam 
ter menor relevância e a construção do direito 
é gradual e jurisprudencial. Tentamos examinar, 
sob uma perspectiva dworkiniana, os sistemas de 
aplicação da pena típicos de países da civil law, 
baseados na lei, e o modelo de sentencing guide-
lines encontrado em países como EUA, Inglater-
ra e Gales. Na conclusão, propusemos algumas 
aproximações, com o propósito de promover 
maior integridade na aplicação da pena.

Palavras-chave: Ronald Dworkin – Integridade – 
Discricionariedade judicial – Aplicação da pena – 
Diretrizes de sentença (sentencing guidelines).

that we contend to be useful in penology, both 
in the legislative creation of public rules about 
sentencing (legislative principle), and in adjudi-
cation (adjudicative principle). Integrity of law 
within the most relevant Western legal traditions 
is examined from a bifurcated approach: in civil 
law jurisdictions, with strong positivist culture, 
the legislative principle is prominent; whereas in 
common law jurisdictions, statutory provisions 
have less relevance, therefore Law is developed 
gradually by courts. We attempted to examine, 
from a Dworkinian perspective, the sentencing 
schemes typically at place in civil law coun-
tries, based on statutes, and also the sentencing 
guidelines found in countries such as the USA, 
England and Wales. In the concluding part, we 
have proposed some reconciliation, aiming at 
the promotion of greater integrity at sentencing.

 
Keywords: Ronald Dworkin – Integrity – Judicial 
discretion – Sentencing – Sentencing guidelines.

Sumário: 1. Introdução. 2. A integridade do direito (law as integrity) em Ronald Dworkin 
como fundamento de limitação da discricionariedade judicial nas sentenças criminais. 
3. Integridade na legislação: a importância de clareza e coerência nas regras legais sobre a 
aplicação da pena. 4. Integridade no julgamento: por uma maior racionalidade na aplicação 
da pena. 5. Considerações finais. 6. Referências.

1.	I ntrodução

Ronald Dworkin quase não se dedicou diretamente ao crime e à punição, embora es-
tas sejam questões políticas fundamentais em qualquer sociedade. De fato, suas maiores 
contribuições para a disciplina jurídica foram a elaboração de uma distinção entre regras 
e princípios, a crítica à discricionariedade judicial e sua teoria da integridade. Ao longo de 
sua vida acadêmica, Dworkin publicou inúmeros artigos, a maioria deles compilada na for-
ma de livros. Ele é considerado – com justiça, diga-se – um dos juristas pós-positivistas mais 
influentes das últimas décadas. Porém, em poucas ocasiões, Dworkin expôs seu pensamen-
to sobre a questão do crime e da pena.

Diante de tal lacuna e dada a importância do pensamento de Dworkin para o conhe-
cimento jurídico, pode-se fazer um exercício de extrapolação de suas ideias e teorias para 
o campo da penologia. Estudos anteriores já procuraram identificar possíveis efeitos das 
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teorias de Dworkin sobre os julgamentos criminais: a utilização dos princípios da autode-
terminação e da igualdade no desenvolvimento de uma teoria da pena centrada na vítima 
(CHIESA, 2007); a aproximação entre uma teoria da moralidade e teorias sobre a punição 
(HUIGENS, 2007); o emprego de sanções extrapenais (extra-curial punishment) como cir-
cunstâncias de mitigação na aplicação da pena, entre outros (FELLOWS; CHONG, 2016).

A pergunta a ser respondida no presente artigo é a seguinte: é possível uma leitura dwor-
kiniana de questões relacionadas à pena e sua aplicação? Mais especificamente: a obra de 
Dworkin nos ajuda a pensar sobre a melhor forma de estruturar a determinação judicial 
das sanções? Essas são as perguntas centrais que constituem o problema a ser enfrentado 
no presente artigo.

De modo mais claro, podem ser destacados dois aspectos do pensamento de Dworkin 
com potencial efeito no campo do crime e da punição. Primeiro, a perspectiva marcada-
mente antiutilitarista do pensamento de Dworkin rejeitaria, do ponto de vista teórico, 
modelos consequencialistas de justificação da pena, geralmente, agrupados em torno das 
ideias de prevenção criminal geral (dissuasão), incapacitação e, mais recentemente, atua-
rialismo. Não dedicaremos nossa atenção a essa primeira observação, que já foi alvo de crí-
ticas, como a que envolve uma suposta ausência de coerência desta posição apriorística 
oposta ao utilitarismo (SIMONS, 2010). A nós interessa, particularmente, a) a crítica de 
Dworkin à discricionariedade judicial, que recomenda a construção de um regime jurídico 
de aplicação da pena que reduza a margem de liberdade dada aos julgadores por ocasião da 
sentença; e b) em especial, a teoria da integridade do direito (law as integrity), a qual pare-
ce ter aplicação no campo da penologia, tanto na atividade legislativa, isto é, na criação das 
regras jurídicas positivadas que orientam os juízes na fixação das penas (integridade na le-
gislação ou princípio legislativo), quanto em sua efetiva determinação judicial no momento 
da sentença (integridade no julgamento ou princípio adjudicativo).

A integridade do direito será examinada a partir de uma abordagem bifurcada das prin-
cipais tradições jurídicas ocidentais em common law e civil law: assim, veremos que o prin-
cípio legislativo é proeminente nos países de tradição romano-germânica, de forte cultura 
legalista positivista; por outro lado, nas jurisdições da common law, as regras jurídicas ex-
pressas costumam ter menor relevância e a construção do direito é gradual e ocorre pela 
via da jurisprudência. Tal distinção será fundamental na identificação do significado e do 
alcance das exigências de integridade em países romano-germânicos, onde a aplicação da 
pena é regulada predominantemente por leis, e nos países anglo-saxões, nos quais outras 
fontes jurídicas encontram-se em ação, sobretudo as chamadas sentencing guidelines (FRASE, 
2005; WASIK, 2008; ASHWORTH; ROBERTS, 2013; PADFIELD, 2013; TONRY, 2016).

Analisaremos, a partir do pensamento de Dworkin, a difícil questão da discricionarie-
dade na aplicação da pena, reconhecendo, desde logo, a necessidade de equilibrar a indi-
vidualização da sanção e a segurança jurídica (previsibilidade). A questão é relevante, pois 
um dos temas centrais em toda a obra de Dworkin é sua crítica à discricionariedade judicial, 
ou seja, à subjetividade das decisões (decisionismo). A solução para tal problema seria da-
da pela “resposta correta” a cada hard case, que é a forma engenhosa como Dworkin trata os 
casos a serem resolvidos diante da insuficiência das regras jurídicas. O mesmo problema –  
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a discricionariedade – também ocorre no âmbito das sentenças criminais. Embora haja, em 
qualquer sistema jurídico, um regime legal positivado de aplicação da pena, a experiência 
tem revelado significativa disparidade nas sentenças criminais, colocando em risco a inte-
gridade do direito (Dworkin).

Nosso objetivo, portanto, é duplo: primeiro, adicionar novos elementos ao corpo de co-
nhecimento existente sobre o pensamento de Ronald Dworkin, especificamente, no âmbito 
da penologia; segundo, contribuir para uma importante discussão acadêmica, que possui 
profunda repercussão na prática judiciária, sobre a discricionariedade dos juízes na deter-
minação das sanções criminais. Resumidamente, a intenção é explorar as possibilidades de 
aplicação do pensamento de Dworkin às questões fundamentais do crime e da punição, as-
suntos do interesse de todas as sociedades modernas.

Por fim, embora a concepção dworkiniana de integridade no Direito englobe padrões 
éticos de comportamento e valores morais de uma comunidade – elementos que fariam 
parte, portanto, da análise da adjudicação de processos criminais –, o foco do presente estu-
do é investigar como uma maior integridade pode ser alcançada, aprimorando-se a meto-
dologia de aplicação das penas vigente em uma determinada jurisdição, seja na legislação, 
seja nas “diretrizes de sentença” (sentencing guidelines).

2. 	A  integridade do direito (law as integrity) em Ronald Dworkin como 
fundamento de limitação da discricionariedade judicial nas sentenças 
criminais

Ronald Dworkin notoriamente lançou as bases de sua tese da integridade no direito no 
livro O império do direito, publicado em 1986. Enveredando pela teoria política, Dworkin 
concebeu os ideais de uma estrutura/comunidade política como virtudes: virtudes da equi-
dade, justiça e devido processo legal adjetivo. A esses três ideais ou virtudes, pode-se acres-
centar um outro ideal, às vezes, identificado sob o clichê de que casos semelhantes devem 
ser tratados de forma parecida. Porém, para Dworkin, tal clichê não está à altura do verda-
deiro significado de integridade, entendida como uma exigência de moralidade política, a 
qual “[...] exige que o governo tenha uma só voz e aja de modo coerente e fundamentado em 
princípios com todos os seus cidadãos, para estender a cada um os padrões fundamentais de 
justiça e equidade que usa para alguns” (DWORKIN, 2014, p. 201). Esse é o nobre significa-
do político de integridade no pensamento dworkiniano, que constitui a base para a formu-
lação de toda sua teoria jurídica, afinal “[...] a integridade, mais que qualquer superstição de 
elegância, é a vida do direito tal qual o conhecemos” (DWORKIN, 2014, p. 203).

A tese dworkiniana de law as integrity pode ser examinada sob três aspectos principais: 
função/finalidade, conteúdo e dinâmica. Com relação ao primeiro desses aspectos, a inte-
gridade se encontra em relação direta com a própria autoridade moral do direito, de manei-
ra que um Estado no qual a integridade seja aceita e praticada como um ideal político possui 
um argumento melhor em favor da legitimidade de seu poder de coerção (DWORKIN, 
2014). Particularmente, tal assertiva nos leva a concluir que a integridade é uma condição 
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necessária da legitimidade da lei penal, a qual se apresenta como o maior instrumento esta-
tal de coerção e que, por isso mesmo, mais depende de argumentos fortes para se legitimar.

Por sua vez, quanto ao conteúdo da integridade, Dworkin enumera dois princípios prá-
ticos resultantes da exigência da law as integrity: primeiro, o princípio da integridade na 
legislação, “que pede aos que criam o direito por legislação que o mantenham coerente 
quanto aos princípios” (DWORKIN, 2014, p. 203). Encarada como princípio legislativo, a 
integridade possui um forte aspecto negativo, restringindo o que legisladores e outros par-
tícipes na criação do direito podem fazer ao criarem ou alterarem regras jurídicas públicas. 
Segundo, o princípio de integridade no julgamento, ou princípio adjudicativo, que “pede 
aos responsáveis por decidir o que é a lei, que a vejam e façam cumprir como sendo coerente 
nesse sentido” (DWORKIN, 2014, p. 203). Toda deliberação judicial deve, por consequên-
cia, interpretar e aplicar o conjunto de leis de modo mais coerente, ou íntegro, possível; no 
desempenho de tal tarefa, juízes e tribunais, muitas vezes, precisarão descobrir normas im-
plícitas que os auxiliem a compreender a coerência moral do sistema de princípios e regras.

O terceiro aspecto antes mencionado envolve a integridade em ação ou sua dinâmica no 
dia a dia de legisladores e juízes. Interessa ao objeto de nossa investigação a compreensão da 
integridade como chave interpretativa das práticas judiciais, permitindo uma avaliação po-
lítica e moral da forma como juízes decidem os casos difíceis em seu dia a dia (DWORKIN, 
2014). A dinâmica do processo adjudicativo, na formulação de integridade em Dworkin, 
envolve a compreensão de sua crítica à discricionariedade judicial, a chamada “tese da res-
posta correta” e a analogia literária conhecida como romance em cadeia.

Embora o próprio significado do famoso debate Hart-Dworkin, assim como seu des-
fecho, sejam motivo de controvérsia (CULVER, 2001; LEITER, 2003; SHAPIRO, 2007; 
STRECK, 2013), na essência, a discordância entre H. L. A. Hart e Ronald Dworkin sintetiza 
a oposição entre as tradições do positivismo e do pós-positivismo jurídico: o que deve fazer 
um juiz diante de um caso para o qual não exista regra jurídica aplicável, portanto, um caso 
difícil? Estará ele autorizado a decidir discricionariamente, criando uma norma jurídica? 
O tema da discricionariedade judicial encontra-se no coração do debate entre positivistas e 
não positivistas. Por ele ser fundamental quando tratamos da aplicação da pena nos proces-
sos criminais, precisamos dedicar mais atenção à crítica de Dworkin sobre a atuação judi-
cial criativa e sua ideia de “única resposta correta” (one-right-answer thesis).

Dworkin sempre rechaçou a lógica positivista segundo a qual, na ausência de regra vá-
lida, não existiria obrigação jurídica e, assim, o juiz, diante de um caso difícil, poderia criar 
o direito. Para ele, haveria sempre algum standard normativo – regra ou princípio – que o 
juiz poderia utilizar para decidir um caso concreto. Aos juízes não é permitido julgar dis-
cricionariamente, por seus próprios critérios de justiça. O “decisionismo”, essencialmente 
subjetivo, é negado sob uma perspectiva dworkiniana. Há, para todos os casos, fáceis ou 
difíceis, uma única resposta correta, que aplique as regras e os princípios vigentes em uma 
dada sociedade de forma íntegra. A teoria jurídica de Dworkin é, assim, marcadamente an-
tidiscricionária (STRECK, 2013). Mas como um juiz pode, na prática, decidir um hard ca-
se sem recorrer a critérios pessoais de julgamento, aplicando apenas o direito? É por todos 
conhecida a expressão “romance em cadeia” (chain novel), que foi a ferramenta didática 
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desenvolvida por Ronald Dworkin para explicar como a integridade no direito funcionaria 
na prática judicial. A law as integrity, sobretudo na common law, exige que o juiz se conside-
re como um autor na cadeia do direito consuetudinário. A decisão judicial não é produzida 
em um vazio, mas, sim, em constante diálogo com a história e a tradição institucional (do 
Poder Judiciário). Referindo-se a um juiz qualquer, Dworkin (2014, p. 286) explica:

“Ele sabe que outros juízes decidiram casos que, apesar de não exatamente iguais ao seu, 
tratam de problemas afins; deve considerar as decisões deles como parte de uma longa 
história que ele tem de interpretar e continuar, de acordo com suas opiniões sobre o me-
lhor andamento a ser dado à história em questão.”

Evidentemente, não passa de uma engenhosa metáfora a ideia de que a tarefa judicial de 
adjudicação1 seja análoga ao trabalho de um escritor que precisa dar continuidade a uma 
obra em andamento, em um exercício de escrever um romance como um texto único, coe-
rente e integrado. O escritor possui liberdade criativa não mais que limitada, pois o que de-
le se espera é que dê ao romance a melhor continuação possível. A comparação fértil que 
Dworkin faz entre literatura e direito nos permite compreender aspectos cruciais de sua 
teoria jurídica, de sua crítica à discricionariedade (liberdade) judicial e, principalmente, de 
sua poderosa noção de integridade.

Um de seus maiores críticos, Jeremy Waldron lamenta que o próprio Dworkin não te-
nha desenvolvido sua tese da integridade de forma mais completa depois de escrever O 
império do direito”. Em especial, o tema poderia ter sido retomado na penúltima obra de 
Dworkin, Justice for hedgehogs, lançada em 2011. Neste livro, Dworkin concentrou seus es-
forços em desenvolver outra tese, a da unidade entre o Direito e a moral. Waldron considera 
que o “argumento enigmático” de Dworkin sobre a integridade em O império do Direito de-
veria ter sido esclarecido (WALDRON, 2019, p. 2). Pensamos que a tese inicial da integrida-
de continua robusta até os dias atuais, merecendo um contínuo trabalho de interpretação.

Como os elementos do pensamento de Dworkin se refletem no campo da penologia, 
mais precisamente na aplicação da pena (sentencing)?

Sempre se afirmou que a aplicação da pena é uma tarefa essencialmente discricionária. 
Cada processo deve ser decidido pelo juiz de acordo com suas peculiaridades, pois nenhum 
caso é exatamente igual a outro. Todavia, o exercício da discricionariedade judicial pode 
levar a um efeito problemático à administração da justiça: a disparidade nas sentenças cri-
minais. Reprimendas penais muito distintas aplicadas em casos semelhantes violam a pró-
pria ideia de justiça e minam a credibilidade do Poder Judiciário (CAMPOS, 2021a, 2021b).

Trata-se de um problema universal. Soluções legais e práticas judiciais voltadas a limi-
tar e controlar a discricionariedade no momento da aplicação da pena variam de país a país 

	 1.	Adjudicação, na língua inglesa, é sinônimo de decisão judicial. O tema da discricionariedade ju-
dicial é tratado, no pensamento de Ronald Dworkin, como parte indispensável de uma “teoria da 
adjudicação”, que envolve questões complexas como a da criação judicial do Direito e a da “resposta 
correta” (COURA; FREIRE JR., 2013; ZANOTTI; COURA, 2014).
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(ASHWORTH, 2009; CAMPOS, 2021a, 2021b). De maneira bastante simplificada, pode-
-se afirmar que, nas jurisdições de tradição romano-germânica (civil law), o legislador es-
tabelece regras gerais e abstratas para orientar os juízes na tarefa de determinação da pena 
mais adequada a cada caso concreto. O grau de liberdade que tal regime legal confere à ad-
judicação dependerá de uma série de fatores, sobretudo relacionados à linguagem das re-
gras. Voltaremos a este problema mais tarde. Por outro lado, países que seguem a tradição 
jurídica anglo-saxã (common law) trilharam caminho diverso na definição de critérios pa-
ra a aplicação judicial das penas. Especialmente a partir da década de 1980, surgiram, nos 
Estados Unidos da América e, logo em seguida, na Inglaterra e no País de Gales, as chama-
das sentencing guidelines. Editadas por comissões legitimamente criadas com tal finalida-
de (as sentencing commissions), as diretrizes de sentenças baseiam-se nas práticas reais de 
sentenças criminais e variam significativamente em sua forma e metodologia, podendo se 
assemelhar a uma grade numérica (numerical grid), como no estado norte-americano de 
Minnesota e, com algumas diferenças significativas, na jurisdição federal dos Estados Uni-
dos da América, ou apresentarem uma espécie de passo a passo textual, caso da Inglaterra 
e do País de Gales. Em comum, todos os sistemas que adotam guidelines visam a reduzir a 
discricionariedade judicial, fornecendo guias para a aplicação da pena compatíveis com a 
gravidade da infração penal praticada e a culpabilidade do agente (FRASE, 2005; WASIK, 
2008; ASHWORTH; ROBERTS, 2012, 2013; PADFIELD, 2013; TONRY, 2016).

Dworkin considerava a discricionariedade judicial como um problema. O subjetivis-
mo na tarefa de adjudicação viola a ideia de integridade no direito. Nos processos crimi-
nais, quando um juiz condena e determina a pena a ser cumprida por um réu, excessivo 
decisionismo pode levar à falta de consistência na alocação das sanções, transformando 
a decisão judicial em arbítrio. Sustentamos que a aplicação da pena pelos juízes deve se 
submeter à ideia dworkiniana de integridade, com inúmeras implicações teóricas e, prin-
cipalmente, práticas.

Na literatura especializada, costuma-se afirmar que a aplicação da pena envolve uma 
constante tensão entre individualização e consistência (previsibilidade). Por um lado, a ideia 
fundamental de fazer justiça no caso concreto exige que os juízes tenham discricionarieda-
de suficiente para atingirem a sentença mais “correta” possível, que reflita o caráter único de 
cada infração penal e de seu autor. Esse é o ideal de individualização: dificilmente, duas pe-
nas serão iguais, mesmo quando as circunstâncias relevantes do caso forem semelhantes. De 
fato, se quisermos perseguir esse ideal, um certo nível de inconsistência nas sentenças seria 
aceitável e até inevitável (KRASNOSTEIN; FREIBERG, 2013). A individualização é neces-
sária diante do “polimorfismo dos casos concretos” (RODRIGUES, 2014, p. 54). Por outro 
lado, penas aplicadas consistentemente significam que dois casos semelhantes precisam re-
ceber a mesma punição; a previsibilidade da pena passa a ser mais importante que a possi-
bilidade de que os juízes possam encontrar a pena mais adequada ao caso (fit sentence). A 
consistência também é um ideal, que já foi descrito como uma virtude (TATA; HUTTON, 
1998) ou “um fim em si mesmo” (PINA-SÁNCHEZ; LINACRE, 2016, p. 69).

Na zona em que se situa entre estes dois ideais, é um grande desafio a tarefa de indivi-
dualizar a reprimenda sem comprometer a desejada consistência na aplicação da pena. 
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Limitações à discricionariedade judicial são necessárias se o sistema legal pretende seria-
mente evitar que magistrados profiram sentenças de forma inconsistente e arbitrária. 
Marvin E. Frankel, certa vez, considerou que a discricionariedade ilimitada que juízes ti-
nham nos EUA, na década de 1970, equivalia a uma “ausência de lei” ou lawlessness (FRAN-
KEL, 1972). De lá para cá, as coisas mudaram significativamente, tanto na jurisdição federal 
quanto na maioria das jurisdições estaduais. As guidelines tornaram-se influentes. Elas bus-
cam limitar ou controlar a discricionariedade judicial, dando integridade ao processo de 
adjudicação. Nos países da civil law, cabe ao legislador, em primeiro lugar, e ao trabalho da 
jurisprudência, na sequência, prescrever regras que guiam a aplicação da pena, controlan-
do a liberdade de juízes e, assim – ao menos em tese –, reduzindo o potencial de prolação de 
sentenças muito díspares.

Integridade é muitas vezes tomada como coerência, isto é, como decidir casos seme-
lhantes do mesmo modo. Dworkin ensinava, no entanto, que integridade não é exatamente 
sinônimo de coerência. A aplicação da pena por juízes deve interpretar as normas públicas 
de um país – leis ou, particularmente no mundo da common law, as guidelines de senten-
ça – de maneira a expressar “um sistema único e coerente de justiça e equidade na corre-
ta proporção” (DWORKIN, 2014, p. 264). Portanto, a coerência é uma decorrência lógica 
da exigência de integridade. Esta, porém, é mais ampla; é a integridade, tal como teorizou 
Dworkin, que impõe maior consistência nas penas, como valor fundamental à adjudicação 
em processos criminais.

3. 	I ntegridade na legislação: a importância de clareza e coerência nas 
regras legais sobre a aplicação da pena

Como já salientado, Dworkin distinguia duas exigências distintas de sua ideia de inte-
gridade no direito: um princípio legislativo, voltado à elaboração das regras jurídicas em 
geral, e um princípio adjudicativo, preocupado com o processo de deliberação judicial. 
Ambos têm por objetivo assegurar que o direito seja criado, interpretado e aplicado de 
modo coerente e em conformidade aos valores e princípios compartilhados em uma dada 
comunidade.

Na seção anterior, demonstramos como a law as integrity se relaciona com o tema da 
aplicação da pena. A crítica feita por Dworkin à discricionariedade judicial que, por sua 
vez, resulta da tese da única resposta correta, claramente produz efeito na forma como 
um determinado sistema jurídico aborda a questão da alocação das punições. As ideias 
de Dworkin, portanto, são perfeitamente compatíveis com uma preocupação central em 
todo regime de aplicação de pena e nas práticas judiciais de sentencing: como limitar a 
discricionariedade dos juízes sem retirar deles a possibilidade de chegar a uma sentença 
adequada? Em linguagem dworkiniana: como conferir maior integridade às sentenças 
criminais, de maneira que o conjunto de sanções distribuídas em sociedade como soma-
tório das decisões individuais forme um todo coerente e que expresse ideais da própria 
comunidade?
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Dada a variedade de mecanismos adotados mundialmente para resolver essa intrigan-
te questão, nossa abordagem, de agora em diante, será necessariamente bifurcada: em pri-
meiro lugar, examinaremos como a integridade na legislação opera nos sistemas jurídicos da 
civil law, apontando alguns de seus principais pontos fortes e deficiências; em segundo, pro-
curaremos identificar as mesmas qualidades e os principais defeitos nos países da common 
law, com foco na forma como as diretrizes de sentença (sentencing guidelines) impactam as 
práticas judiciais – a integridade no julgamento de Dworkin.

Nos países da civil law, os juízes encontram previsões legais expressas sobre uma sé-
rie de questões relacionadas à aplicação da pena, tais como funções/finalidades da pena, 
espécies de pena, limites mínimo e máximo, circunstâncias agravantes e atenuantes, cri-
térios de preponderância, entre outros. Em tais jurisdições, é a própria lei que estabelece 
uma metodologia, mais ou menos clara, a guiar os juízes em suas sentenças condenatórias. 
Em princípio, sistemas de aplicação de pena codificados, como na civil law, permitiriam 
menor discricionariedade (TESKE; ALBRECHT, 1992), o que lhes daria uma vantagem 
relativa em comparação aos sistemas de sentencing guidelines da common law. Essa é uma 
hipótese que precisaria ser testada empiricamente, mas este não é um dos propósitos des-
te artigo.

Analisar de forma detalhada a metodologia adotada pelas legislações dos países da civil 
law é certamente uma tarefa difícil, dada a variedade de regras jurídicas sobre a aplicação 
da pena. É também uma empreitada abrangente, que exigiria um esforço comparativo in-
compatível com os limites do presente artigo. Não obstante, destacaremos ao menos quatro 
aspectos essenciais dos Códigos Penais de algumas jurisdições da tradição de civil law, que 
nos permitirão chegar a um singelo diagnóstico da integridade na legislação em tais países.

Primeiro, uma questão fundamental a ser identificada nos Códigos Penais dos países da 
civil law é a de haver, ou não, expressa previsão na lei sobre as funções ou finalidades da pe-
na, que podem variar entre reprovação (retribuição), prevenção do crime, tratamento, in-
capacitação, entre outras. Por exemplo, o Código Penal de Portugal (Decreto-Lei 48/1995), 
em seu artigo 40, 1, estabelece que a aplicação das penas visa à proteção de bens jurídicos 
e à reintegração do agente na sociedade. Já o artigo 70, 1, exige que o juiz determine a pe-
na final em função da culpa do agente e de considerações de prevenção. De modo similar, 
a lei penal brasileira elenca como objetivos da pena a reprovação e a prevenção do crime 
(Decreto-Lei 2.848/1940, artigo 59). O sincretismo legislativo fica para ser resolvido pelo 
juiz, a quem incumbirá optar pela finalidade prevalente, caso a caso. Em alguns países, os 
legisladores não fornecem aos juízes orientação mínima sobre os propósitos da punição. 
É assim na Itália (Regio Decreto 19 ottobre 1930, 1398) (MANNOZZI, 2002) e na Espanha 
(Ley Orgánica 10/1995), países da Europa continental de tradição legalista. Na Alemanha, 
o Código Penal (Strafgesetzbuch ou StGB) indica que a punição precisa ser proporcional à 
culpa do criminoso e à gravidade da infração penal (§ 46 StGB), assim impondo um requi-
sito geral de proporcionalidade retributiva (FRASE, 2001). Há quem veja, ainda, uma fina-
lidade reabilitativa da pena na regra segundo a qual o efeito da punição na vida futura do 
réu em sociedade deve ser levado em consideração pelos juízes (§ 46, (1) StGB) (STRENG, 
2007). Parece haver um compromisso entre uma posição retributivista tradicional e uma 



Campos, Gabriel Silveira de Queirós; Bedê Júnior, Américo﻿﻿. Integridade na aplicação da pena e o  
problema da discricionariedade judicial a partir de uma leitura dworkiniana. 

Revista Brasileira de Ciências Criminais. vol. 200. ano 32. p. 23-53. São Paulo: Ed. RT, jan./fev. 2024. 
DOI: [https://doi.org/10.5281/zenodo.10042405].

32 Revista Brasileira de Ciências Criminais 2024 • RBCCrim 200

orientação mais favorável a finalidades preventivas da pena (WEIGEND, 2001), embora tal 
conciliação não fique clara.

A explicitação pelo legislador das funções/finalidades da pena é essencial para a inte-
gridade de toda tomada de decisão sobre a melhor punição a ser imposta a alguém que co-
mete uma infração penal. Sem uma noção clara sobre os propósitos da aplicação da pena, 
juízes irão adjudicar os processos criminais discricionariamente, perseguindo concepções 
particulares de justiça. É certo que nem sempre haverá uma única rationale (por exemplo, 
dissuasão ou reabilitação); é possível que o legislador escolha uma ou duas finalidades prin-
cipais para as penas, como em Portugal e no Brasil, ou, de modo mais controverso, na Ale-
manha. O problema maior ocorre quando não há indicação na lei a nenhum propósito em 
especial da aplicação da pena ou, no extremo oposto, quando o legislador enumera todos os 
possíveis fins da punição e deixa para o exclusivo arbítrio dos juízes a escolha da finalidade 
de sua preferência2. Em tal cenário, torna-se virtualmente impossível pensar em coerência 
e integridade em um sentido dworkiniano.

Segundo, normalmente os legisladores definem, de antemão, os limites mínimo e má-
ximo da pena de prisão em geral, e das penas que podem ser aplicadas especificamente pa-
ra cada crime. A título de exemplo, o Código Penal espanhol estabelece que a duração das 
penas de prisão varia entre três meses e 20 anos (artigo 36, 2). No caso específico de delito 
de roubo cometido com violência ou intimidação à vítima, a pena prevista na lei é de dois 
a cinco anos de prisão (artigo 242). Essa é a mesma técnica adotada nos Códigos Penais da 
Itália, de Portugal e do Brasil: cada crime possui um limite mínimo e um limite máximo, for-
mando um intervalo conhecido como “margens penais” ou moldura penal (frame). Den-
tro do intervalo determinado pelo legislador, o juiz fixará a quantidade de pena adequada à 
gravidade do caso. Obviamente, ele não é livre para realizar tal operação, na medida em que 
outras regras da lei penal prescreverão etapas metodológicas para a “calibragem” da pena, 
isto é, sua correta individualização. De toda maneira, a discricionariedade judicial na apli-
cação da pena se move dentro do intervalo das margens penais e, provavelmente, a liberda-
de será maior ou menor, a depender de, pelo menos, dois critérios ou fatores: 1) elasticidade 
das margens mínima e máxima de pena estabelecidos pelo legislador, de modo que, quanto 
maior for o intervalo, maior será o potencial de discricionariedade, como observam, entre 
outros, Weigend (2001) e Nestler (2003) a respeito do Código Penal alemão, que veremos a 
seguir; e 2) rigidez das demais etapas da metodologia legal de aplicação de pena, por exem-
plo, na enumeração de causas de agravamento e mitigação e, principalmente, na previsão 
pela lei de critérios numéricos/matemáticos para as sucessivas operações de aumento e/ou 
diminuição da sanção.

Por outro lado, a lei alemã adota uma técnica significativamente diferente: as penas de 
prisão duram entre um mês e 15 anos (§ 38 (2), StGB), o que não a distingue da lei espanho-
la, antes mencionada. Porém, especificamente para o delito de roubo sem circunstâncias 

	 2.	Fora do mundo da civil law, Andrew Ashworth critica a regra da Seção 142 do Criminal Justice Act 
(2003), vigente na Inglaterra e no País de Gales, por estabelecer uma abordagem em estilo pick-an-
d-mix para a aplicação da pena pelos juízes (ASHWORTH, 2015, p. 82).
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agravantes, a pena mínima é de um ano de prisão (§ 249, (1) StGB); se o agente carrega con-
sigo uma arma, a pena mínima passa a ser de três anos (§ 250, (1) StGB); se efetivamente 
utiliza uma arma durante a prática da infração penal, a pena mínima sobe para cinco anos 
(§ 250, (2) StGB). Limites máximos de pena específicos para cada crime não costumam ser 
previstos no Strafgesetzbuch, apenas o teto geral de 15 anos. Em termos de discricionarieda-
de e integridade, não é difícil perceber como, ao menos em potencial, a falta de uma margem 
penal superior específica a cada delito introduz um elemento de indeterminação na tare-
fa de adjudicação. Indeterminação na aplicação da pena é sinônimo de discricionariedade. 
Quanto maior for o espaço reservado à liberdade de atuação dos juízes (decisionismo), me-
nor será a conformidade de tal sistema à ideia de law as integrity.

Além disso, um outro problema surge quando não há regra expressa determinando um 
limite máximo de pena específico a cada delito: a quebra da proporcionalidade, que deve 
existir, entre a gravidade do crime e a sua punição e entre as punições a distintos tipos de 
delitos (proporcionalidade relativa ou ordinal proportionality). Seria possível, em tese, que 
um juiz condenasse à mesma pena de três anos de prisão um acusado que cometeu crime de 
furto e um outro acusado que praticou roubo. Apesar de ser difícil falar em algo como uma 
“proporcionalidade absoluta”, algumas situações claramente refletem uma “total despro-
porcionalidade” (ASHWORTH, 2015, p. 120).

Terceiro, dentro dos limites mínimo e máximo de pena para cada crime, os legisladores 
raramente indicam um ponto de partida (starting point), ou seja, uma quantidade de san-
ção que reflita alguma medida da culpabilidade do agente, e a partir do qual os juízes irão 
aplicar os fatores de agravamento e mitigação, fazendo o “ajuste fino” da sentença (ASH-
WORTH; ROBERTS, 2013, p. 7). O Código Penal vigente no Brasil se aproxima de tal ideia, 
prescrevendo em sua metodologia uma primeira etapa na qual os juízes devem, respeitando 
o piso mínimo e o teto máximo, encontrar uma pena-base, que servirá às etapas subsequen-
tes (aumento/diminuição da pena). A estratégia adotada pelos legisladores brasileiros, to-
davia, passa longe de ser satisfatória. Os artigos 59 e 68 do Código Penal determinam que a 
pena-base será escolhida pelo juiz em consideração aos seguintes critérios: culpabilidade, 
antecedentes, conduta social e personalidade do réu; motivos, circunstâncias e consequên-
cias do crime; e comportamento da vítima. Há a mera enumeração de fatores relevantes a 
serem avaliados, relacionados à pessoa do acusado, à infração penal ou à vítima, mas sem 
a indicação de qualquer critério numérico. Se, por exemplo, o crime de furto possui pena 
variável entre um e quatro anos de prisão, quando o juiz partirá de uma pena-base de um, 
dois ou três anos? Essa é uma questão deixada em aberto pelo legislador no Brasil, em grave 
prejuízo à integridade na legislação.

Quarto e último, o “ajuste fino” da pena para melhor refletir a gravidade do crime e a 
culpabilidade de quem o cometeu também varia de país a país. É comum que a legislação 
enumere uma certa quantidade de fatores que podem agravar ou mitigar a pena. Deve es-
tar claro que tal questão possui relação direta com a individualização: quanto mais cir-
cunstâncias de agravamento e mitigação puderem ser utilizadas pelos juízes, maior será 
a possibilidade de uma individualização genuína da sanção aplicável. De modo contrá-
rio, se a lei prevê poucos fatores de agravamento ou mitigação, a sentença final será menos 
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individualizada, o que significa que ela se ajustará menos de acordo com as circunstâncias 
de cada crime e do agente criminoso. Por exemplo, se um juiz não puder considerar fato-
res de mitigação (ausência de antecedentes criminais, menor participação do réu no delito, 
doença mental, arrependimento, comportamento da vítima, entre outros) na adjudicação, 
a sentença possivelmente não refletirá de modo correto a gravidade do crime e a culpabi-
lidade do acusado.

De modo geral, as legislações da civil law preveem uma lista, mais ou menos extensa, de 
circunstâncias, que normalmente serão utilizadas para “adaptar as penas às exigências do 
caso concreto” (RODRIGUES, 2014, p. 139). A tais circunstâncias, de agravamento ou mi-
tigação, cabe um papel modificativo da severidade final da pena, caracterizando um impor-
tante instrumento judicial de determinação da punição mais adequada dentro das margens 
penais ou moldura penal (frame) abstrata.

A calibragem da pena também se relaciona de forma íntima com o problema da discri-
cionariedade judicial e, portanto, com a integridade. Nesse particular, uma grave deficiên-
cia da legislação de muitos países da civil law é a frequente ausência de critérios numéricos 
para decisões de aumento e/ou diminuição de pena.

Os artigos 21 e 22 do Código Penal da Espanha enumeram, respectivamente, fatores 
que atenuam a pena (influência de bebida alcoólica ou substância estupefaciente; confis-
são; reparação do dano causado pelo crime à vítima, entre outros) e fatores que agravam a 
responsabilidade criminal (prática de delito por traição, recompensa ou promessa; reinci-
dência; motivação racista ou relacionada à discriminação em virtude de ideologia, religião, 
etnia, raça, sexo, idade, orientação sexual, entre outros). Para fins de orientação quantitati-
va dos juízes, a lei espanhola utiliza expressões como “metade superior”, “metade inferior” 
ou “pena superior ou inferior em grau”. A forma de cálculo da pena é a seguinte: diante de 
uma única circunstância atenuante, o juiz aplicará a pena na metade inferior à fixada por 
lei; havendo duas ou mais atenuantes, sem agravantes, a pena aplicada será inferior em um 
ou dois graus à prevista em lei; se houver apenas um fator de agravação, sem atenuantes, o 
juiz deverá aplicar a pena na metade superior à estabelecida por lei; por fim, estando simul-
taneamente presentes duas ou mais causas de agravamento, e nenhuma atenuante, a pena 
ficará um grau acima da prevista em lei, em sua metade inferior (artigo 66).

A “metade inferior ou superior” da pena se calcula dividindo o intervalo das penas mí-
nima e máxima por dois, somando o resultado da pena mínima para calcular o novo limite 
máximo, ou diminuindo tal resultado da pena máxima para calcular o novo limite mínimo. 
Por exemplo, em um crime com pena de dois-oito anos, a metade inferior será de dois-cin-
co anos, e a metade superior, de cinco-oito anos.

Pena “superior” ou “inferior” em graus consiste na seguinte operação matemática: a pe-
na superior em um grau se formará partindo da cifra máxima estabelecida por lei para o 
crime, aumentando-se de uma metade, de tal modo que a soma resultante seja o novo limite 
máximo. O limite mínimo da pena superior em um grau será o máximo da pena prevista no 
Código Penal, somando-se mais um dia (no caso, se a pena for de prisão). Por exemplo, se 
um delito possui pena de dois-quatro anos, a pena superior em um grau seria de quatro anos 
e um dia até seis anos. À pena inferior em um grau, se aplica o mesmo raciocínio, apenas 
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inverso. Portanto, de maneira geral, é possível identificar que, na civil law, a quantificação 
de cada fator de agravamento ou mitigação da pena segue alguns critérios previstos expres-
samente na legislação. Contudo – e esse é o ponto que desejamos enfatizar –, o regime legal 
espanhol, como em outras jurisdições, é insuficiente para circunscrever a discricionarie-
dade dos juízes dentro de margens penais mais estreitas. Em outras palavras, nem mesmo a 
existência de critérios numéricos para determinação de ajustes na pena, para cima ou para 
baixo, resultantes de circunstâncias agravantes ou atenuantes, é capaz de assegurar, por si 
só, maior integridade à adjudicação.

No Código Penal do Brasil, o problema é ainda mais grave. Na lei brasileira, existem dois 
tipos básicos de fatores de agravamento e mitigação: circunstâncias gerais de agravamento/
mitigação, que valem para qualquer crime (posição de liderança na prática de crimes quan-
do há outros agentes envolvidos; cometimento do crime motivado por pagamento ou pro-
messa de recompensa financeira, entre outras), e circunstâncias especiais de agravamento/
mitigação, específicas a cada delito (furto praticado durante o repouso noturno ou peque-
no valor do objeto furtado, entre outras). Com relação à primeira espécie, o Código Penal 
simplesmente não prevê nenhum critério numérico que auxilie os juízes a ajustar a pena 
quando estiver presente alguma circunstância de agravamento ou atenuação. A discricio-
nariedade passa a ser total, com sério risco à igualdade de tratamento de casos semelhantes 
e, por consequência, à integridade das sentenças criminais.

Portugal parece oferecer um exemplo melhor na quantificação relacionada a fatores de 
agravamento e mitigação. Com efeito, de acordo com o Código Penal português, o reconhe-
cimento de uma circunstância atenuante pelo juiz é capaz de alterar as margens penais, da 
seguinte maneira: a) o limite máximo da pena de prisão será reduzido de um terço; e b) o 
limite mínimo da pena de prisão será reduzido a um quinto se for igual ou superior a três 
anos, ou ao limite mínimo geral (um mês) se for inferior a três anos (artigo 73).

Um outro aspecto não pode deixar de ser mencionado: especialmente no Brasil, há farta 
literatura apontando, com alguma variação, que o problema da discricionariedade judicial 
é o resultado de, no mínimo, dois sérios problemas: a) vagueza da linguagem utilizada 
pelo legislador nas regras da dosimetria penal ou “alto grau de ambiguidade conceitual” 
(CARVALHO, 2020a, p. 312), por exemplo na definição das circunstâncias judiciais da cul-
pabilidade, personalidade do réu, conduta social e motivos (artigo 59 do CP); e b) ausência 
de indicação, na lei, de quanto cada uma das circunstâncias judiciais, agravantes e atenuan-
tes deve impactar o cálculo da pena (STOCO, 2014, 2019; ROIG, 2015; TEIXEIRA, 2015; 
CARVALHO, 2020a, 2020b). O diagnóstico feito em tais estudos é correto, mas procuramos 
identificar em nossa pesquisa outras fontes de potencial discricionariedade na metodolo-
gia legal de aplicação da pena.

Resumidamente: nas jurisdições componentes da civil law, cabe à lei definir uma me-
todologia e seus critérios relevantes de orientação a juízes sobre como deve ser feita a apli-
cação das penas. A vantagem óbvia da tradição legalista é que a aplicação das penas nunca 
será inteiramente arbitrária; diante de uma estrutura metodológica determinada pelo le-
gislador, não podem os juízes simplesmente ignorar a lei. O regime legal de aplicação de pe-
na é obrigatório e não facultativo; há, para os juízes, um dever de compliance automático, 
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que, na tradição da civil law, não admite exceções. A obrigatoriedade de utilização da me-
todologia legal pelos juízes é uma importante ferramenta de prevenção do arbítrio judicial, 
fornecendo as condições fundamentais para maior integridade na aplicação das penas, ao 
menos no plano teórico.

Entretanto, os problemas das regras legais são tantos que não podemos concluir que a 
aplicação das penas ocorra de modo coerente dentro da tradição de legalidade, de manei-
ra a expressar um princípio ideal de justiça compartilhado coletivamente. A civil law ainda 
luta para alcançar maior coerência nas sentenças criminais, estando longe da ideia de inte-
gridade defendida, em termos mais amplos, por Ronald Dworkin. A ausência de autêntica 
integridade na legislação acarreta que as punições serão aplicadas não em consonância com 
justificativas racionais (retribuição, prevenção do crime, reabilitação), mas por puro prag-
matismo judicial (NESTLER, 2003).

É bem verdade que, para tentar suprir a relativa falta de integridade na legislação dos 
países da civil law no tema da aplicação da pena, a tarefa de preencher algumas das lacu-
nas legais recai sobre os julgamentos dos tribunais de apelação e tribunais superiores, com 
o desenvolvimento de critérios jurisprudenciais de quantificação das sanções. A confiança 
excessiva em tais critérios, porém, foge da própria tradição de legalidade, pois deposita na 
mão de juízes o papel de tentar conferir integridade à aplicação das penas. Não parece ser o 
melhor caminho a seguir. É necessário o constante aprimoramento das leis reguladoras da 
punição, tornando o sistema de aplicação das penas mais claro, racional e antidiscricionário.

4. 	I ntegridade no julgamento: por uma maior racionalidade na aplicação 
da pena

No mundo da common law, a aplicação da pena sempre foi uma atividade essencialmen-
te discricionária. Durante boa parte do século XX, vigorou nos Estados Unidos da América 
um modelo de penas indeterminadas (indeterminate sentencing), que permitia aos juízes o 
gozo de ampla liberdade. A legislação federal e estadual definia apenas limites máximos de 
penas; raramente, havia limites mínimos previstos em lei. Cabia aos juízes decidir conde-
nar um acusado à pena de prisão e por qual tempo máximo. A decisão final sobre o tempo 
efetivo em que uma pessoa condenada cumpriria sua pena encarcerada ainda dependia, 
essencialmente, de decisão discricionária das parole boards, autoridades responsáveis pelo 
exame de pedidos de livramento condicional (TONRY, 1996). No plano teórico-filosófico, 
até 1970, a punição era justificada por motivos utilitaristas, basicamente a ideia de reabili-
tação. A partir de então, o correcionalismo passou a ser questionado por sua falta de efetivi-
dade, resultando no “declínio do ideal de reabilitação” (GARLAND, 2001, p. 8).

No plano pragmático, a discricionariedade irrestrita presente no regime de penas inde-
terminadas também passou a encontrar limites a partir da segunda metade do século XX. 
Na maioria dos países, os próprios tribunais decidiram controlar as disparidades das sen-
tenças criminais por meio de autorregulação (judicial self-regulation): no julgamento de re-
cursos de apelação (appellate review), as Cortes de Apelação então fixaram princípios gerais 
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relativos à aplicação da pena, que serviriam, em casos futuros, de orientação aos juízes. Na 
Inglaterra e no País de Gales, a partir de 1960, o Tribunal de Apelação iniciou o movimento 
de guideline judgments, assentando alguns critérios e princípios para a correta individua-
lização da pena. Esperava-se que tal modelo assegurasse alguma uniformidade nas sen-
tenças criminais na medida em que seria um sistema “construído por juízes para juízes”  
(ASHWORTH, 2009, p. 244), o que facilitaria o apoio e a adesão dos membros do Poder Ju-
diciário a suas orientações. Entretanto, um dos problemas da autorregulação judicial é que 
nem sempre os julgamentos pelos tribunais são coerentes e sólidos em sua fundamentação. 
A jurisprudência muitas vezes falha em estabelecer critérios claros para aplicação da pena. 
Nos EUA, as penas indeterminadas predominavam no cenário penal de 1930 a 1975, quan-
do se iniciou um profundo movimento reformador, caracterizado pela adoção de diretrizes 
de sentença (sentencing guidelines).

As sentencing guidelines, portanto, representam o principal desenvolvimento da apli-
cação da pena nos países da common law na última metade de século. Mas o mundo da 
common law não é homogêneo: em alguns países, como o Canadá, o movimento de senten-
cing guidelines jamais ganhou força, cabendo a orientação dos juízes à lei, isto é, ao Códi-
go Penal canadense, a exemplo das jurisdições da civil law. O artigo 718 da lei canadense, 
por exemplo, elenca diversos propósitos e princípios da aplicação da pena, como denun-
ciação, dissuasão, incapacitação, reabilitação e reparação do dano à vítima, como se esta-
belecesse uma “lista de compras” (CAMPBELL, 2002, p. 141) para juízes escolherem. De 
modo positivo, o legislador do Canadá definiu como princípio fundamental a exigência 
de que a pena seja proporcional à gravidade do crime e ao grau de responsabilidade do réu 
(artigo 718.1). O Código Penal canadense possui regras sobre os principais aspectos da 
adjudicação (tipos de pena, fatores de agravamento e mitigação, entre outros). Por outro 
lado, na Austrália, a aplicação da pena durante muito tempo foi deixada à completa discri-
cionariedade dos juízes, até a década de 1990, quando reformas na legislação federal e dos 
estados estabeleceram regras legais atinentes aos propósitos das penas, às suas espécies e 
aos fatores relevantes na determinação da punição, como no pioneiro Sentencing Act 1991 
de Victoria. Não obstante a importância da mudança legislativa, o ethos da aplicação da 
pena pelos juízes australianos ainda é marcadamente discricionário (FREIBERG, 2001). 
Não há, até o presente momento, comissões de sentença nem sentencing guidelines no Ca-
nadá e na Austrália. Nesse particular, a trajetória da Escócia tem sido distinta: a história de 
aplicação discricionária da pena, sem quaisquer guidelines, nem mesmo por julgamentos 
do Tribunal de Apelação (Appeal Court) (TATA, 2010), parece estar sendo finalmente re-
vertida, com a criação do Conselho de Sentença escocês no ano de 2015 e a publicação de 
três sentencing guidelines, uma delas tratando dos propósitos e princípios da aplicação da 
pena, aprovada em 2018.

Embora significativos avanços tenham sido alcançados com as guidelines, uma avalia-
ção mais detalhada dos sistemas encontrados em países como EUA e Inglaterra e País de 
Gales pode revelar que ainda há riscos à integridade na forma como juízes decidem casos 
individuais e distribuem as punições em sociedade (CAMPOS, 2021). A integridade no jul-
gamento de Dworkin pode necessitar de algumas reformas nas sentencing guidelines, com o 
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objetivo de estabelecer maior controle sobre a discricionariedade judicial, sem comprome-
ter a possibilidade de juízes encontrarem a pena mais justa.

Haveria muitas questões a discutir sobre as guidelines, como a correlação entre a utili-
zação das guidelines e as taxas de aprisionamento (REITZ, 2013; TONRY, 2016), o impacto 
dos antecedentes criminais no nível final de severidade da punição (TONRY, 1996; FRASE, 
2014; ROBERTS; PINA-SÁNCHEZ, 2014), ou a eficácia das guidelines na redução das dis-
paridades na aplicação da pena, inclusive relacionadas à raça, à etnia e ao gênero dos conde-
nados (FRASE, 2005; REITZ, 2013; TONRY, 2016). Entretanto, em termos de integridade, 
isto é, controle da discricionariedade judicial, três aspectos dos modelos de aplicação de pe-
na vigentes na common law merecem destaque: o caráter obrigatório ou facultativo de uma 
guideline, a questão das departure sentences e a amplitude das faixas de apenamento.

Primeiro, o sucesso de qualquer tentativa de orientar juízes na tarefa de adjudicação, 
fornecendo a eles esclarecimentos sobre os propósitos e princípios da aplicação das pe-
nas e seus fatores relevantes, depende, pelo menos em princípio, de as guidelines terem 
natureza obrigatória e não facultativa. As guidelines do estado de Minnesota, desenvolvi-
das pela comissão de sentença no início dos anos 1980, sempre foram de aplicação obri-
gatória. Algo distinto ocorreu na jurisdição federal dos EUA. De acordo com o Sentencing 
Reform Act (1984), as guidelines estabelecidas pela então recém-criada U.S. Sentencing 
Commission eram de utilização obrigatória. Magistrados federais norte-americanos não 
tinham a opção de recusarem a aplicação de pena na forma e nos limites estabelecidos pe-
las diretrizes. A obrigatoriedade, todavia, foi revertida pela Suprema Corte daquele país 
no julgamento do caso United States v. Booker3, em 2005. Na ocasião, entendeu-se que as 
provisões legais exigindo que as penas fossem aplicadas em consideração apenas dos fa-
tores e circunstâncias expressamente reconhecidos nas guidelines, somado à rigidez das 
diretrizes emanadas da comissão federal, violavam o direito a um julgamento pelo Tri-
bunal do Júri, previsto na Sexta Emenda à Constituição dos EUA, e a ideia de individuali-
zação da pena. Depois de Booker, as guidelines federais passaram a ter caráter meramente 
facultativo.

Já na Inglaterra e no País de Gales, inicialmente por força da Seção 125(1) do Coroners 
and Justice Act (2009), depois revogado pelo Sentencing Act (2020), existe um dever geral de 
os juízes seguirem as sentencing guidelines relevantes que se apliquem em um determinado 
caso, salvo se tal for contrário aos interesses da justiça (Seção 59(1)).

Segundo, a questão da obrigatoriedade precisa ser analisada em conjunto com a da fle-
xibilidade interna da guideline, ou seja, a possibilidade de que os juízes, em determinadas 
situações explicitamente reconhecidas, considerem aplicável uma exceção à pena reco-
mendada pela diretriz, que seria a pena presumivelmente correta (presumptive sentence) 
para um determinado caso. As hipóteses em que fica autorizada uma pena diversa daquela 
sugerida pela guideline, isto é, uma departure sentence, precisam ser examinadas para uma 
melhor compreensão do nível de flexibilidade conferido aos juízes na aplicação da pena.

	 3.	543 U.S. 220 (2005).
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É interessante perceber que a simples obrigatoriedade da guideline não é suficiente para 
assegurar que juízes irão, efetivamente, aplicar penas em consonância com a metodologia, 
os critérios e os fatores previstos pela comissão de sentença. Se tal fosse verdadeiro, a taxa 
de compliance de magistrados às penas presumivelmente corretas estipuladas em uma gui-
deline seria sempre de 100%, o que não é o caso em nenhuma das jurisdições da common 
law onde há diretrizes de sentença em vigor. Já foi sugerido que juízes irão provavelmente 
contornar as guidelines se considerarem que elas são excessivamente fechadas ou rígidas, 
excluindo qualquer possibilidade de serem encontradas penas finais mais apropriadas em 
cada caso concreto, independentemente de a diretriz ser obrigatória ou facultativa sob um 
ponto de vista formal (SCOTT, 2010; ULMER; LIGHT; KRAMER, 2011; TONRY, 2016).

As guidelines de Minnesota sempre apresentaram significativa flexibilidade em sua apli-
cação, prevendo inúmeras situações nas quais o juiz pode invocar uma exceção para não 
aplicar, no caso concreto, a pena recomendada pela tabela da guideline. A pena presumida-
mente correta, determinada pela guideline de acordo, basicamente, com a gravidade do de-
lito e a culpabilidade do réu, pode ser afastada em favor de outra sanção mais apropriada se 
o caso apresentar circunstâncias “substanciais e convincentes”, sujeitas à apelação. Nesse ca-
so, o juiz deve oferecer fundamentação expressa e específica sobre o porquê de ter aplicado 
uma exceção (Minnesota Statutes, § 244.10, subdivisão 2). Tal fundamentação deve ser forte 
o suficiente para afastar a presunção (relativa) em favor da pena recomendada. A pena apli-
cada, quando diversa daquela sugerida pela guideline, será considerada uma departure sen-
tence. Não é admitido que circunstâncias relacionadas à raça, ao sexo, ao status profissional 
e a outros fatores sociais, como nível de escolaridade, estado civil e situação financeira, afas-
tem a pena presumivelmente adequada. Por outro lado, fatores de agravamento e mitigação, 
previstos nas guidelines de Minnesota de modo exemplificativo, não integram sua meto-
dologia propriamente, servindo para juízes alcançarem punições mais justas e proporcio-
nais. Apesar de obrigatórias e aparentemente rígidas, as guidelines de Minnesota permitem 
espaço considerável à discricionariedade judicial (ASHWORTH, 2015; CAMPOS, 2021).

Por sua vez, no sistema federal de aplicação de pena dos Estados Unidos, o juiz também 
pode optar por penas diferentes das recomendadas pela U.S. sentencing guidelines, desde 
que o caso apresente características atípicas; em outras palavras, quando encontrar circuns-
tâncias de aumento ou redução de pena que não tenham sido adequadamente levados em 
consideração pela sentencing commission (18 U.S.C. § 3553(b)). Igual em Minnesota, o juiz 
precisa fundamentar especificamente sua decisão por não aplicar a diretriz e, em tal situa-
ção, caberá ao tribunal de apelação rever a razoabilidade da exceção aplicada pela sentença 
(18 U.S.C. § 3742). A grande distinção é que as guidelines federais impedem que inúmeros 
motivos – idade, grau de escolaridade, habilidades vocacionais, estado mental e emocional, 
condição física, dependência por álcool e drogas, emprego no mercado de trabalho, laços 
e responsabilidade familiares, relações na comunidade, entre outros – influenciem o nível 
final de sanção, deixando pouco espaço para discricionariedade judicial (CAMPOS, 2021).

Na Inglaterra e no País de Gales, a metodologia prescrita pelas guidelines também não é 
hermeticamente fechada. Em geral, para cada crime a guideline estabelece algumas catego-
rias (níveis) de gravidade do delito (offence categories), cabendo ao juiz, no caso concreto, 
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escolher a categoria mais adequada ao dano e à culpabilidade do agente. Cada categoria 
possui uma faixa de pena (sentence range) própria. A rigor, não há obrigação legal de que a 
pena seja aplicada dentro dos limites estabelecidos pela guideline para cada categoria de de-
lito. A pena final pode situar-se abaixo ou acima das faixas de apenamento preestabelecidas, 
sob certas condições (por exemplo, em virtude de fatores de mitigação pessoal), bastando 
que o juiz respeite os limites mínimo e máximo de pena previstos em lei, que, evidentemen-
te, são muito mais amplos (S. 125(3) Coroners and Justice Act 2009). Na lógica das diretrizes 
inglesas, só será considerado desvio (departure) a sentença que aplicar pena fora dos limites 
legais, abrindo significativa margem para discricionariedade. Esse é um dos maiores moti-
vos de crítica às guidelines do Conselho de Sentença da Inglaterra e do País de Gales (ASH-
WORTH, 2010).

Terceiro, a avaliação do escopo da discricionariedade deixada pelas sentencing guideli-
nes aos juízes, seja nos EUA, na Inglaterra e no País de Gales ou em qualquer outra jurisdi-
ção, depende, essencialmente, de quão largas ou estreitas são as faixas de penas (sentencing 
ou guideline ranges) estabelecidas em cada guideline, pois será dentro dos limites mínimo e 
máximo de tais margens que o magistrado terá que encontrar a sentença mais apropriada. 
Para tanto, é necessário conhecer a estrutura e o funcionamento geral das sentencing gui-
delines. Por exemplo, a guideline de Minnesota consiste em uma tabela numérica (numeri-
cal grid) com dois eixos, que funciona da seguinte maneira (Figura 1): no eixo vertical, os 
crimes são distribuídos em ordem crescente de gravidade e classificados de 1 a 10; no eixo 
horizontal, o passado criminoso do réu recebe uma pontuação (score), de 0 a 6 ou mais, on-
de 0 representa um réu sem antecedentes, enquanto 6 representa um acusado com elevado 
número de condenações criminais. A pena, normalmente expressa em meses, seria encon-
trada na interseção dos dois eixos. Depois de seguir esse procedimento, o juiz enfim iden-
tificaria a sentença “correta” para cada combinação de gravidade do delito e quantidade de 
antecedentes criminais.

Exemplificando: um acusado que tenha cometido crime de furto (nível I de severida-
de) e não possua antecedentes criminais receberá pena de 12 meses (e um dia) de prisão; se 
possuidor de uma condenação anterior, será punido com pena de 13 meses de prisão; assim 
sucessivamente, até que, se possuir seis ou mais condenações, sua pena chegará a 32 meses 
de prisão.

Depois de algumas alterações desde sua primeira versão (1980), a Figura 1 representa o 
formato atual do grid de Minnesota:
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Figura 1 – A guideline de Minnesota

Fonte: Campos (2021a).
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No esquema proposto sentencing commission de Minnesota, a aplicação da pena tor-
na-se uma tarefa relativamente simples: basta ao juiz identificar o nível de gravidade do 
crime e calcular a pontuação a ser atribuída ao passado criminoso do réu, para, ato contí-
nuo, localizar na tabela a célula onde se encontrará a pena “correta”, a ser imposta no caso 
concreto.

Na Figura 1, a área sombreada em cinza representa os delitos que podem receber penas 
alternativas à prisão. Toda sentença que cair acima da linha ziguezagueante em tom escuro 
forte, denominada disposition line, será executada na prisão. O uso da custódia (prisão) na 
aplicação da pena, portanto, depende do posicionamento, na tabela, da linha demarcatória, 
a critério da sentencing commission.

Mais importante: pode ser facilmente visualizada a flexibilidade das margens penais 
ou sentencing ranges de Minnesota. Por exemplo, se considerarmos o crime de lesão cor-
poral em primeiro grau (nível de gravidade 9), percebemos que as faixas variam de 74-103 
meses, para um réu sem antecedentes; 84-117 meses, para um antecedente; 94-132 meses, 
para dois antecedentes; 104-146 meses, para três antecedentes; 114-160 meses, para qua-
tro antecedentes; 125-175, para cinco antecedentes; e, finalmente, 135-189, para seis ou 
mais antecedentes. Dentro de cada faixa, a pena máxima é sempre cerca de 40% superior 
à mínima, o que é uma margem elástica. Essa elasticidade, na prática, significa flexibili-
dade e maior liberdade para os juízes determinarem um quantum de pena que entendam 
apropriado.

Na jurisdição federal, as U.S. sentencing guidelines em vigor desde 1987 possuem idênti-
ca estrutura e funcionamento. A orientação aos juízes federais consiste em uma tabela nu-
mérica com dois eixos básicos: um vertical, relativo ao nível de gravidade do crime; e outro, 
horizontal, relacionado ao histórico de condenações criminais do acusado. Ao todo, a gui-
deline oferece 43 (quarenta e três) níveis possíveis de gravidade de um delito, 6 (seis) cate-
gorias de histórico criminoso e 258 (duzentos e cinquenta e oito) células contendo faixas de 
apenamento, em uma escala de proporcionalidade que vai de 0 – 1 mês até a pena de prisão 
perpétua (Figura 2).

O nível de gravidade do crime (1-43) forma o eixo vertical da tabela. A categoria do his-
tórico criminoso (I-VI) compõe seu eixo horizontal. A interseção dos dois eixos irá conter 
a faixa de apenamento (guideline range) apropriada, em meses de prisão. Exemplificando: 
para um réu que tenha praticado um crime de nível 15 e esteja situado na categoria III de an-
tecedentes criminais, a pena variará entre 24 e 30 meses de prisão.

A versão mais recente das guidelines federais norte-americanas apresenta a configura-
ção reproduzida na Figura 2:
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Figura 2 – A U.S. sentencing guideline

Fonte: Campos (2021a).
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Na metodologia prescrita pelo Guidelines Manual (2021), o primeiro passo a ser tomado 
pelo juiz na aplicação da pena é a identificação do nível-base de gravidade do delito (base of-
fense level). Os crimes são agrupados pela guideline de acordo com o bem jurídico tutelado. 
Assim, por exemplo, o nível-base de gravidade dos crimes patrimoniais mais simples, tais 
como furto, receptação, destruição de propriedade e crimes de fraude, é sempre 7.

Em seguida, o juiz deverá avaliar as características específicas do crime (specific offense 
characteristics), as quais poderão resultar em aumento do nível-base. Exemplificando: se o 
dano patrimonial causado por um crime de furto for superior a US$ 6.500, mas inferior 
a US$ 15.000, o nível-base será aumentado em dois pontos, totalizando nove; se estiver entre 
US$ 15.000 e US$ 40.000, o aumento será de quatro pontos, chegando a 11; entre US$ 40.000 
e US$ 95.000, incremento de seis pontos, perfazendo 13; e sucessivamente, até que, se o dano 
for superior a US$ 1.500.000, o aumento será de 16 pontos, alcançando o total de 23.

A gravidade do crime ainda sofrerá ajustes, para cima ou para baixo, relacionados: 
a) à situação da vítima (por exemplo, vulnerabilidade, condição de agente público da víti-
ma, entre outros), b) ao papel do acusado no cometimento do delito (por exemplo, líder da 
atividade criminosa, participação de menor importância, abuso de confiança, utilização de 
menor de idade, entre outros), c) à obstrução da justiça (por exemplo, se a infração penal foi 
praticada no curso de liberdade provisória ou livramento condicional); d) ao concurso de 
crimes; e e) à aceitação da responsabilidade pelo réu.

Superadas essas etapas, chega-se ao nível final de gravidade do delito (total offense level). 
O juiz poderá, agora, identificar o ponto do eixo vertical em que a pena estará localizada.

No passo a passo descrito nas diretrizes, restará identificar a categoria do histórico cri-
minoso no eixo horizontal da tabela. Cada antecedente criminal representará um acrésci-
mo na pontuação do réu, que se inicia em zero. Por exemplo, a guideline determina que, para 
cada condenação pretérita à pena superior a um ano e um mês de prisão, devam ser adicio-
nados três pontos; para cada condenação anterior superior a 60 dias e inferior a um ano, o 
acréscimo será de dois pontos; aumentar-se-á um ponto para cada sentença de condenação 
inferior a 60 dias, até o máximo de quatro pontos. A guideline também estipula aumento de 
dois pontos na hipótese de o réu ter praticado o crime durante o cumprimento de pena an-
terior, sob qualquer modalidade (prisão ou livramento condicional). Por exemplo, um acu-
sado que tenha duas condenações anteriores, respectivamente de quatro anos (aumento de 
três pontos) e de seis meses (aumento de dois pontos), totalizará cinco pontos. Sua categoria 
no eixo horizontal, portanto, será a III. Caso tenha praticado o crime na vigência de livra-
mento condicional, e.g., receberá sete pontos e sua categoria será a IV.

Encontrada pelo juiz a célula na tabela resultante do cruzamento dos eixos vertical e ho-
rizontal, nela estarão contidos os limites mínimo e máximo de pena de prisão adequados ao 
caso, ou seja, a faixa de apenamento (guidelines range). Por fim, as zonas indicadas na tabela 
pelas letras A a E conferem ao juiz maior ou menor liberdade para substituir a pena de pri-
são por alternativas, como a prisão domiciliar e o livramento condicional supervisionado 
(probation). Se a faixa de apenamento estiver situada na Zona A (por exemplo, se a menor 
pena recomendada pela guideline for de zero meses), a pena de prisão poderá ser substituí-
da por qualquer das alternativas legais disponíveis, salvo se a guideline expressamente exigir 
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para o delito praticado o cumprimento da sentença, ao menos parcialmente, no cárcere. Se, 
por outro lado, estiver na Zona D a faixa de apenamento encontrada (por exemplo, a pena 
mínima recomendada for de 15 meses ou mais), a sentença precisará ser cumprida na forma 
de prisão, sem qualquer substituição.

Diferentemente de Minnesota, as faixas de apenamento estabelecidas nas U.S. senten-
cing guidelines são muito mais limitadas. A lei norte-americana prescreve que a pena má-
xima recomendada em uma faixa de apenamento não pode ser superior à pena mínima 
acrescida de 25% ou de seis meses (28 U.S.C. § 994(b)(2)). A discricionariedade na determi-
nação do quantum de sanção só pode ser exercida dentro dessa estreita margem. Em outras 
palavras, significa dizer que 25% ou seis meses é o nível máximo de liberdade concedido 
pelas guidelines aos juízes federais dos EUA dentro de cada nível de pena prescrito. O sis-
tema de aplicação de pena no plano federal é, assim, mais rígido que o de Minnesota, antes 
analisado (CAMPOS, 2021).

As diretrizes editadas pelo Conselho de Sentença para a Inglaterra e para o País de 
Gales não são de tipo numérico, em formato de matrizes ou grids, como na experiên-
cia norte-americana. Esse modelo foi especificamente rechaçado (ASHWORTH, 2015; 
REITZ, 2013) e optou-se por um estilo mais narrativo de orientação. Resumidamen-
te, a metodologia inglesa funciona do seguinte modo: as guidelines definem as catego-
rias de gravidade (offence categories), geralmente em número de três. Cada categoria 
reflete um nível distinto de gravidade ou lesividade do crime. Os limites mínimo e má-
ximo de pena abstratamente estabelecidos por lei são divididos, em seguida, em “fai-
xas de apenamento” (sentence ranges) específicas para cada categoria de gravidade. As 
diretrizes também fornecem aos juízes um ponto de partida (starting point) dentro 
de cada faixa, sobre o qual deverão incidir os aumentos e as diminuições de pena fu-
turos, resultantes de causas de agravação ou atenuação. Exemplificando, para o crime 
de roubo agravado (qualificado), cujas margens penais variam entre 1 (um) e 13 (tre-
ze) anos de prisão (Seção 10 do Theft Act 1968), a diretriz estabelece três categorias de 
gravidade, como função do binômio dano-culpabilidade, e determina uma faixa de 
apenamento e um ponto de partida para cada categoria. A Figura 3 ilustra a identifi-
cação de faixas de apenamento e pontos de partida para o delito de roubo qualificado.
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Figura 3 – Categorias de gravidade, faixas de apenamento e pontos de partida 
Roubo agravado (Theft Act de 1968, Seção 10) 
Penas minima e máxima: 1-13 anos de prisão

Fonte: Campos (2021a).

Faixas de apenamento e pontos de partida são cruciais para o sistema inglês de guideli-
nes. Eles servem a, no mínimo, dois propósitos. Primeiro, eles limitam a discricionarieda-
de judicial ao impedir que a pena final seja fixada em qualquer ponto dentro das margens 
penais (limites mínimo e máximo) cominadas na lei, o que é uma vantagem, por exemplo, 
em comparação ao modelo de aplicação de pena da civil law. Discricionariedade e, em larga 
medida, a individualização da sanção sofrem restrições dada a existência de faixas de ape-
namento, evidentemente mais reduzidas que as margens legais, a serem respeitadas pelos 
juízes e tribunais. Segundo, eles permitem maior previsibilidade de resultados das senten-
ças criminais, agregando um importante elemento de consistência no regime de aplicação 
da pena (HUTTON, 2013).

Os três sistemas de guidelines examinados adrede – Minnesota, jurisdição federal nor-
te-americana e o modelo inglês – possuem vantagens e desvantagens em termos de como 
eles buscam resolver o problema de estabelecer uma metodologia e critérios de orientação 
para a aplicação da pena de forma mais consistente sem comprometer a capacidade dos juí-
zes de encontrarem a punição mais apropriada ao caso concreto. Nossa intenção nunca foi 
a de analisar detalhadamente os diferentes modelos de sentencing guidelines, mas apenas 
procurar compreender como a ideia dworkiniana de integridade no direito se manifesta 
em algumas das principais jurisdições da common law. Claramente há espaço para futuras 
reformas nos sistemas de sentencing guidelines, que ampliem a adesão de juízes à sua meto-
dologia, aumentem o controle sobre a discricionariedade judicial, permitam maior coerên-
cia e previsibilidade na alocação das punições e, por fim, confiram maior racionalidade ao 
modelo como um todo.
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Em síntese, uma última e interessante característica das sentencing guidelines também 
reflete a ideia de law as integrity de Ronald Dworkin: seu dinamismo. Ao mesmo tempo que 
a criação de uma guideline é resultado de análise das práticas judiciais vigentes pelas comis-
sões de sentença, e assim a diretriz inevitavelmente refletirá os níveis de apenamento pra-
ticados pelos juízes em um dado momento histórico, por outro lado, as guidelines também 
tendem a influenciar tais práticas, modificando-as, ao menos em alguns casos. Significa di-
zer que as sentencing guidelines olham sempre para o passado e, simultaneamente, miram o 
futuro. Elas são influenciadas e influenciam as práticas reais de sentença.

Ronald Dworkin (2014, p. 273) trata de uma dinâmica semelhante em sua ideia de in-
tegridade. Para ele, a law as integrity é o produto da interpretação da prática jurídica, mas 
também sua fonte de inspiração. A atividade judicial é essencialmente interpretativa; o di-
reito, ou o conjunto de normas jurídicas, é o resultado da interpretação da prática jurídica, 
mas exige que os juízes continuem interpretando-o (RAZ, 1986). As sentencing guidelines 
materializam essa relação imaginada por Dworkin entre integridade e interpretação. Nisso, 
a experiência mais ou menos recente de guidelines em países anglo-saxões é inteiramente 
distinta da tradição de legalidade da civil law. A lei como fonte principal de orientação para 
juízes na aplicação da pena é um elemento mais estático que dinâmico, mantendo uma re-
lação distante das práticas reais de sentença.

5. 	 Considerações finais

A aplicação do pensamento de Ronald Dworkin ao campo da penologia pode ser bas-
tante promissora. Conceitos e teses desenvolvidos na teoria jurídica dworkiniana, como 
a law as integrity, a única resposta correta e o romance em cadeia, influenciam múltiplos 
ramos do direito e a atividade cotidiana de todos os atores do sistema de justiça, particu-
larmente, a adjudicação. A crítica de Dworkin às decisões judiciárias discricionárias, in-
trinsecamente ligada à sua concepção interpretativa do direito, possui inegável paralelo na 
discussão sobre a individualização das penas e a discricionariedade dos juízes.

Ao redor do mundo, os modelos de aplicação de pena, tanto nas jurisdições de civil 
law quanto de common law, procuram, cada um à sua maneira, regular de alguma forma 
a discricionariedade judicial. Não é e nunca será uma questão simples; juízes tendem a se 
considerar capazes de encontrar as penas mais apropriadas a cada caso concreto e, assim, 
mais justas. A individualização das punições é importante, chegando a ter status de re-
gra constitucional em alguns países, como no Brasil (artigo 5º, XLVI). A grande discussão é 
como equilibrar essa necessidade de dotar os juízes de condições práticas para alocarem as 
punições de modo individualizado com uma maior consistência na aplicação da pena. Afi-
nal, a individualização não é o único valor relevante na aplicação da pena. Previsibilidade, 
segurança jurídica e coerência são outros valores umbilicalmente ligados à ideia de justiça.

No presente artigo, procuramos fazer uma breve análise sobre como as tradições jurídi-
cas da civil law e da common law estruturam a aplicação das penas por juízes e tribunais. Par-
tindo da premissa de que a discricionariedade judicial deve ser limitada, o que é compatível 
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com as exigências dworkinianas de integridade tanto na legislação quanto na adjudicação, 
tentamos identificar alguns pontos fortes e fracos do modelo de aplicação de pena baseado 
na lei (civil law) e do sistema de sentencing guidelines (EUA e Inglaterra e País de Gales). Por 
serem duas tradições jurídicas absolutamente distintas, cujos sistemas de aplicação de pena 
sempre seguiram trajetórias próprias, optou-se por fazer uma análise metodologicamente 
bifurcada, que pudesse deixar claros os traços distintivos de cada modelo. É hora de esbo-
çarmos algumas possíveis aproximações entre os modelos e as práticas de sentencing nas ju-
risdições investigadas, com o claro propósito de promover maior integridade nas decisões 
judiciais de alocação das punições em sociedade.

Na civil law, a tradição de legalidade implica que qualquer tentativa de reforma das prá-
ticas de sentença deve ser dirigida, primordialmente, ao legislador. A integridade como 
princípio legislativo voltado à aplicação das penas não se coaduna com a perpetuação de re-
gras vagas ou obscuras sobre uma série de aspectos essenciais das sentenças criminais, tais 
como as funções/finalidades da pena; o ponto de partida dentro das margens penais a partir 
do qual o juiz irá calibrar sua sentença; o peso numérico a ser dado a cada circunstância de 
agravamento ou mitigação, entre outros. Muito embora a simples existência de uma meto-
dologia de aplicação de pena definida em lei seja um ponto positivo das jurisdições da civil 
law, de modo geral, parece que o estilo demasiadamente narrativo das legislações em ques-
tão impede maior previsibilidade e consistência das sentenças criminais. O caminho a se-
guir, consequentemente, deve ser a ampliação da orientação numérica (quantitativa) dada 
pela lei aos juízes. Pontos de partida fixos, critérios numéricos de agravamento/atenuação e 
pesos relativos precisam ser fornecidos de forma clara pelos legisladores.

Por sua vez, na common law, não há carência de critérios numéricos a orientar a aplica-
ção da pena. Sobretudo em jurisdições como o estado norte-americano de Minnesota e a 
jurisdição federal dos EUA, as sentencing guidelines assumem a forma de uma tabela numé-
rica, que pode ser mais simples, como em Minnesota, ou mais sofisticada, como na esfera 
federal. Independentemente, a tarefa de encontrar a pena presumivelmente mais adequada 
em um grid numérico é significativamente direta (straight-forward). Ainda assim, a exces-
siva discricionariedade resulta de alguns fatores comentados ao longo de nosso estudo, tais 
como a relação entre obrigatoriedade/facultatividade e flexibilidade das guidelines e a ques-
tão da amplitude das faixas de apenamento (sentencing ranges) para cada categoria de gra-
vidade de crime. Algumas mudanças nas próprias guidelines poderiam mitigar ou reverter 
o problema da discricionariedade demasiada, mas possivelmente tais jurisdições se benefi-
ciariam de uma orientação um pouco maior dos legisladores. Por exemplo, seria bem-vinda 
uma regra estatutária que estabelecesse uma ou duas principais funções/finalidades da pe-
na, deixando claro aos juízes quais são os objetivos a perseguir com uma sentença criminal. 
O dever de os juízes seguirem as guidelines (duty to comply) também precisa ser formulado 
na legislação em linguagem mais rígida, limitando as possibilidades de prolação de senten-
ças fora das recomendações feitas pelas guidelines.

Evidentemente, Ronald Dworkin não escreveu sobre o problema da aplicação da pena. 
Se o houvesse feito, talvez tivesse nos convencido definitivamente a aceitar a ideia de que a 
adjudicação das punições, por ser uma tarefa tão fundamental a todas as sociedades, não 
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pode ser predominantemente discricionária. A discricionariedade deve ser limitada, regu-
lada e somente marginal. Única resposta correta, no processo criminal, deve significar úni-
ca pena correta (one-right sentence).
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1. 	I ntrodução

Na sua acepção etimológica, o termo corrupção remete à noção de degradação ou apo-
drecimento de regimes políticos (ROMEIRO, 2017, p. 22). Com o passar do tempo, o vocá-
bulo passou a ser utilizado por distintas áreas do conhecimento (filosofia, cultura, direito, 
economia etc.) para a descrição de um amplo leque de condutas, tais como nepotismo, pe-
culato, conflito de interesses e suborno. Trata-se, portanto, de um conceito de natureza 
multiforme.

O caráter polissêmico do termo corrupção é reforçado por aspectos culturais de cada 
sociedade, que podem resultar em noções bastante diversas sobre o que deve ou não ser en-
quadrado como uma prática corrupta. Cada país adota uma política criminal distinta sobre 
o assunto, a depender de fatores variados como os padrões morais prevalecentes na respec-
tiva sociedade e os níveis de corrupção na atividade burocrática e no meio político. Apenas 
para citar um exemplo, a aceitação de presentes oferecidos a um funcionário público em ra-
zão da sua função pode configurar ilícito criminal em determinados países, ao passo que 
em outros a mesma conduta pode ser tolerada socialmente.

No Brasil, o fenômeno da corrupção tem larga atenção no campo jurídico-penal, me-
diante a criminalização de um considerável rol de infrações contra a administração pública 
e a idoneidade de processos licitatórios. De forma restrita, todavia, entende-se como crime 
de corrupção os tipos penais de corrupção passiva e ativa, contemplados, respectivamente, 
nos arts. 317 e 333 do Código Penal.

Este artigo tem por objetivo explorar a discussão doutrinária e jurisprudencial sobre o 
conceito de injusto penal que se designa pelo termo corrupção nos mencionados disposi-
tivos do Código Penal. Para tanto, são abordados os seguintes pontos: a) qual a estrutura 
típica dos delitos de corrupção no Código Penal e seus antecedentes históricos; b) como a 
doutrina tradicionalmente interpretou os elementos típicos de tais delitos, dando especial 
ênfase à exigência de relação entre a vantagem indevida e um ato de ofício individualizado a 
ser empenhado, como troca, pelo funcionário público; c) os desafios impostos a tal herme-
nêutica pela evolução da teoria da corrupção, das práticas criminosas e dos sistemas anti-
corrupção, com destaque para os grandes casos de corrupção submetidos à apreciação dos 
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tribunais brasileiros; d) o conceito normativo de pacto de injusto e a sua importância para 
uma nova hermenêutica dos delitos de corrupção, centrada na ideia de venalidade do exer-
cício da função pública.

Para a abordagem proposta, adotam-se os tipos metodológico teórico e jurídico-com-
parativo. A análise criteriosa da legislação, doutrina e jurisprudência destina-se, primei-
ramente, a demonstrar a evolução da hermenêutica sobre os crimes de corrupção passiva 
e ativa no direito brasileiro. Na sequência, pela mesma metodologia, enfatiza-se a dificul-
dade doutrinária e jurisprudencial em encontrar soluções adequadas a uma tipicidade não 
excludente de complexos esquemas de corrupção. Com base nesse quadro analítico, apre-
senta-se a noção de venalidade do exercício da função pública (pacto de injusto) como hi-
pótese e conclui-se pela sua adoção como critério interpretativo comum dos elementos 
típicos dos citados delitos.

2. 	A  estrutura típica dos delitos de corrupção passiva e ativa

Os antecedentes históricos dos crimes de corrupção passiva e ativa no direito brasilei-
ro remontam ao Título LXXI das Ordenações Filipinas, que dispunha sobre as penalidades 
aplicáveis aos oficiais do rei que recebessem serviços ou peitas, bem como às partes que as 
dessem ou prometessem. As penas incluíam perda dos ofícios e bens, multas, degredo para 
a África ou para o Brasil e, nos casos mais graves (peita envolvendo quem tivesse “ofício de 
julgar” igual ou superior a dois marcos de prata), a “morte natural”1.

Posteriormente à Independência brasileira, os delitos de peita e suborno foram previs-
tos tanto no Código Criminal do Império do Brasil (arts. 130 a 134) quanto no Código Pe-
nal de 1890 (arts. 214 a 218). Nesses diplomas, a caracterização delitiva pressupunha: a) a 
bilateralidade entre a forma passiva e a ativa da corrupção2; b) a identificação de um ato 
de ofício como objeto da troca ilícita entre o funcionário público e o particular (BIDINO; 
MELO, 2009, p. 161).

	 1.	Duas curiosidades merecem registro. Primeiro, o aprisionamento sem o caráter de pena propriamente 
dita, visto que se destinava apenas a impedir a fuga até que a punição fosse aplicada. Segundo, a 
previsão de penas mais severas à venalidade da justiça, o que, como aponta Nelson Hungria (1958, 
p. 363), tem origem em leis primitivas, como as leis mosaicas e as leis da Grécia Antiga e do direito 
romano.

	 2.	Há dois sistemas possíveis na disciplina jurídico-penal da corrupção: “ou se enfeixam a corrupção 
passiva e a ativa numa unicidade complexa (crime bilateral ou de concurso necessário), condicionan-
do-se o respectivo summatum opus à convergência ou acordo de vontades entre o intraneus (cor-
rompido) e o extraneus (corruptor); ou se incriminam separadamente as duas espécies, de tal modo 
que a consumação de qualquer delas não fica, irrestritamente, na dependência de consumação da 
outra (ou seja, do encontro de vontades). Este último critério é o que foi adotado pelo nosso Código 
[de 1940] [...]. No direito anterior, era indeclinável a correspondência entre a corrupção passiva e a 
ativa, para que se considerassem consumadas: se uma delas deixasse de existir, a outra somente seria 
reconhecível como tentativa.” (HUNGRIA, Nelson, 1958, p. 365-366). No mesmo sentido, PRADO, 
Luiz Regis, 2017 [livro eletrônico].
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O Código Penal atual, promulgado em 1940, previu os tipos de corrupção passiva e ati-
va em capítulos distintos, respectivamente, nos arts. 317 e 333. Ambos os crimes protegem 
o bem jurídico da probidade ou da moralidade na Administração Pública e contemplam a 
possibilidade de consumação por mais de um verbo típico, configurando-se, assim, como 
de ação múltipla.

No primeiro caso (corrupção passiva, art. 317), o sujeito ativo do delito é o funcionário 
detentor de função pública ou aquele que não esteja exercendo a função, mas se utilize dela 
para a prática do delito (crime próprio). A conduta típica básica do caput consiste em soli-
citar, receber ou aceitar promessa de vantagem indevida, para si ou para outrem, em razão 
da função pública. Diz-se que se trata de crime eminentemente formal ou de consumação 
antecipada, visto que o verbo típico solicitar se consuma independentemente do cumpri-
mento do objeto do pacto de injusto (HUNGRIA, 1958, p. 368)3.

Os §§ 1º e 2º do art. 317 tratam, respectivamente, das figuras majorada e privilegiada 
da corrupção passiva. Haverá majoração de pena em um terço se, em consequência da van-
tagem ou promessa, o funcionário retardar ou deixar de praticar qualquer ato de ofício ou 
o praticar infringindo dever funcional (exaurimento do crime como condição de maior 
punibilidade). De outro lado, a denominada corrupção privilegiada restará configurada 
quando o funcionário praticar, deixar de praticar ou retardar ato de ofício, com infração de 
dever funcional, cedendo a pedido ou influência de outrem. Note-se que em ambos os pará-
grafos o legislador lançou mão expressamente da figura do ato de ofício, além da exigência 
de infração de dever funcional, diferentemente do caput.

Já no caso da corrupção ativa (art. 333), o sujeito ativo do delito é o extraneus, ou se-
ja, o particular ou o funcionário que não age como tal, mas sim como qualquer cidadão. A 
conduta típica básica do caput consiste em oferecer ou prometer vantagem indevida a fun-
cionário público para determiná-lo a praticar, omitir ou retardar ato de ofício. Da mesma 
forma que a corrupção passiva, trata-se de crime eminentemente formal ou de consuma-
ção antecipada.

Em paralelismo com o § 1º do art. 317, o parágrafo único do art. 333 prevê a forma majo-
rada da corrupção ativa. Ela ocorre quando, em razão da vantagem ou promessa, o funcio-
nário retarda ou omite ato de ofício, ou o pratica infringindo dever funcional.

O concurso de agentes nos tipos de corrupção passiva e ativa configura uma das ex-
ceções à teoria monista. Assim, o oferecimento de vantagem indevida pelo particular ao 
funcionário público, com a aceitação deste, implicará a responsabilização de ambos, res-
pectivamente, pelos tipos dos arts. 333 e 317 do CP, não se aplicando a regra do art. 29 do 
mesmo diploma legal.

O Código Penal de 1940 abandonou a orientação dos seus diplomas antecessores, per-
mitindo que a corrupção passiva e a ativa sejam consumadas de forma unilateral ou inde-
pendente. Ou seja, é permitida a consumação (e, evidentemente, a punição) do corruptor 

	 3.	Para Bitencourt 2021 [livro eletrônico], a corrupção passiva é formal quanto ao verbo solicitar e 
material no tocante às modalidades receber e aceitar.
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sem a do funcionário público corrupto ou a ser corrompido, e vice-versa4. Na prática, isso 
significa que uma ação penal pode ser movida ou julgada procedente somente contra o fun-
cionário público corrupto ou o particular corruptor.

Ressalve-se, porém, que entre as modalidades de conduta da corrupção passiva apenas o 
solicitar se realiza de modo unissubjetivo. As condutas de receber e aceitar promessa, mes-
mo que possam ser processadas e punidas de forma independente daquelas previstas no 
tipo de corrupção ativa, exigem, evidentemente, que ocorra no plano fático uma conduta 
contraposta pelo corruptor (oferecer ou prometer, respectivamente)5.

Tanto o caput do art. 317 quanto o do art. 333 contemplam a denominada corrupção im-
própria ou simples, ao passo que o § 1º do art. 317 e o parágrafo único do art. 333 preveem a 
figura da corrupção própria ou com infração funcional. Como se pode deduzir, no primeiro 
caso, se diz que a corrupção é imprópria ou simples porque os agentes envolvidos com a prá-
tica corrupta são punidos independentemente da ocorrência de uma infração funcional; 
basta, à configuração típica, que ocorra a mercancia quanto ao exercício da função pública 
ou dos atos de ofício a ela correspondentes em troca de uma vantagem indevida. No segun-
do caso, acrescenta-se a necessidade de que a promessa ou o pagamento dessa vantagem se 
relacione com a prática ou omissão de um ato de ofício em infringência a dever funcional.

Finalmente, cabe registrar que os tipos contemplam, de forma preponderante, a cor-
rupção antecedente, ou seja, aquela em que a vantagem é oferecida com vistas a uma ação 
ou omissão futura.

Quanto à figura da corrupção subsequente, doutrina e jurisprudência harmonizaram 
o entendimento de que é possível somente no tipo do art. 317 do CP. Isso ocorrerá quan-
do o agente público, depois de praticar ato de ofício, solicitar vantagem indevida a parti-
cular. Já no caso da corrupção ativa, o art. 333 do CP é claro ao exigir que o oferecimento ou 
a promessa da vantagem indevida tenha a finalidade de determinar o funcionário público 
à prática, à omissão ou ao retardamento de ato de ofício. Logo, por uma questão semântica, 
a oferta ou a promessa da propina deve preceder o ato de ofício (HUNGRIA, 1958, p. 367; 
QUANDT, 2017, p. 66).

3. 	A  hermenêutica tradicional sobre os delitos de corrupção

A corrupção, “no seu tipo central, é a venalidade em torno da função pública” (HUNGRIA, 
1958, p. 365). Embora certeira a lição, a orientação doutrinária preponderante sobre os ti-
pos penais da corrupção dela se distanciou, durante muito tempo, para focar na figura do 

	 4.	Cf. nota de rodapé n. 2. Anota Nelson Hungria (1958, p. 366) que, nesse ponto, o legislador brasileiro 
inspirou-se no Código suíço.

	 5.	Conforme já decidiu o STJ, mesmo nas modalidades de recebimento ou aceitação da promessa de 
vantagem indevida é possível o oferecimento da denúncia por corrupção passiva sem “a identificação 
ou mesmo a condenação do corruptor ativo, já que o princípio da indivisibilidade não se aplica às 
ações penais públicas” (STJ, 5ª T., RHC 52.465/PE, rel. Min. Jorge Mussi, j. 23.10.2014).
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ato de ofício como elemento estruturante dos tipos de corrupção ativa e passiva. Desse mo-
do, ao interpretar as citadas figuras delitivas, passou-se a exigir um vínculo bastante restrito 
entre a vantagem indevida e o ato de ofício a ser praticado pelo funcionário público (e não 
entre a vantagem e a função pública ou o seu exercício em potencial).

Dois aspectos devem ser destacados nessa concepção doutrinária tradicional, de cunho 
marcadamente restritivo.

Em primeiro lugar, há uma delimitação fechada do conceito de ato de ofício, conce-
bido como aquele compreendido entre as “específicas atribuições funcionais” do servi-
dor público (HUNGRIA, 1958, p. 369)6. Por meio de tal raciocínio, afastam-se das figuras 
típicas aqueles atos materialmente ao alcance do funcionário público que não estejam, 
como dito, previstos expressamente em suas atribuições funcionais. A justificativa origi-
nalmente invocada para tal posicionamento, um tanto quanto simplória, é que somente 
a corrupção envolvendo as “específicas atribuições funcionais” do intraneus implicariam 
“dano efetivo ou potencial ao regular funcionamento da administração” (HUNGRIA, 
1958, p. 369)7.

Os exemplos utilizados para a ilustração da concepção restritiva do ato de ofício nor-
malmente são casos simples de corrupção no nível burocrático: a não configuração típica 
da corrupção ativa na conduta de oferecer propina a escrivão de polícia para que o inquéri-
to não prossiga, visto que este “não tem atribuição para indiciar pessoas e determinar o or-
denamento do inquérito policial, o que é reservado ao delegado de polícia” (DELMANTO, 
2007, p. 835); o não cometimento da corrupção passiva por funcionário do Detran que so-
licita dinheiro para expedir carteira de motorista sem os respectivos exames, “quando não 
tiver atribuição específica para a prática de tal ato, ainda que a qualidade de funcionário pú-
blico facilite tal ilegalidade” (CAPEZ, 2007, p. 436); entre outros.

Em segundo lugar, reforçando a diretriz interpretativa limitadora dos tipos penais, 
firmou-se o entendimento de que seria necessária a individualização do ato de ofício a 
ser praticado para fins de configuração dos tipos penais, tanto na corrupção ativa quan-
to na passiva8.

No caso da corrupção ativa, o posicionamento resguarda-se em interpretação literal do 
tipo do art. 333 do CP. Tanto na forma do seu caput quanto na do parágrafo único, o dispo-
sitivo menciona expressamente a prática, a omissão ou o retardamento de ato de ofício, ora 

	 6.	No mesmo sentido: DELMANTO, Celso, 2007, p. 835; GRECO, Luís, 2007, p. 518; CAPEZ, Fernando, 
2007, p. 436.

	 7.	O célebre jurista estava ciente dos problemas da persecução penal da corrupção já no fim da década 
de 50: “[...] os processos penais, iniciados com estrépito, resultam, as mais das vezes, num completo 
fracasso.” (HUNGRIA, Nelson, 1958, p. 363.) Entretanto, sua percepção limitada do conceito de ato 
de ofício deve ser lida historicamente. A evolução, desde então, dos mecanismos de controle e exi-
gência de transparência na gestão da coisa pública permitiu a revelação e a persecução de escândalos 
de corrupção como o Mensalão, em que, claramente, a venalidade da função não necessariamente 
envolve as “específicas atribuições funcionais” de um funcionário público.

	 8.	Nesse sentido, cf. JESUS, Damásio, 2016 [livro eletrônico]; DELMANTO, Celso, 2007, p. 795 e 835, 
BITENCOURT, Cezar Roberto, 2021, [livro eletrônico].
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como mera finalidade da conduta corruptora (caput), ora como requisito à majoração da 
pena (parágrafo único).

Quanto à corrupção passiva, porém, o caput do art. 317 do CP adotou redação dis-
tinta, vinculando causalmente os verbos típicos e a vantagem indevida à função pública. 
A figura do ato de ofício, ausente no caput, é expressamente utilizada apenas nas formas 
dos §§ 1º e 2º do mesmo artigo, que tratam da corrupção passiva própria e da privilegia-
da, respectivamente.

Essa dissonância na redação dos tipos penais é resolvida pela doutrina tradicional me-
diante a proposição de que o caput do art. 317 do CP deve ser interpretado sistematicamen-
te, quer com os parágrafos do mesmo dispositivo9, quer com o tipo da corrupção ativa. Em 
alguns casos, contudo, a exigência do ato de ofício na forma básica da corrupção passiva 
(caput) é feita sem maiores explicações (CAPEZ, 2007, p. 436; JESUS, 2016 [livro eletrônico]).

Em 1994, o STF firmou precedente, por maioria, acolhendo a visão restritiva da dou-
trina tradicional no julgamento do caso Collor (AP 307/DF). Quanto ao ato de ofício, 
ressaltou o Ministro relator, Ilmar Galvão, que deve ser “próprio do desempenho da com-
petência pública afeta ao agente”10. Ademais, respaldando-se em fórmulas legais simila-
res do direito comparado, sufragou a posição de que a prática ou omissão do ato de ofício 
necessita estar causalmente relacionada com a vantagem indevida11. Por conseguinte, in-
cumbe à acusação individualizar na denúncia o ato de ofício empenhado como forma de 
garantir tal vantagem.

Com a filiação do STF ao entendimento doutrinário então dominante, a jurisprudência 
do próprio Supremo e do STJ seguiu essas balizas durante a década de 1990 e a primeira dé-
cada dos anos 200012. Entretanto, a partir do julgamento do Mensalão em 2012, os dois tri-
bunais proferiram decisões flexibilizando o conceito de ato de ofício e a necessidade de sua 
individualização pela acusação. Isso não se deu por acaso, como se verá a seguir.

	 9.	Segundo parecer de Mirabete nos autos da AP 307/DF (caso Collor), “afronta a lógica que a lei pre-
veja no fato mais grave [§ 1º] e no fato menos grave [§ 2º] a necessidade de relação da conduta com 
um ato de ofício e dispense o mesmo quando trata da espécie intermediária [caput]” (STF, Pleno, 
AP 307/DF, rel. Min. Ilmar Galvão, TP, v.u., DJ 13.10.1995 – doravante denominado simplesmente 
como caso Collor ou AP 307/DF).

	 10.	Acórdão da AP 307/DF, p. 99. Embora a concepção restritiva de ato de ofício tenha orientado o 
julgamento de mérito do caso, o próprio Ministro Ilmar Galvão registrou a possibilidade de certa 
atenuação desse entendimento. Nesse sentido, observou que é preciso que a atividade visada pelo 
suborno, “ao menos, se encontre numa relação funcional imediata com o desempenho do respectivo 
cargo, assim acontecendo sempre que a realização do ato subornado caiba no âmbito dos poderes 
de fato inerentes ao exercício do cargo do agente” (Acórdão da AP 307/DF, p. 100).

	 11.	Acórdão da AP 307/DF, p. 90-99. Na mesma linha, o Ministro Celso de Mello destacou em seu voto 
a essencialidade de “precisa identificação de um ato de ofício incluível na esfera das atribuições 
[do funcionário público]” (Acórdão da AP 307/DF, p. 566).

	 12.	STF, AP 307/DF, rel. Min. Ilmar Galvão, TP, v.u., DJ 13.10.1995; STF, Inq. 785, TP, rel. Min. Ilmar 
Galvão, DJ 07.12.2000 (caso Zélia Cardoso de Mello); STJ, HC 13.894, 6ª T., rel. Min. Fernando 
Gonçalves, j. 21.02.2002; STJ, HC 13.487, 6ª T., rel. Min. Fernando Gonçalves, DJ 27.05.2002; STJ, 
REsp 825.340/MG, 5ª T., rel. Min. Felix Fischer, DJ 25.09.2006, p. 305.
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4. 	O s desafios da grande corrupção à hermenêutica tradicional

Em seu voto divergente na AP 307/DF, o Ministro Sepúlveda Pertence defendeu que o 
Código Penal brasileiro de 1940 se afastou propositalmente da orientação preponderante 
quanto ao tipo de corrupção passiva – quer nos textos legislativos anteriores do Código Cri-
minal do Império e do Código Penal de 1890, quer na corrente até então majoritária no di-
reito comparado, em especial, o Código Penal italiano. Isso porque, ao mencionar a função 
pública como objeto da mercancia no art. 317 do CP, o tipo “não exige que a contraprestação 
do funcionário à vantagem cogitada seja um ato de ofício predeterminado”13.

Essa interpretação não ocorreu por simples fidelidade ao texto legal. Ao contrário da 
maioria da Corte, o Ministro Sepúlveda Pertence deu especial atenção a um aspecto prag-
mático: na corrupção praticada por detentores de significativo poder político e econômico 
não é fácil – e, por vezes, sequer é possível – a delimitação de um ato de ofício como pressu-
posto da negociação espúria. Nas palavras do Ministro14:

“[...] é obvio que no âmbito do funcionário subalterno, o que se compra, o que se pretende 
comprar, o que se oferece é um ato específico. Mas, o mesmo não ocorre, quando se trata 
de altos dignatários, sobretudo na área fértil de oportunidades de corrupção, que é a da 
intervenção do Estado no domínio econômico: Presidente da República – estou falando 
só em tese – Presidente da República não celebra contratos pelo BNDES, nem pela Caixa 
Econômica; o Presidente da República não põe em pauta projetos da SUDENE, nem os 
retira; o Presidente da República não dá licença de importação [...].”

Na teoria da corrupção, a importância das funções e das decisões envolvidas são crité-
rios classificadores da corrupção pública, a qual pode ser considerada como grande (grand 
corruption) ou pequena (petty corruption)15.

A pequena corrupção corresponde ao abuso por funcionários públicos do poder que 
lhes foi confiado, ocorrendo, mais especificamente, nas interações com cidadãos comuns 
e em situações nas quais estes buscam o acesso a bens ou serviços básicos16. Dito de outra 
forma, a pequena corrupção refere-se a funções e decisões com impactos de menor dimen-
são, normalmente ocorrendo no nível burocrático da administração (corrupção burocrá-
tica). É o que ocorre, por exemplo, no caso de subornos para evitar a cobrança de multas, 
para ter acesso a leitos em um hospital público ou para a liberação de alvarás destinados a 
construções.

Já a grande corrupção consiste no abuso do poder de alto nível, caracterizando-se por 
beneficiar poucos à custa de muitos, bem como por implicar danos graves e generalizados 

	 13.	Acórdão da AP 307/DF, p. 608.
	 14.	Acórdão da AP 307/DF, p. 609.
	 15.	Cf., a propósito: ROTBERG, Robert I., 2017, p. 32-36; ROSE-ACKERMAN, Susan; PALIFKA, Bonnie 

J., 2016, p. 11; FISMAN, Ray; GOLDEN, Miriam A., 2017, p. 37-42.
	 16.	Cf. TRANSPARENCY INTERNATIONAL. Anti-corruption glossary. Petty corruption. Disponível 

em: [https://transparency.org/glossary/term/petty_corruption]. Acesso em: 24.01.2018.
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aos indivíduos e à sociedade17. O objeto da atividade corrupta, portanto, são decisões de 
significativa envergadura social ou econômica, atreladas a elevadas quantias monetárias 
e à atuação de altos políticos, ricos empresários ou funcionários públicos com atribuições 
e/ou poderes relevantes. Tais decisões envolvem, exemplificativamente, a mercancia do in-
teresse público na contratação de grandes obras, o pagamento de altas propinas, a compra 
de votos em pleitos eleitorais com recursos de caixa dois, entre outras.

Essa distinção é bastante útil para a demonstração dos limites impostos pela hermenêu-
tica tradicional à configuração típica da corrupção.

É possível apontar com clareza o ato de ofício nas práticas corruptas realizadas no nível 
burocrático: um policial que se abstém de lavrar uma multa de trânsito em troca de propina, 
um fiscal de obras que solicita vantagem indevida para majorar os valores de uma medição 
de serviços e assim por diante. Como visto, esses são os exemplos utilizados pela doutrina 
tradicional para a ilustração do conceito (restritivo) do ato de ofício, tido como imprescin-
dível à caracterização dos tipos da corrupção. A mesma facilidade geralmente não é ob-
servada nos complexos esquemas de corrupção praticados pelos altos detentores de poder 
político e econômico. Para a operacionalização de tais esquemas, seus mentores muitas ve-
zes se valem de redes permanentes e estratificadas, em que as propinas são pagas de forma 
periódica. O objetivo, nesses casos, não se restringe à compra de atos específicos e bem deli-
mitados, mas sim à mercancia da potencialidade da prática de qualquer ato que esteja ao al-
cance do funcionário público integrante do esquema (compra da própria função ou de uma 
“boa relação” com o funcionário). Como exigir a precisa delimitação de um ato de ofício nos 
crimes de corrupção quando o fenômeno não ocorre com tal pressuposto?

Para agravar essa impossibilidade narrativa de grandes esquemas de corrupção a partir 
do rígido critério da individualização do ato de ofício, deve-se também ter em mente que a 
corrupção é normalmente praticada às escondidas, “entre quatro paredes”. Isso ocorre por 
uma imposição lógica: o agente corrupto deve aparentar a adesão aos seus deveres funcio-
nais. Para isso, ele e seus comparsas dissimulam o ato corrupto, dando-lhe ares de legalidade 
e ao mesmo tempo ocultando a obtenção dos benefícios indevidos pactuados (ex.: publi-
cização do voto de um político pela aprovação de uma lei com a ocultação da propina ofe-
recida em contrapartida por esse voto) (VILLAS-BÔAS, 2016, p. 26-27). Como registrou a 
Ministra Rosa Weber, no julgamento do caso Mensalão18:

“Quem vivencia o ilícito procura a sombra e o silêncio. O pagamento de propina não se faz 
perante holofotes. Atividade das mais espúrias, aproveita todas as formas de dissimulação 
para sua execução. Ninguém vai receber dinheiro para corromper-se sem o cuidado de 
resguardar-se.”

	 17.	Cf. TRANSPARENCY INTERNATIONAL. Anti-corruption glossary. Grand corruption. Disponível 
em: [https://transparency.org/glossary/term/grand_corruption]. Acesso em: 24.01.2018.

	 18.	STF, AP 470/MG, TP, rel. Min. Joaquim Barbosa, j. em 17.12.2012, DJ 22.04.2013 (doravante deno-
minado simplesmente como caso Mensalão ou AP 470/MG). Trecho do voto da Ministra extraído 
do acórdão da AP 470/MG, p. 1084.
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A persecução penal de grandes casos de corrupção na maioria das vezes esbarra nessas 
dificuldades. Identificam-se vultosas somas de propinas, destinadas a funcionários públi-
cos como forma de suborná-los quanto ao exercício, potencial ou efetivo, da sua função. 
Entretanto, a menos que os envolvidos confessem os delitos ou delatem os detalhes do es-
quema, dificilmente, se obtém alguma correlação mais precisa entre as propinas e os atos 
funcionais específicos a que se destinaram – até porque, como dito, em muitos casos, as pro-
pinas são periódicas e prescindem de correlação com qualquer ato em concreto.

Esses desafios impostos pela grande corrupção à interpretação restritiva dos tipos dos 
arts. 317 e 333 do CP levaram a uma mudança da jurisprudência do STF, quando do julga-
mento do caso Mensalão, em 2012. A partir daí, doutrina e jurisprudência passaram a apri-
morar o raciocínio hermenêutico sobre os tipos penais, ora abrandando a noção de ato de 
ofício e a exigência de sua delimitação individualizada, ora diferenciando os elementos tí-
picos da corrupção passiva em relação à modalidade ativa.

5. 	O  (controverso) precedente do caso Mensalão

Em linhas gerais, o caso Mensalão envolveu a imputação de crimes de corrupção rela-
cionados a três situações: a) a entrega de dinheiro ao então presidente da Câmara dos Depu-
tados para que favorecesse o grupo publicitário que venceria a licitação realizada pelo órgão 
(e que, posteriormente, receberia vantagens indevidas na vigência do contrato); b) a entrega 
de dinheiro ao então diretor de marketing do Banco do Brasil, em troca da apropriação in-
devida de valores do banco pelo mesmo grupo publicitário mencionado na alínea anterior; 
c) o “mensalão” propriamente dito, ou seja, o oferecimento mensal de propinas a parlamen-
tares em troca de apoio (pessoal e de correligionários) a projetos de interesse do governo 
federal na Câmara dos Deputados19.

Ao julgar o caso, a maioria dos Ministros do STF entendeu configuradas as condutas tí-
picas da corrupção ativa e passiva quanto a vários dos denunciados, invocando em seus vo-
tos o precedente do caso Collor (AP 307/DF).

Ocorre que, ao levarem em consideração o citado precedente, os Ministros do STF se 
depararam com duas grandes dificuldades: diante da orientação restritiva firmada naquele 
julgamento, o apoio aos projetos de interesse do governo poderia ser considerado um ato 
de ofício dos parlamentares? E, sendo esse apoio diluído no tempo, sem objeto específico e 
comprado mediante propinas periódicas, como poderia a acusação narrar e provar os atos 
de ofício de forma individualizada?

Há controvérsia, tanto na doutrina quanto nos próprios votos dos Ministros do STF, 
em relação ao alcance da decisão do caso Mensalão. De início, deve-se ponderar que a pe-
remptória afirmação de alguns Ministros no sentido de que teria sido mantido o preceden-
te da AP 307/DF não se sustenta. Diferentemente daquele caso, o STF flexibilizou o grau 

	 19.	Síntese apresentada por QUANDT, Gustavo de Oliveira, 2014, p. 181-214 [versão eletrônica].
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de determinação do ato de ofício, admitindo sua existência em potencial. Nas palavras do 
Ministro Luiz Fux20:

“[...] o ato de ofício representa, no tipo penal da corrupção, apenas o móvel daquele que 
oferece a peita, a finalidade que o anima. Em outros termos, é a prática possível e eventual 
de ato de ofício que explica a solicitação de vantagem indevida (por parte do agente es-
tatal) ou o seu oferecimento (por parte de terceiro). E mais: não é necessário que o ato de 
ofício pretendido seja, desde logo, certo, preciso e determinado [...]. É necessário, porém, 
que exista em potência.”

Os Ministros Lewandowski e Toffoli, vencidos, chegaram a afirmar que a corrente ma-
joritária da Corte havia decidido pela desnecessidade de existência e identificação do ato 
de ofício no crime de corrupção passiva. Bastaria, para a configuração do delito, que a 
vantagem indevida se relacionasse casualmente com a perspectiva de exercício do cargo 
público21-22.

Da leitura atenta dos votos, entende-se que, no caso Mensalão, o STF firmou as seguin-
tes balizas interpretativas quanto aos crimes de corrupção ativa e passiva: a) não é necessá-
ria relação causal entre a vantagem indevida e a efetiva prática de atos de ofício; b) apesar de 
certa divergência entre os próprios Ministros, deve-se demonstrar a relação causal entre a 
vantagem indevida e um ou mais atos de ofício em potencial, mesmo para a corrupção pas-
siva. Portanto, para o STF, no citado julgamento, não basta à configuração do tipo penal da 
corrupção passiva a simples prova do pagamento de vantagem indevida a um funcionário 
em razão da função, isto é, sem qualquer relação com os atos de ofício que ele potencialmen-
te possa praticar. Nesse ponto, pode-se afirmar que o Supremo interpretou o art. 317 do CP 
(que adota expressamente o critério da função) a partir do art. 333 do CP (que determina a 
vinculação da vantagem indevida à figura do ato de ofício).

Por outro lado, ao utilizar a expressão “atos de ofício em potencial”, a Corte: a) não escla-
receu adequadamente o que entende por ato de ofício; e b) não definiu qual o grau de deter-
minação necessário desse ato para fins de configuração da prática delitiva.

Quanto à definição de ato de ofício, alguns Ministros se referiram à concepção restri-
tiva, ou seja, ao entendimento de que o ato de ofício é aquele que se inclui no complexo de 

	 20.	Acórdão da AP 470/MG, p. 1521-1524.
	 21.	Segundo o Ministro Lewandowski, “basta, pois, segundo entende a Corte, para a caracterização do 

delito de corrupção passiva, que se demonstre o recebimento de vantagem indevida, subentendendo 
se a possibilidade ou a perspectiva da prática de um ato comissivo ou omissivo, não identificado, 
presente ou futuro, atual ou potencial, desde que este esteja na esfera de atribuições do funcionário 
público”. (acórdão da AP 470/MG, p. 3729-3730.)

	 22.	No mesmo sentido, o Ministro Toffoli: “Como já decidido por este Plenário em capítulo anterior, 
no que inclusive fiquei vencido, a corrente majoritária formou-se no sentido de ser despicienda a 
existência do ato de ofício para a tipificação do crime de corrupção passiva, bastando, para tanto, 
que a vantagem seja oferecida em razão do exercício de cargo público.” (acórdão da AP 470/MG, 
p. 4225.)
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atribuições funcionais do funcionário público. Porém, considerando que a conduta que es-
tava em discussão era o apoio de parlamentares a projetos de lei, há vários trechos em que 
os Ministros admitem um vínculo mais tênue entre o ato praticado e as funções do agente. 
Apenas para citar um exemplo, o Ministro relator Joaquim Barbosa referenciou que, para 
fins de delimitação conceitual do ato de ofício, basta que ele “caiba no âmbito dos poderes 
de fato inerentes ao exercício do cargo do agente”23.

No que toca ao segundo ponto, ficou em aberto a estipulação de um standard sobre a exi-
gência descritiva mínima do ato de ofício em potencial que estaria sendo empenhado pelo 
funcionário público em troca da vantagem indevida. De forma geral, afastou-se a necessi-
dade de individualização de tal ato24, porém, não se chegou a um consenso claro sobre qual 
seria o seu “conteúdo descritivo mínimo”25. Para o Ministro Ayres Britto, por exemplo, bas-
ta a indicação da “classe de atos em troca dos quais se solicita ou se recebe a vantagem inde-
vida – isto é, a natureza do ato objeto da corrupção”26.

Como se verá a seguir, essa imprecisão do precedente do caso Mensalão quanto ao grau 
de determinação dos atos de ofício para fins de configuração típica da corrupção ainda re-
verbera na doutrina e na jurisprudência.

A origem das dificuldades suscitadas pelo STF talvez resida no fato de que a expressão 
“ato de ofício” tenha sido utilizada na AP 470/MG apenas em termos de linguagem ou retó-
rica. Sustentando essa posição, Salvador Netto (2013, p. 57) argumenta que o STF teria, na 
realidade, abandonado a dependência absoluta entre corrupção e ato de ofício, de tal ma-
neira que o tipo restaria aperfeiçoado “pelo recebimento da vantagem em razão do cargo”. 
Nessa concepção, continua, “o ato de ofício torna-se apenas potencial, presumível, sendo 
a corrupção um mercadejar que se esgota na venalidade da função” (SALVADOR NETTO, 
2013, p. 57).

Seja como for, o caso Mensalão deixou definido ao menos um standard para a in-
terpretação do que atende ao grau de determinação dos atos de ofício nos tipos de cor-
rupção: o recebimento de propinas por parlamentares em troca de apoio a projetos de 
interesse do governo (dispensando, assim, a individualização precisa dos atos de ofício 
comprados).

	 23.	Acórdão da AP 470/MG, p. 3680.
	 24.	Segundo o Ministro Luiz Fux, “não é necessário que o ato de ofício pretendido seja, desde logo, 

certo, preciso e determinado”. (acórdão da AP 470/MG, p. 1.522.) Ressalve-se, como já dito, que os 
Ministros Lewandowski e Toffoli foram vencidos no ponto. Ao reconhecerem a posição da maioria, 
entenderam tais Ministros que o Plenário havia se afastado do precedente da AP 307/DF a ponto de 
tornar-se desnecessária a indicação entre o recebimento da vantagem pelo funcionário público e a 
prática de determinado ato funcional.

	 25.	Expressão utilizada no voto do Ministro Gilmar Mendes: “Não estou a defender, por óbvio, que a 
imputação possa ser genérica, abstrata, despida de conteúdo descritivo mínimo, mas que a relevância 
penal é a mercancia da função pública e não o ato em si.” (acórdão da AP 470/MG, p. 4361).

	 26.	Acórdão da AP 470/MG, p. 2475.
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6. 	A  (parcial) flexibilização da hermenêutica quanto aos tipos de 
corrupção na jurisprudência e na doutrina

A partir do julgamento do caso Mensalão, a jurisprudência passou a admitir com mais 
frequência certa flexibilização quanto ao conceito de ato de ofício e à sua exigência – ou o 
grau de sua exigência – como elemento típico da corrupção ativa e passiva.

No caso do crime de corrupção passiva, a 1ª Turma do STF chegou a dispensar, em pre-
cedentes recentes, a necessidade de conexão entre um ato de ofício específico e as vantagens 
indevidas, de forma a adotar o critério da função pública (ou das atribuições do funcionário 
público) como um dos elementos do injusto penal27.

Já a 2ª Turma do STF, embora mantendo a exigência do ato de ofício para a configuração 
do tipo do art. 317 do CP, vem definindo-o a partir de uma perspectiva funcional, não res-
tritiva28. Nessa linha de entendimento, ato de ofício não é necessariamente aquele ato que se 
inclui no complexo das atribuições funcionais do agente público (como fora defendido na 
AP 307/DF e, por alguns Ministros, na AP 470/MG), mas sim qualquer ato material ao seu 
alcance, em razão da função pública que desempenha.

No âmbito do STJ, há mais de uma década, vem sendo reafirmada a tese de que o funda-
mental para a figura típica do art. 317 do CP “é a mercancia da função [...], prescindindo-se 
da necessidade de apontar e demonstrar um ato específico da função, dentro do âmbito dos 
atos possíveis de realização pelo funcionário”29.

Mais recentemente, no REsp 1.745.410 (caso dos aeroportuários), o STJ cuidou de es-
tabelecer balizas interpretativas distintas entre o tipo da corrupção passiva e o da corrup-
ção ativa. No caso concreto, discutia-se, em suma, se configuraria corrupção a promessa 
de vantagem indevida para dois aeroportuários receberem e escoltarem estrangeiro até as 
áreas restritas do aeroporto, acompanhando-o até que fosse possível a passagem furtiva pe-
lo serviço de imigração. Prevaleceu a posição da Ministra Laurita Vaz, segundo a qual a ex-
pressão “em razão da função”, presente no tipo da corrupção passiva (art. 317 do CP), não é 
equiparável ao ato de ofício da corrupção ativa (art. 333 do CP). Assim, diferentemente des-
te, a condenação naquele crime não depende de que as ações ou omissões indevidas estejam 
dentro das atribuições formais do funcionário público, bastando que se trate de condutas 

	 27.	STF, AP 695, 1ª T., rel. Min. Rosa Weber, j. em 06.09.2016; STF, Inq. 4.506, 1ª T., rel. p/acórdão Min. 
Roberto Barroso, j. em 17.04.2018 (caso Aécio Neves).

	 28.	STF, AP 996, 2ª T., rel. Min. Edson Fachin, j. em 29.05.2018 (caso Dep. Nelson Meurer, Operação 
Lava Jato). Decidiu o colegiado, em síntese, que o apoio político ou a indicação de apadrinhados 
para cargos públicos por parlamentar configura ato de ofício, embora não voltado para a discussão e 
aprovação de leis, dada a configuração do regime brasileiro como um presidencialismo de coalizão. 
No mesmo sentido, STF, AP 1.019, 2ª T., rel. Min. Edson Fachin, j. em 24.08.2020; STF, AP 1.015, 
rel. Min. Edson Fachin, 2ª T., j. em 10.11.2020.

	 29.	STJ, REsp 440.106/RJ, 6ª T., rel. Min. Paulo Medina, j. em 24.02.2005, DJ 09.10.2006, p. 367. 
No mesmo sentido: STJ, REsp 1.354.672/DF, 5ª T., rel. Min. Laurita Vaz, j. em 12.08.2014, DJe 
25.08.2014.



Cerqueira, Marcelo Malheiros﻿﻿﻿﻿. A venalidade do exercício da função pública como  
critério interpretativo dos crimes de corrupção passiva e ativa. 

Revista Brasileira de Ciências Criminais. vol. 200. ano 32. p. 55-85. São Paulo: Ed. RT, jan./fev. 2024. 
DOI: [https://doi.org/10.5281/zenodo.10042385].

68 Revista Brasileira de Ciências Criminais 2024 • RBCCrim 200

que, “em razão da função pública, materialmente implicam alguma forma de facilitação da 
prática da conduta almejada”30.

A despeito dessa tendência de flexibilização nos tribunais superiores, é curioso ob-
servar certa resistência em sua admissão, notadamente no Tribunal Regional Federal da 
1ª Região.

Em julgamento de habeas corpus no final de 2020, por exemplo, a 3ª Turma do TRF-
-1ª Região rejeitou expressamente a orientação do STJ, fixando a necessidade de “um nexo 
entre a vantagem solicitada ou aceita e a atividade exercida pelo funcionário corrupto”31. 
Em outros precedentes firmados em análise de habeas corpus, posteriores ao caso Mensalão 
e à tendência observada no STF e no STJ, o TRF-1ª Região também foi bastante restritivo 
quanto à definição de ato de ofício e ao seu grau de determinação, exigindo individualiza-
ção em concreto dos atos que seriam objeto de mercancia32.

Já no âmbito doutrinário, várias obras e artigos vêm propondo diferentes critérios her-
menêuticos para os tipos da corrupção passiva e ativa, ampliando, em maior ou menor grau, 
os rígidos critérios interpretativos fixados na doutrina tradicional.

Guilherme de Sousa Nucci, nas edições mais recentes de sua obra, passou a sustentar 
que há proposital omissão do ato de ofício na figura da corrupção passiva (art. 317 do CP), 
de modo que é desnecessário mencioná-lo na denúncia. Justifica sua posição com o argu-
mento de que a norma penal se destina à proteção da moralidade administrativa e, assim, 
qualquer benefício inadequado recebido pelo servidor atenta contra o bem jurídico, in-
clusive quando destinado a deixá-lo receptivo a futuros pedidos. Por outro lado, entende 
necessária a determinação do ato de ofício para a configuração típica da corrupção ativa 
(art. 333 do CP). Porém, ressalva que o particular pode vir a responder como partícipe na 
corrupção passiva quando oferecer ou prometer vantagem indevida para tornar o servidor 
flexível e receptivo a futuros pedidos, “vez que induziu o servidor a aceitar o indevido ou 
atendeu ao pedido dele” (NUCCI, 2016, p. 1396-1397)33.

	 30.	STJ, REsp 1.745.410, 6ª T., rel. p/acórdão Min. Laurita Vaz, DJe 23.10.2018. Mais recentemente, 
a 5ª Turma também decidiu no mesmo sentido: AgRg no AREsp 1.650.032/RJ, rel. Min. Joel Ilan 
Paciornik, j. 25.08.2020, DJe 01.09.2020.

	 31.	TRF-1, HC 1008667-89.2020.4.01.0000, 3ª T., rel. Des. Federal Ney Bello, PJe 23.10.2020.
	 32.	Nesse sentido, TRF-1, HC 1024917-71.2018.4.01.0000, 4ª T., rel. Des. Federal Néviton Guedes, PJe 

04.09.2020; TRF-1, HC 0062035-69.2016.4.01.0000, 4ª T., rel. Des. Federal Olindo Menezes, e-DJF1 
05.03.2018. Um caso mais limítrofe, merecedor de estudo detalhado em outra oportunidade, consiste 
no HC 1018002-69.2019.4.01.0000 (Des. Federal Néviton Guedes, 4ª T., e-DJF1 19.09.2019). Nele, 
entendeu o Tribunal que a vantagem pactuada não estaria causalmente vinculada, sequer do ponto 
de vista material, a atribuições do servidor público (no caso, Procurador da República), mas sim a 
atividades típicas e privativas de advogado.

	 33.	A possibilidade de punição do particular como partícipe na corrupção passiva é criticada por Gustavo 
Quandt (2017, p. 64-65): primeiro, porque “os sentidos das condutas [de quem oferece ou promete 
em relação a quem recebe ou aceita promessa] são opostos, e não convergentes”; segundo, porque 
a separação das condutas em tipos diferentes pode ser entendida “como uma cláusula de barreira 
para a punição do particular”.
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José Paulo Baltazar Junior, citando jurisprudência dos TRFs da 1ª e da 4ª Regiões, tam-
bém salienta que a oferta ou promessa de vantagem precisa se dirigir a um ato de ofício do 
funcionário público. Observa, todavia, que não é necessário “que o servidor tenha poderes 
para, isoladamente, atender de forma definitiva, absoluta e isolada a situação posta”; basta 
que “possa influenciar no sentido pretendido pelo particular, como é o caso do parlamen-
tar que recebe vantagem para emitir opinião favorável como relator de CPI, ainda que o do-
cumento tenha que ser votado em órgão colegiado” (BALTAZAR JUNIOR, 2017, p. 348). Fica 
clara, assim, a adoção do conceito funcional de ato de ofício para o tipo da corrupção ativa.

Quanto à corrupção passiva, o mesmo autor expõe ser controvertida a exigência de de-
terminação do ato praticado ou a ser praticado pelo funcionário em contrapartida à vanta-
gem solicitada ou recebida. Deixando subentendida a influência do caso Mensalão, critica 
a exigência restritiva do ato de ofício por dificultar a punição dos casos em que mercancia 
da função pública ocorre de forma difusa. Como explica, nesse tipo de situação, “o fun-
cionário retribui [à contraprestação] com uma pluralidade de atos, de difícil individua-
ção, o que poderá ocorrer, por exemplo, em relação à grave corrupção de parlamentares” 
(BALTAZAR JUNIOR, 2017, p. 297). Assim, filia-se ao entendimento de que na corrup-
ção passiva é desnecessário individualizar um ato ou um conjunto de atos, bastando 
“evidenciar que a vantagem indevida é decorrência do exercício da função pública”  
(BALTAZAR JUNIOR, 2017, p. 297).

Entre as posições intermediárias, Gustavo Quandt (2017, p. 69 e 72) aponta que o aspec-
to mais relevante na corrupção não é a existência de um ato de ofício (ainda que potencial), 
mas a venalidade do funcionário, isto é, a mercancia da função. Sustenta como defensável a 
intepretação mais ampla do crime de corrupção passiva, segundo a qual a venalidade pode 
abranger a função como um todo (isto é, a competência para a prática de atos de ofício), e 
não somente atos de ofício individualizados – até porque a venda da aptidão para a prática 
de atos de ofício é evidentemente mais gravosa do que a venda de um ou outro desses atos. 
Contudo, ressalva Quandt que a ideia de venalidade é problemática quando se abandona o 
ato de ofício como objeto de referência. Isso porque haverá situações em que o funcionário 
público recebe, em razão da função (e não do seu exercício ou da prática de um ato de ofício 
em potencial), vantagem que não precisaria ser paga, porém, o fato claramente não merece 
reprovação na esfera criminal (QUANDT, 2017, p. 67-72)34. Ademais, no caso da corrupção 
ativa, em que o ato de ofício é um requisito típico, tal dispensa não seria possível, sob pe-
na de violação do princípio da legalidade. Nas suas palavras (QUANDT, 2017, p. 59-60)35:

	 34.	São alguns dos exemplos citados: a) o caso do professor universitário que é beneficiado com a 
locação de um imóvel em detrimento de outros interessados, em prestígio à sua função pública;  
b) o caso da contratação de um professor por uma rede privada em razão do cargo público que ocupa, 
apesar da existência de outros concorrentes com formação acadêmica similar.

	 35.	Ressalve-se que, no mesmo texto, é reconhecida como defensável a intepretação mais ampla do 
crime de corrupção passiva, sem a necessidade de individualização do ato de ofício, caso se admita 
a “possibilidade conceitual da venda da própria posição de funcionário público, como sujeito apto/
vocacionado a produzir atos de ofício” (QUANDT, Gustavo de Oliveira, 2017, p. 72).
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“[...] se um excesso na exigência da determinação do ato de ofício ao qual a vantagem se 
referente tende a inutilizar os arts. 317 e 333 no combate à corrupção endêmica ou a favo-
recer a proliferação de presunções e ficções na jurisprudência, um abrandamento tam-
bém excessivo nessa exigência de determinação conduz à própria anulação do requisito 
típico (que, no caso do art. 333, está expresso na lei). No limite, a exigência de que a pro-
pina se refira a um ato de ofício genérico e completamente indeterminado termina por 
praticamente identificar o requisito da relação com um ato de ofício previsto no art. 333 
com a simples relação da propina com a função pública exercida pelo agente (art. 317), 
uma vez que a função pública se caracteriza, num certo sentido, pela aptidão para a prática 
de atos de ofício. Grosseiramente falando, um parlamentar é um funcionário que debate e 
vota projetos de lei, assim como um juiz é um funcionário que conduz processos e profere 
decisões. Se não houver exigência alguma quanto à caracterização dos atos que o juiz ou 
parlamentar embolsados pelo particular deverão praticar em troca da propina, dizer-se 
que esta se dirigiu a que o juiz proferisse ‘decisões favoráveis aos interesses do particular’ 
ou a que o parlamentar apoiasse ou deixasse de questionar ‘projetos de lei e outros atos 
legislativos de interesse do particular’ é o mesmo que dizer que houve pagamento de van-
tagem indevida ‘em razão da função’ de magistrado ou de parlamentar, respectivamente. 
[...] um excessivo afrouxamento da exigência de que o ato de ofício seja determinado no 
momento da oferta da propina, em lugar de aproximar os arts. 317 e 333 pela transpo-
sição para o primeiro de um requisito do último (a vinculação da vantagem indevida a 
um ato de ofício), importa na interpretação do art. 333 de acordo com o art. 317, o que 
viola o princípio da legalidade ao praticamente dispensar um requisito típico expresso 
no primeiro.”

Já Salvador Netto, levando em consideração o precedente do caso Mensalão (AP 470/
DF), entende como incorreta a generalização da hermenêutica quanto à identificação do 
ato de ofício para fins de configuração dos delitos de corrupção. Na sua visão, o sistema 
criminal e, consequentemente, as normas que incriminam a corrupção não podem ser in-
diferentes às variações dos cargos ocupados por funcionários públicos, que contemplam 
uma multiplicidade de direitos e obrigações. Assim, conclui que, a depender do grau de 
discricionariedade que o funcionário público tem no exercício do seu cargo, a segurança 
jurídica recomendará que se exija a efetiva existência de mercancia sobre um ato de ofício 
ou, diversamente, apenas a sua potencialidade. Conforme explica (SALVADOR NETTO, 
2013, p. 57)36:

“A dependência existente entre o delito de corrupção e a prática de ato de ofício correlata 
é diretamente proporcional ao grau de discricionariedade que detém o cargo ocupado 
pelo servidor público. Isto é, nos casos de funcionários com estreitas margens de atuação, 
como, por exemplo, a prática de restritos atos administrativos vinculados, parece ser mais 
crucial a preocupação, até em nome da segurança jurídica, com a relação (o sinalagma) 
entre vantagem indevida e ato de ofício praticado. Já em cargos nitidamente políticos 
aflora com maior clareza esta ilícita mercancia com a função, em si mesma considerada, 

	 36.	No mesmo sentido, cf. FLORES, Melina Castro Montoya, 2020, p. 580-581 e 591-592.
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esvaindo-se a dependência pontual entre a benesse e o exercício de algum ato. Evidente 
que em todos os casos, é necessário que o servidor e o particular almejem a prática de atos 
relacionados com a função exercida pelo intraneus. O novo colorido reside no fato de (ao 
se tratar de agentes políticos) bastar, tão somente, a potencialidade de algum ato inerente 
à função, e não a promessa ou a prática de específico ato.”

Finalmente, Luís Greco e Adriano Teixeira, valendo-se da dogmática alemã, defen-
dem que o injusto (o desvalor) da corrupção não reside primariamente no resultado, mas 
sim na atividade desenvolvida por meio (do oferecimento, aceitação ou recebimento) da 
vantagem.

No direito alemão, há a tipificação da corrupção simples (§§ 331 e 333 do StGB) e da cor-
rupção com infração funcional (§§ 332 e 334 do StGB). Assim, salientam que a corrupção 
é um abuso de poder condicionado por vantagem, cuja relação pode se dar: a) pela simples 
perversão da coisa pública em benefício privado (violação do princípio da separação en-
tre esfera pública e privada), quando o tipo penal não exigir a infração concreta a um dever 
funcional para a configuração do crime; b) pelo desrespeito, condicionado pelo recebimen-
to de vantagem, à aplicação da lei em prol do bem comum (violação do princípio da legali-
dade), quando o tipo exigir a infração a dever funcional (ou seja, o serviço não é prestado 
regularmente, mas sim irregularmente), como preveem alguns ordenamentos (GRECO; 
TEIXEIRA, 2017, p. 28-32).

Aprofundando nessa análise, ressaltam com muita propriedade que o cerne dos delitos de 
corrupção reside no conceito normativo de pacto de injusto. Caracteriza-se ele como a “com-
binação entre vantagem e exercício do serviço público (ou ação funcional)”, sendo que tal 
combinação “deve ser ‘irregular’ ou ‘não permitida’” (GRECO; TEIXEIRA, 2017, p. 32-33).

Consistindo o pacto em um ajuste com a possibilidade de contraprestação do funcio-
nário público, ele “não se completa se a vantagem é concedida apenas em razão da posse ou 
da titularidade do cargo. É preciso que a vantagem se combine, ao menos, com o exercício da 
função” (GRECO; TEIXEIRA, 2017, p. 33-34).

Ademais, na corrupção simples (§§ 331 e 333 do StGB), como não há infração funcional, 
será necessário à tipificação do delito que a vantagem oferecida ao servidor público não se 
limite à esfera pública, alcançando a sua esfera particular – de modo a caracterizar o pacto 
de injusto como não permitido (GRECO; TEIXEIRA, 2017, p. 25-33). Nessa linha de racio-
cínio, por exemplo, doações efetuadas por uma empresa a um órgão público, por intermé-
dio do chefe da repartição, não implicariam corrupção, visto que a vantagem não reverte 
em benefício pessoal do servidor.

Essa evolução dogmática, como explicam, resultou de reforma legislativa realizada na 
Alemanha em 199737. Por meio dela, foram deixadas de lado as expressões “ação funcio-
nal” ou “ato de ofício” como definidoras do pacto de injusto no crime de corrupção sim-
ples (§§ 331, 333 StGB), que passou a se referir, expressamente, ao exercício da função. Já 
na corrupção com infração funcional (§§ 332, 334 StGB), foi mantida expressamente a 

	 37.	Lei de Combate à Corrupção, de 13 de agosto de 1997 (Gesetz zur Bekämpfung der Korruption).
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exigência – tal como na corrupção ativa do direito brasileiro – de que a contrapartida pelo 
servidor se vincule a um ato de ofício. Contudo, esse ato não precisa ser “detalhadamente 
individualizado, de modo que se possa saber data, local e modo de execução. [...] é preciso 
que se saiba [apenas] em que sentido ou que tipo de ato de ofício o funcionário deve reali-
zar” (GRECO; TEIXEIRA, 2017, p. 34).

Trazendo essas concepções para a dogmática brasileira, concluem que o tipo simples da 
corrupção passiva deve ser restringido: a) primeiro, quanto ao elemento vantagem inde-
vida, “declarando impunível o recebimento de vantagem que fica adstrita à esfera pública” 
(GRECO; TEIXEIRA, 2017, p. 45); b) em segundo lugar, a locução “em razão do cargo”, pre-
sente no texto do art. 317, caput, do CP, deve ser interpretada como em razão do exercício 
do cargo. É nesse sentido, inclusive, que interpretam a exigência de conexão entre a vanta-
gem e um ato de ofício em potencial do funcionário público, firmada pelo STF ao decidir a 
AP 470/MG (GRECO; TEIXEIRA, 2017, p. 44).

Adiante, será retomada a noção de pacto de injusto centrada na venalidade do exercício 
da função pública. No entendimento aqui defendido, ela é fundamental não só para a inter-
pretação do crime de corrupção passiva, como também para a corrupção ativa, a despeito 
da literalidade do caput do art. 333 do CP.

7. 	O  pano de fundo da controvérsia: entre a maior e a menor incidência 
das normas penais que criminalizam a corrupção

Seria ingênuo pensar que a discussão doutrinária e jurisprudencial sobre a elementar 
dos atos de ofício nos tipos de corrupção se limitaria a um problema hermenêutico, ou seja, 
ao debate técnico sobre aspectos literais e sistêmicos das normas penais.

A exigência da identificação de um ato de ofício restringe significativamente a incidên-
cia penal, sobretudo nos casos de corrupção mais complexos. Nessa hipótese, se a acusação 
não individualizar adequadamente o ato de ofício nem comprovar que os agentes transacio-
naram com tal ato, restará prejudicada a tipicidade.

Ocorre que, conforme abordado no tópico 4 deste artigo, as trocas ilícitas efetuadas por 
grandes detentores de poder político e econômico envolvem decisões com elevada margem 
de discricionariedade e espectro de influência. Dificilmente as propinas se destinarão, aqui, 
à compra de atos específicos e bem delimitados; seu objetivo estará vinculado à mercancia 
da potencialidade da prática de qualquer ato que esteja ao alcance dos poderes de fato do 
funcionário público integrante do esquema. Não raramente, haverá a compra da própria 
função ou de uma “boa relação” com o funcionário. Em tal situação, pode ser até mesmo 
impossível a formulação de acusação no sentido de que, juntamente a esse bom relaciona-
mento, existiria a compra de um ato de ofício determinado, ainda que eventual (condicio-
nado a evento futuro e incerto)38.

	 38.	Um ato eventual é aquele condicionado a evento futuro e incerto, sendo, portanto, fortuito ou casual. 
Trata-se de conceito distinto de ato potencial, que significa aquele suscetível de acontecer ou existir, 
mas sem existência real. Assim, comprar um ato de ofício eventual exige que ele seja determinado, 
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Assim, na grande corrupção, a identificação precisa de um ato de ofício como elemento 
do tipo traduz-se, não raramente, em ônus diabólico imposto à acusação, seja do ponto de 
vista argumentativo ou comprobatório. E, não por outra razão, a tese da individualização 
de atos de ofício como elemento típico imprescindível dos delitos de corrupção é sistemati-
camente aventada pela defesa, como se vê dos precedentes do caso Collor (AP 307/DF) e do 
caso Mensalão (AP 470/MG)39.

Por outro lado, na eventualidade de se dispensar a identificação do ato de ofício, em 
maior ou menor grau, “a mercancia da corrupção afasta-se da dimensão de uma atitude 
concreta do funcionário, e ganha um caráter de venalidade da própria função pública” 
(SALVADOR NETTO, 2013, p. 57). Essa interpretação leva a um inegável alargamento da 
incidência penal, dado que a função pública consiste na aptidão para a prática de um con-
junto de atos de ofício.

Como narrado no tópico anterior, boa parte da doutrina e da jurisprudência mais re-
centes tem admitido certa flexibilização quanto ao elemento típico do ato de ofício, nota-
damente na grande corrupção. Nos demais casos, envolvendo a corrupção burocrática (ex.: 
guarda de trânsito que solicita propina para não lavrar multa), a identificação do ato de ofí-
cio não é problemática, razão pela qual sua exigência à configuração típica não suscita qual-
quer resistência na prática. Ao mesmo tempo em que tal flexibilização soluciona (parte) 
das dificuldades dos casos de grande corrupção, ela pode trazer problemas se for ampliada 
a ponto de se criminalizar toda e qualquer vantagem direcionada ao funcionário público – 
notadamente, se for utilizada a fórmula “em razão da função”, como diz o tipo do art. 317 
do CP de modo literal.

Nos dois próximos tópicos, serão expostos os motivos para se rejeitar essa última solu-
ção; por outro lado, argumentar-se-á em favor da ideia de venalidade do exercício da função 
pública como critério interpretativo comum suficiente à caracterização típica de ambas as 
formas de corrupção (ativa e passiva).

8. 	P remissas conceituais para uma nova hermenêutica dos tipos  
de corrupção

8.1. 	 A definição de pacto de injusto e de vantagem indevida

Corrupção pública significa, em linhas gerais, o tráfico ou a mercancia da função pú-
blica, a fim de satisfazer interesses privados40. Assim, a ideia básica dos tipos de corrupção 

embora futuro e incerto; comprar um ato de ofício potencial não exige a determinação do ato, 
bastando que ele seja suscetível de acontecer (logo, ele é determinável).

	 39.	Confiram-se, por exemplo, as teses defensivas dos réus João Paulo Cunha, Valdemar Costa Neto e 
Roberto Jefferson (p. 264-265, 274 e 279 do acórdão da AP 470/MG).

	 40.	Na doutrina sobre corrupção, essa definição é conhecida como teoria do principal-agente, ou seja, a 
corrupção é o abuso de uma posição ou de um poder confiado a um agente por uma parte principal 
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corresponde necessariamente, como já observado, à de “venalidade em torno da função pú-
blica” (HUNGRIA, 1958, p. 365).

Esse núcleo conceitual (venalidade do exercício da função pública), na dogmática pe-
nal, consubstancia a noção de pacto de injusto. Trata-se da conexão entre uma vantagem 
(indevida) e a possibilidade de contraprestação pelo agente público, isto é, a “combinação 
entre vantagem e exercício do serviço público (ou ação funcional)” (GRECO; TEIXEIRA, 
2017, p. 32).

A definição do que deve ser enquadrado ou não como pacto de injusto, para fins penais, 
varia de acordo com os valores morais de cada país e a sua incorporação pelo ordenamen-
to jurídico.

O legislador brasileiro lançou mão, como elementos dos tipos de corrupção ativa e pas-
siva, das figuras da “vantagem indevida”, da “função pública” e do “ato de ofício”, as quais 
servem de parâmetros interpretativos do pacto de injusto. Sua delimitação conceitual, po-
rém, não pode se distanciar da realidade subjacente nem distorcer os tipos de corrupção a 
ponto de lhes subtrair o seu núcleo essencial – ou seja, a proibição, pela norma penal, do in-
justo (desvalor) consubstanciado na venalidade do exercício da função pública.

Em relação à elementar “vantagem indevida”, atualmente, prevalece sua interpretação 
ampla, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudência, assim como em documentos jurí-
dicos internacionais.

Nessa acepção, entende-se por vantagem “qualquer prestação material ou imaterial que 
melhore de maneira objetiva e mensurável a situação econômica, jurídica, ou apenas pes-
soal de um sujeito” (LEITE; GUIMARÃES, 2017, p. 141-142). Já o caráter indevido alcança 
tanto a vantagem que não pode ser paga (porque ilícita) quanto a que não precisa ser paga 
(ou seja, a vantagem que, mesmo que lícita, não é devida ao funcionário público, por repre-
sentar uma mercancia da função pública).

As gratificações ou doações de pequena monta, quando não indiquem a venalidade do 
exercício da função pública, não devem ser entendidas como vantagem indevida para fins 
penais. Sua exclusão típica pode ocorrer por distintos critérios, como o da adequação so-
cial, o da mínima ofensividade ao bem jurídico tutelado pela norma penal (ex.: pequenos 
presentes por ocasião das festas de fim de ano)41 ou, ainda, o da ausência de dolo (MASSON, 
2017, p. 721).

Registre-se a dificuldade de se estabelecer, a priori, um critério econômico para defi-
nição do que deve ser enquadrado como pequena gratificação a fim de excluir o caráter 
indevido de determinada vantagem. A disparidade dos níveis de renda do particular e do 

(um empregador ou uma população, por ex.), para a obtenção de ganhos privados ou benefícios 
pessoais. A propósito, ROSE-ACKERMAN, Susan; PALIFKA, Bonnie J., 2016, p. 9.

	 41.	Nesse sentido, HUNGRIA, Nelson, 1958, p. 369; CAPEZ, Fernando, 2007, p. 437-438. Bitencourt 
(2021 [livro eletrônico]), além de invocar os princípios da adequação social e da insignificância, 
pontua que o crime de aceitação de dádiva tutela a imagem da Administração Pública, e não o seu 
funcionamento, não encontrando figura típica correspondente no direito brasileiro, diferentemente 
do direito argentino.
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funcionário público envolvidos, por exemplo, pode ser decisiva. Um empresário com alta 
renda pode razoavelmente conceber como de baixa monta determinado presente que, ofe-
recido ao funcionário público, venha a ser recebido como pressuposto a uma contrapres-
tação no âmbito das suas funções. Da mesma forma, o padrão moral de cada pessoa pode 
superar qualquer consideração econômica: há quem entenda como recusáveis as gratifica-
ções, mesmo que de pequeno valor, por considerar incabível que um funcionário público 
seja agraciado pelo desempenho regular de suas atribuições; por outro lado, no extremo 
oposto, há quem se venda em troca de qualquer gracejo.

No entanto, as dificuldades apontadas não devem ser superestimadas. A elementar 
“vantagem indevida”, pela sua textura aberta, nada mais é que um conceito jurídico indeter-
minado. Como tal, sua complementação deve ser dada pelo intérprete à luz do caso concre-
to42. Assim, os precedentes sobre o tema serão capazes de estabelecer standards conceituais. 
Por exemplo, a entrega de dádivas e presentes pode ser definida como conduta socialmente 
adequada, porém, desde que seja feita de forma ocasional e sem correlação com qualquer 
tipo de contraprestação, ainda que indireta.

8.2. 	 Função pública e atos de ofício

As elementares “função pública” e “ato de ofício”, ao lado da “vantagem indevida”, com-
plementam a ideia do injusto penal nos crimes de corrupção ativa e passiva.

A função pública, primeiramente, é importante à definição da própria figura do funcio-
nário público para fins penais, nos termos do art. 327 do CP. É que, embora os titulares de 
cargo ou emprego público desempenhem funções públicas, há vários casos de exercentes 
de função pública, como os jurados e os mesários, que não são titulares de cargo nem em-
prego público.

Embora pareça à primeira vista óbvia, a noção de função pública, justamente pela sua 
abertura e possibilidade de complementação em face de cada concreto, suscita inúmeras 
controvérsias na doutrina e na jurisprudência43.

Um primeiro ponto de embate ocorre em razão da (indevida) caracterização da função 
pública, por alguns, unicamente a partir do local de trabalho. A prevalecer essa associa-
ção, seria forçoso concluir que os empregados terceirizados (como recepcionistas e faxinei-
ros) em uma repartição pública são funcionários públicos para fins penais, ainda que suas 

	 42.	 “Os denominados conceitos jurídicos indeterminados, por vezes referidos como cláusulas gerais, 
constituem manifestações de uma técnica legislativa que se utiliza de expressões de textura aberta, 
dotadas de plasticidade, que fornecem um início de significação a ser complementado pelo intérprete, 
levando em conta as circunstâncias do caso concreto. A norma em abstrato não contém integralmente 
os elementos de sua aplicação. Ao lidar com locuções como ordem pública, interesse social ou cala-
midade pública, dentre outras, o intérprete precisa fazer a valoração de fatores objetivos e subjetivos 
presentes na realidade fática, de modo a definir o sentido e o alcance da norma.” (BARROSO, Luís 
Roberto, 2011, p. 333-334).

	 43.	Para uma abordagem mais profunda das mencionadas controvérsias, cf. QUANDT, Gustavo de 
Oliveira, 2014, p. 181-214 [versão eletrônica].
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atribuições sejam somente periféricas ou instrumentais, sem nenhuma correlação com a 
atividade pública prestada pelo órgão. Portanto, o conceito de função pública não pode ser 
atrelado, necessariamente, ao aspecto espacial (local do trabalho).

Outro ponto consiste na invocação da categoria do múnus público como excludente da 
função pública. A artificialidade dessa solução é demonstrada pela casuística: ora se consi-
dera o atuar no interesse da Justiça como um múnus, como no exemplo clássico do síndico 
do processo de falência, ora não, como já decidiu o STJ em relação ao perito judicial44. As-
sim, como bem aponta Gustavo Quandt (2014), a distinção entre função e múnus é apa-
rente; ela permite “que se legitime qualquer decisão intuitiva: para afastar a incidência do 
art. 327 do CP, diz-se que se tratava de mero múnus, e para aplicá-lo, declara-se haver au-
têntica função pública”.

Essas e outras dificuldades são inerentes à definição em concreto de um conceito inde-
terminado. Porém, há que se reconhecer, na temática, a ausência de parâmetros (standards) 
mais claros e precisos pela doutrina e jurisprudência. Esse cenário certamente poderia ser 
aprimorado a partir de um enfrentamento mais profundo e sistêmico do assunto.

Em lugar disso, porém, prepondera certo casuísmo, agravado pelo fato de que as discus-
sões travadas em torno dos conceitos de função pública ou de funcionário público ocorrem 
sob diferentes enfoques e propósitos. Ao réu, pode tanto lhe ser útil restringir a caracteriza-
ção da função pública (para, p. ex., excluir a tipicidade de uma conduta) quanto ampliá-la 
(para arguir, p. ex., que descumpriu uma ordem que contrariava suas funções, assim não 
restando caracterizado o delito de desobediência) (QUANDT, 2014). As diferentes estra-
tégias adotadas pelas partes no processo se refletem na jurisprudência, a qual, sem as devi-
das preocupações metodológicas e sistêmicas, tende a oferecer precedentes contraditórios 
e pouco úteis à ideia de uniformização do direito.

O delineamento da noção de função pública é útil não somente à determinação da figu-
ra do funcionário público no âmbito penal. Ele é importante, também, para a investigação 
da relação que deve se estabelecer, em certos tipos penais, entre o exercício de tal função e 
determinado fato objeto de incriminação. Nesse segundo caso, embora se trate no fundo da 
mesma questão (saber o que é ou não função pública), a abordagem hermenêutica deve ser 
feita em separado e por critérios distintos, conforme as diretrizes indicadas por cada tipo 
penal. Nesse sentido, é irretocável a argumentação de QUANDT (2014):

“[...] no campo material é possível separarem-se aspectos diversos da questão. A maior 
parte dos crimes que de alguma forma referem a funcionário público – como sujeito ativo 
(exemplo: peculato), passivo (exemplo: desacato) ou em outra posição (exemplo: corrup-
ção ativa) – exige uma relação entre o fato e as funções do funcionário público; do con-
trário, toda apropriação indébita cometida por funcionário público seria peculato, e toda 
injúria a funcionário público seria qualificada (art. 140 c/c art. 141, II, do CP). Pois bem: 
essa indagação sobre o exercício de função pública pelo sujeito, voltada a determinar se 

	 44.	STJ, RHC 1.208, 6ª T., rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJ 05.08.91, p. 10015; STJ, RHC 3.645/
SP, 6ª T., rel. Min. Anselmo Santiago, j. 18.10.96, DJ 03.03.97, p. 4707.
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ele é funcionário público, deve ser feita separadamente, e segundo critérios geralmente 
diversos, da indagação concernente à relação entre o fato e as funções do agente. Além 
disso, essa última investigação teria de seguir diretrizes próprias para cada tipo de delito. 
Cremos que tal separação tenderia a proporcionar soluções mais satisfatórias para alguns 
dos exemplos expostos ao longo do texto:
(1) o empregado da empresa que celebrou convênio com os órgãos de trânsito para manter 
os radares fixos de controle de velocidade (‘pardais’), é funcionário público, por força do 
art. 327, S 1.o, segunda parte, do CP mas a subtração de um bem dessa mesma empresa não 
ocorre ‘valendo-se de facilidade que lhe proporciona a qualidade de funcionário [público]’, 
razão pela qual não deve ser considerada peculato: a qualidade de que o sujeito abusa é de 
empregado da empresa, e não de longa manus da Administração Pública. Já a solicitação por 
esse mesmo funcionário de alguma vantagem para eliminar uma fotografia comprobatória 
do excesso de velocidade de um motorista constituiria corrupção ativa.
(2) o empregado da Caixa Econômica Federal é sempre funcionário público, e quando 
desvia dinheiro no exercício da função, comete peculato. No entanto, se um cliente do 
banco o insulta em razão de sua recusa em receber o pagamento de dívida vencida estam-
pada em boleto de outro banco, tal injúria não é praticada ‘contra funcionário público, 
em razão de suas funções’, uma vez que a qualidade de empregado de banco oficial é 
irrelevante no caso.”

Os delitos de corrupção, como visto, remetem à noção de pacto de injusto, ou seja, à 
venalidade do exercício da função pública. O pacto entre corrupto e corruptor ocorre me-
diante o estabelecimento de relação entre uma vantagem indevida e a possibilidade de con-
traprestação pelo agente, no exercício de suas funções. Logo, faz-se imprescindível que se 
assimile corretamente o que se entende como função pública nessa perspectiva relacional 
exigida pelos tipos – o que, frise-se, implica abordagem distinta daquela que deva ser feita 
para responder se o agente é ou não funcionário público.

Na perspectiva do injusto penal dos delitos de corrupção (pacto de injusto), a função 
pública pode ser entendida, simplesmente, como a capacidade ou aptidão para a prática de 
atos de ofício.

O que são, entretanto, atos de ofício?
Como previamente abordado, a doutrina tradicional e parte da jurisprudência adotam 

uma acepção restritiva, segundo a qual ato de ofício é aquele que se inclui no complexo das 
atribuições funcionais do agente público.

Sob outra perspectiva, ato de ofício corresponde a qualquer ato material ao alcance do 
funcionário público, desde que praticado em razão de tal condição. Essa concepção merece 
acolhimento porque, em grande parte dos casos, notadamente quando há envolvimento de 
agentes políticos com grande poder de decisão, simplesmente não existe um rol de atribui-
ções preciso e delimitado para o cargo ou a função pública. Nessas situações, exigir a delimi-
tação de um ato entre as “específicas atribuições funcionais”, como o faz parte da doutrina e 
da jurisprudência, acaba se tornando uma válvula de escape à incidência típica.

Uma interpretação apressada dos conceitos expostos poderia apontar a existência de 
uma tautologia. A compreensão de função pública na perspectiva de elemento do pacto de 
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injusto remete à capacidade para a prática de atos de ofício; por sua vez, a definição de atos 
de ofício, sobretudo na acepção ampliativa aqui defendida, está relacionada a qualquer ato 
material ao alcance do funcionário público, em razão de tal condição.

A tautologia, porém, é aparente. Compreendido o ato de ofício sob uma perspectiva 
funcional, o que deveria ser óbvio fica escancarado: na realidade, os conceitos de função pú-
blica (na perspectiva relacional do injusto penal) e atos de ofício são interligados, visto que 
estes são, apenas, a materialização do exercício das potencialidades daquela.

Ao julgar o caso Mensalão, o STF chegou perto dessa percepção, ao lançar mão da figura 
dos “atos de ofício em potencial” como corretivo do entendimento restritivo de ato de ofício 
adotado anteriormente, no caso Collor. Todavia, como já observado, ao utilizar tal expres-
são, a Corte não esclareceu adequadamente o seu conceito, nem definiu qual o grau de de-
terminação necessário do ato para fins de configuração da prática delitiva.

Ora, se na perspectiva relacional do injusto penal a função pública nada mais é do que 
um conjunto de atos de ofício em potencial (ou a capacidade para a prática de atos de ofí-
cio), fica claro que a utilização da expressão “ato de ofício” no julgado da AP 470/MG se 
deu por retórica45. Houve, certamente, uma preocupação em não se distanciar da lingua-
gem utilizada no Código Penal, especialmente no caput do art. 333. Porém, a deferência 
ao elemento textual do tipo não deve ser superestimada em detrimento da atribuição de 
sentido à norma penal que se concilie com o conteúdo de pacto de injusto que lhe é subja-
cente. É com essa premissa em mente que se apresenta, no próximo tópico, uma propos-
ta de critério interpretativo aplicável tanto aos elementos típicos da corrupção passiva 
quanto ativa.

9. 	A  venalidade do exercício da função pública (pacto de injusto) como 
critério interpretativo dos elementos típicos dos crimes de corrupção

Como visto ao longo deste texto, embora o legislador tenha feito uso da elementar “fun-
ção pública” no caput do art. 317 do CP, valeu-se da figura do “ato de ofício” nos parágrafos 
do mesmo dispositivo (formas majorada e privilegiada da corrupção passiva), assim como 
no art. 317, caput, e parágrafo único, do CP. Essa diversidade textual deu ensejo a uma série 
de interpretações distintas dos tipos penais.

De um lado, há aqueles que transpõem a elementar “ato de ofício” da corrupção ativa 
para a passiva, ou dos parágrafos do art. 317 do CP para o seu caput, sob o argumento de 
que ela seria uma elementar implícita. O problema é que, além de tal exegese contrariar o 
texto legal, a expressão “ato de ofício” era usada no Código Criminal do Império do Brasil 

	 45.	Essa é a posição defendida por Salvador Netto (2013, p. 57). Diverge-se aqui, porém, da conclusão de 
que os tipos de corrupção ocorreriam com a mera venalidade da função. Como se explicará adiante, 
a interpretação sistemática das figuras do caput do art. 317 do CP com a do caput do art. 333 do CP, 
em sintonia com a acepção da figura dos “atos de ofício em potencial”, deve ter em conta a venalidade 
do exercício da função.
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(art. 130) e no Código Penal de 1890 (art. 214), tendo sido substituída pela locução “em ra-
zão da função” no Código Penal de 1940.

A outra linha hermenêutica propõe uma diferenciação proposital entre as modalida-
des simples da corrupção passiva e ativa, a partir da literalidade dos seus elementos típicos.

Primeiramente, no caso do art. 317, caput, do CP, uma leitura textual do tipo levaria ao 
entendimento de que bastaria a relação da vantagem indevida com a posse ou titularida-
de do cargo. Afinal, o legislador fez uso da expressão “em razão da função”, de modo que 
seria incabível exigir uma relação da vantagem com a prática (efetiva ou potencial) de ato 
de ofício.

Contudo, não se pode falar em corrupção sem a expectativa potencial de contrapresta-
ção pelo funcionário público a determinada vantagem indevida. Suponha-se que um juiz 
solicite que seja beneficiado na compra de um imóvel em detrimento de um particular, sem 
que o potencial exercício de sua função judicante esteja em jogo. Nesse caso, pouco impor-
ta, para fins penais, que o vendedor lhe atenda em razão de se tratar de um pedido feito por 
juiz (o que equivaleria a receber uma vantagem indevida em razão da mera titularidade do 
cargo). A conduta pode ser questionada na instância disciplinar, porém, não configura o 
crime de corrupção passiva, dada a clara ausência de mercancia do exercício da função pú-
blica. Portanto, na modalidade simples da corrupção passiva, a vantagem indevida deve se 
combinar ao menos com o exercício da função como possível contraprestação, e não somente 
com a titularidade do cargo46.

Já no caso do art. 333, caput, do CP, a interpretação literal focada no ato de ofício como 
requisito típico intransponível tende a condicionar a configuração da corrupção ativa à (in-
devida) exigência de demonstração da venda de ato de ofício específico e determinado. Im-
põe-se, com isso, uma espécie de cláusula de barreira à punição de particulares em relação 
aos funcionários públicos, especialmente, nos casos mais graves de corrupção, em que ela 
ocorre de forma sistemática e envolve elevadas somas monetárias e grandes empresários.

Essa hipótese (suposto tratamento legislativo mais rigoroso da conduta do agente públi-
co corrompido em relação à do particular corruptor) deve ser rechaçada.

A separação da corrupção passiva e ativa em dois tipos distintos teve como propósito 
precípuo permitir a punição da corrupção unilateral, ou seja, a punição da oferta, promes-
sa e solicitação de vantagens recusadas pela parte contrária. Essa exceção à teoria monista, 
porém, não distorce a substancial correspondência entre os crimes. Em ambos os casos, os 
bens jurídicos protegidos são idênticos e as penas também. Ademais, são crimes que muitas 
vezes caminham “lado a lado, como aspectos simétricos de um mesmo fenômeno”47, qual 
seja, a venalidade do exercício da função pública48.

	 46.	Como já exposto, essa posição é defendida por Luís Greco e Adriano Teixeira, para quem “a locução 
‘em razão do cargo’, presente no art. 317, CP, deve ser entendida como em razão do exercício do cargo” 
(GRECO, Luís; TEIXEIRA, Adriano, 2017, p. 44).

	 47.	Acórdão da AP 470/MG, p. 1520 (trecho do voto do Ministro Luiz Fux).
	 48.	Nesse mesmo sentido, Gianpaolo Poggio Smanio (2013, p. 195-206 [versão eletrônica]) observa 

que, quando praticados ambos os crimes em relação a um mesmo fato, o elo entre eles “é a função 
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Portanto, seria incongruente admitir, quer do ponto de vista dogmático ou de política 
criminal, que houvesse distinções aptas a criar uma cláusula de barreira à punição do parti-
cular relativamente ao funcionário público. Tal hipótese implicaria, por certo, violação do 
princípio da proporcionalidade sob o enfoque da proibição da proteção deficiente. A mer-
cancia da função pública é claramente um injusto penal e, justamente por se consubstanciar 
em um pacto, não há por que tutelá-la penalmente apenas pela ótica do funcionário públi-
co – o qual ficaria, nessa hipótese nada plausível, com sua posição à mercê de constantes, 
vultosas e impuníveis ofertas de propinas por particulares.

Como ideia de injusto penal subjacente a ambos os delitos, a venalidade do exercício 
da função pública assume especial vetor hermenêutico dos seus elementos típicos. A partir 
dela, as expressões “função pública” e “ato de ofício” não só podem como devem ser inter-
pretadas sistematicamente, superando-se qualquer exegese literal que aniquile o próprio 
núcleo conceitual dos delitos de corrupção.

Em outras palavras, tanto a figura do caput do art. 317 do CP (corrupção passiva sim-
ples) quanto a do caput do art. 333 do CP (corrupção ativa simples) devem ser interpretadas 
no sentido de que tipificam a solicitação ou o recebimento de vantagens indevidas em razão 
do potencial exercício da função, que nada mais é do que a mercancia da capacidade para a 
prática de atos de ofício.

Essa interpretação possui o mérito de vencer as discussões quanto à definição e ao grau 
de determinação da expressão “ato de ofício”, na forma simples dos crimes de corrupção.

É que a principal referência na análise hermenêutica dos elementos típicos das formas 
simples da corrupção passiva e ativa não deve ser o ato de ofício, mas sim a mercancia do 
exercício da função, entendida como sinônimo de mercancia da capacidade para a prática 
de atos de ofício49.

A oposição a esse raciocínio é mais sensível (porém, não invencível) no caso da corrup-
ção ativa simples (art. 333, caput, do CP). A crítica consiste em que o afrouxamento na exi-
gência de determinação do ato de ofício, no referido delito, importaria “na interpretação do 
art. 333 de acordo com o art. 317, o que viola o princípio da legalidade ao praticamente dis-
pensar um requisito típico expresso no primeiro” (QUANDT, 2017, p. 60).

pública, ou seja, ambos os tipos penais são praticados em razão da função pública. Há nexo causal 
entre a oferta e a promessa, bem como entre o recebimento e a aceitação, e a função pública. A função 
pública é o objeto do negócio ilícito”.

	 49.	Ao tratar do crime de corrupção passiva, Gustavo Quandt (2017, p. 72) defende que a falta de precisão 
na ideia de venalidade da função e no estabelecimento de um critério econômico na definição do que 
se deve entender como vantagem indevida se agravaria caso seja abandonado o ato de ofício como 
objeto de referência. A despeito dessa ressalva, conclui, em sentido similar ao ora sustentado, que a 
referência ao ato de ofício deve ocorrer no sentido de que a função é a competência para a prática 
de atos de ofício, e não no sentido de que é necessária a demonstração da venda de um ato de ofício 
específico e determinado para a configuração da corrupção passiva. Assim, “uma vez admitida a 
possibilidade conceitual da venda da própria posição de funcionário público, como sujeito apto/
vocacionado a produzir atos de ofício, a interpretação do crime de corrupção passiva como mercancia 
da própria posição de funcionário é perfeitamente defensável”.
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Há razões suficientes para refutar esse argumento, tanto do ponto de vista jurídico 
quanto do semântico.

Juridicamente, não se trata de interpretar um tipo penal a partir do outro, mas sim pela 
noção de pacto de injusto que é comum a ambos. Mesmo que a textualidade dos elementos 
normativos aqui analisados fosse unívoca – e não o é –, a interpretação gramatical não se-
ria o único aspecto a ser considerado na atribuição de sentido à norma, mesmo em matéria 
penal. No caso, o que se busca é uma interpretação que valide os elementos típicos inseridos 
nos delitos de corrupção (ato de ofício e função) também com os fins das normas (teleolo-
gia) e sua posição no contexto normativo (sistematicidade).

Bem entendidos os conceitos de injusto penal e de função pública nos delitos de corrup-
ção, não há que se falar que a dispensa de individualização do ato de ofício nas formas bási-
cas conduziria à anulação de requisito típico. Ora, função pública nada mais é que a aptidão 
para a prática de um conjunto de atos de ofício, próprios ou impróprios. Assim, função e 
atos de ofício em potencial (expressão consagrada no julgamento do caso Mensalão) são, 
em verdade, conceitos muito próximos; o que pode variar é a definição do que se entende 
por ato de ofício, conforme se adote um viés restritivo ou funcional. Em todo caso, como a 
função deve ser entendida como a aptidão para a prática de um conjunto de atos de ofício, 
uma concepção mais ou menos ampla desta última figura afetará tanto a hermenêutica da 
corrupção passiva quanto a da ativa.

A análise semântica da redação do caput do art. 333 do CP somente corrobora o que aqui 
sustentado. O tipo diz que a vantagem deve ser oferecida ou prometida “para determiná-lo 
[o funcionário público] a praticar, omitir ou retardar ato de ofício”. A preposição “para”, se-
guida do verbo “determinar”, não exprime o sentido de individualização (do ato de ofício a 
ser praticado, omitido ou retardado), mas sim de “explicação, causa ou finalidade, de modo 
a revelar que o ato de ofício, enquanto manifestação de potestade estatal, existe na corrup-
ção em estado potencial”50.

Daí decorrem duas conclusões. Primeiro, como já tranquilamente assentado na doutri-
na e na jurisprudência, é equivocado exigir a prática, a omissão ou o retardamento de ato de 
ofício à consumação da corrupção ativa simples (caput do art. 333 do CP). Segundo, e aqui 
está o ponto fundamental, também extrapola o sentido gramatical da norma penal condi-
cionar a configuração do tipo a algum grau necessário de determinação do ato de ofício.

O que o tipo do art. 333, caput, do CP, requer, em termos de determinação, é o conteú-
do do pacto de injusto – e nada mais. Assim, se o pacto envolveu a oferta ou a promessa de 
vantagem em razão de um ato de ofício específico (ex.: a emissão de alvará, a expedição de 
CNH etc.), a descrição e comprovação do pacto pela acusação deverá, necessariamente, in-
dividualizar tal ato. Hipótese totalmente diversa ocorrerá quando o ajuste espúrio envolver 
atos de ofícios indistintos, como no caso da compra da função pública como um todo ou de 
uma “boa relação” entre particular e funcionário, o que normalmente se dá mediante pa-
gamentos periódicos de propinas. Nessa situação, a descrição e comprovação do pacto pela 

	 50.	Voto do Ministro Luiz Fux, acórdão da AP 470/MG, p. 1522.
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acusação logicamente prescindirá da individualização de qualquer ato de ofício, seja por-
que não o exige o tipo penal, seja porque imporia um ônus diabólico à acusação.

10.	Conclusão

A hermenêutica dos elementos típicos da corrupção passiva e ativa foi tradicionalmente 
formatada a partir do substrato de práticas corruptas no nível burocrático da administra-
ção pública, ecoando uma tendência até então existente no direito comparado. Como resul-
tado disso, predominou durante muito tempo uma leitura bastante restritiva dos tipos da 
corrupção, mediante a atribuição de enfática relevância à figura do ato de ofício – mesmo 
quando inexistente no tipo penal, como no caso do art. 317, caput, do CP.

Do ponto de vista conceitual, o ato de ofício foi inicialmente interpretado como aquele 
que deveria estar compreendido entre um rol delimitado de atribuições funcionais do ser-
vidor público. Além disso, exigiu-se, como pressuposto à configuração típica, que fosse in-
dividualizado o ato de ofício empenhado pelo funcionário público em relação à vantagem 
indevida que lhe foi prometida ou oferecida.

Com o passar do tempo, essas noções restritivas foram colocadas à prova. A revelação 
de complexos esquemas de corrupção praticados pelos altos detentores de poder político 
e econômico, notadamente a partir do caso Mensalão, demonstrou que: a) os funcionários 
públicos, principalmente os pertencentes ao alto escalão da administração, podem prati-
car uma série de atos como desdobramento das suas funções, não inseridos em qualquer rol 
de atribuições previamente delimitado; b) esses atos materiais ao alcance dos funcionários 
públicos podem ser genericamente empenhados em troca de uma vantagem indevida, sem 
qualquer espécie de prévia individualização.

O aprimoramento do raciocínio hermenêutico sobre os tipos da corrupção conduz ao 
deslocamento da ênfase até então dada à figura do ato de ofício para a noção de pacto de in-
justo. O pacto tem por objeto a venalidade do exercício da função pública, ou seja, a combi-
nação entre determinada vantagem indevida e a possibilidade de contraprestação, efetiva 
ou potencial, pelo funcionário público – mediante a prática de um ou mais atos material-
mente vinculados à sua função, não necessariamente determinados no momento do ajuste.

Como ideia de injusto penal subjacente a ambos os delitos, a venalidade do exercício 
da função pública assume especial vetor hermenêutico dos seus elementos típicos. A partir 
dela, as expressões “função pública” e “ato de ofício” devem ser interpretadas sistematica-
mente, servindo ao fim comum de descrição do pacto de injusto. Por consequência, devem 
ser superadas as exegeses literais que aniquilam o núcleo conceitual dos delitos de corrup-
ção, seja na forma simples da corrupção passiva (que se vale do elemento textual “função 
pública”), seja na forma simples da corrupção ativa (que se vale da locução “ato de ofício”).

Em ambos os casos, o fundamental à configuração típica consiste na determinação do 
pacto de injusto, a saber: a mercancia do exercício da função em contrapartida a uma vanta-
gem indevida. A definição dos contornos desse ajuste variará conforme cada caso concreto, 
dado que pode ocorrer a partir da negociação de um ato de ofício específico ou da própria 
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função pública como um todo (capacidade para a prática de atos materialmente ao alcance 
do funcionário público, não previamente determinados).
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Resumo: No presente artigo, objetiva-se ana-
lisar a não incidência da decadência na ação 
penal privada subsidiária da pública, ou seja, a 
não recepção constitucional da parte final do 
art. 38 do CPP. A pesquisa tem por marco teó-
rico o garantismo penal e logo identifica a ação 
penal privada subsidiária da pública como direito 
fundamental previsto na Constituição Federal 
de 1988, merecendo, portanto, especial atenção 
às técnicas interpretativas que conduzam a sua 
efetivação. Trata-se de pesquisa dogmática, com 
emprego das técnicas de revisão bibliográfica e 
análise de jurisprudência.

 
Palavras-chave: Ação penal privada subsidiária 
da pública – Decadência – Interpretação consti-
tucional – Atuação do Ministério Público.

Abstract: The aim of this article is to analyze 
the non-incidence of the statute of limitations 
in the private criminal action that is a subsidiary 
of the public one, that is, the non-constitutional 
reception of the final part of the art. 38 of the 
CPP. The research has criminal guaranteeism as 
its theoretical framework and immediately iden-
tifies private criminal action as a subsidiary of 
the public one as a fundamental right provided 
for in the 1988 Constitution, therefore deserving 
special attention to the interpretative techniques 
that lead to its implementation. This is dogmatic 
research, using the techniques of bibliographic 
review and jurisprudence analysis.

Keywords: Private criminal action subsidiary to 
the public one – Decadence – Constitutional in-
terpretation – Action of the Public Ministry.

Sumário: 1. Introdução. 2. Ação penal privada: Breve histórico, função e natureza do ins-
tituto. 3. A hermenêutica constitucional aplicada à ação privada subsidiária. 4. Ausência 
de mecanismo legal de controle sobre a remessa do IP ao MP. 5. A decadência é o urso na 
estação ferroviária – Uma leitura sistemática do art. 38 do CPP e do art. 103 do CP. 6. O STF 
e a ação penal privada subsidiária da pública. 7. Das possibilidades de atuação do MP nas 
ações penais privadas subsidiárias da pública. 8. Da não recepção da parte final do art. 38 
do CPP pela Constituição de 1988. 9. Conclusão. 10. Referências.

1.	I ntrodução

O presente artigo pretende demonstrar a não incidência do prazo decadencial na ação 
penal privada subsidiária da pública. A legislação que é anterior à Constituição de 1988 
apresenta-se deficiente para reger a questão a partir da lógica constitucional relativamente 
ao instituto em análise.

A pesquisa se justifica pela possível contribuição concreta para as dinâmicas proces-
suais penais relativamente ao tema, vez que há certo vazio doutrinário e jurisprudencial so-
bre o assunto, sendo importante dar relevo à questão, destacadamente pela sua afetação aos 
direitos fundamentais, ao sistema de controle do poder próprio do Estado Democrático de 
Direito e por suas implicações práticas no cotidiano forense.

O marco teórico que inspira a pesquisa é o garantismo penal. Trata-se de uma teo-
ria axiológica do direito que tem por preocupação conter o risco da violação dos direitos. 
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Não afetado por uma ilusão do “poder bom”, exprime uma desconfiança na espontânea sa-
tisfação e respeito aos direitos, principalmente, aos direitos fundamentais1. Visto com téc-
nica de tutela dos direitos fundamentais2, esta teoria se encontra ancorada na tradição 
iluminista, articulando mecanismos capazes de limitarem o poder do Estado sobera-
no3, relativamente a todos os seus órgãos, entre os quais o Ministério Público, titular da 
ação penal pública.

Metodologicamente, nossa pesquisa é dogmática4, vez que verticaliza o tema em tor-
no da legislação constitucional e infraconstitucional. De certo modo, há um olhar a partir 
do método crítico na medida em que a crítica conduz a uma atividade específica da razão, 
de fazer discernimentos e juízos e tem a dimensão essencial de denunciar abuso de poder 
e uma função de contestação e desmistificação5. A partir desse olhar, busca-se apresentar 
uma interpretação não hegemônica e que melhor atenda à leitura do instituto como direito 
fundamental, por conseguinte, como instrumento de proteção do indivíduo contra abusos 
do poder estatal, no caso em exame, abuso por omissão. A técnica empregada é basicamen-
te a revisão bibliográfica e análise de jurisprudência.

O artigo está estruturado da seguinte forma. No primeiro momento, apresenta uma no-
ta sobre o histórico, a função e a natureza jurídica da ação privada. Em seguida, trabalha a 
questão da hermenêutica constitucional aplicável ao cenário legislativo sobre o instituto. 
Por fim, sistematiza as possibilidades de atuação do Ministério Público na ação penal pri-
vada a partir da hermenêutica proposta e da jurisprudência do STF sobre o tema. Ao final, 
conclui pela inaplicabilidade da decadência na ação penal privada em razão da não recep-
ção constitucional da parte final do art. 38 do CPP.

2.	A ção penal privada: Breve histórico, função e natureza do instituto

A ação penal privada surge remotamente nos códigos de processo penal da Áustria 
(1873), Noruega (1887) e Hungria (1896) como meio de controlar eventual desmazelo do 
Ministério Público6.

No Brasil, o esboço de ação penal privada pode ser visto no procedimento ex officio pre-
visto no art. 407, § 3º, do Código Penal de 1890, que dispunha:

	 1.	FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoría del derecho y de la democracia. Madrid: Trotta, 2013. v. I, 
p. 4-9.

	 2.	 Idem.
	 3.	ROSA, Alexandre Morais da. Decisão penal: a bricolage de significantes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 

2006. p. 86-87.
	 4.	BITTAR, Eduardo C. B. Metodologia da pesquisa jurídica. São Paulo: Saraiva, 2001. p. 154.
	 5.	CLÉMENT, Élisabeth et al. Dicionário prático de filosofia. Edição original. Paris: Hatier, 1994; 2. ed. 

Portuguesa. Lisboa: Terramar. p. 80.
	 6.	ARAÚJO, Vivaldo Jorge de; SIQUEIRA, Geraldo Batista de. Do trancamento da ação penal subsi-

diária. Revista Brasileira de Direito Processual. Uberaba/Rio de Janeiro/Belo Horizonte, ano V, v. 19, 
p. 107-114, jul.-set. 1979.
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“Art. 407. Haverá lugar a acção penal:

§ 3º Mediante procedimento ex-officio nos crimes inafiançáveis, quando não for apresen-
tada a denúncia nos prazos da lei.”

A transferência desse mecanismo de controle de eventuais abusos do Ministério Públi-
co por omissão passa das mãos do magistrado para o ofendido ou seu representante legal a 
partir de 1940, com o Código Penal, reproduzido no CPP de 1941. Este modelo permanece 
até hoje, porém, com o requinte de ter sido elevado à categoria de Direito Fundamental pela 
Constituição Federal de 1988, que assim dispõe:

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

LIX – será admitida ação privada nos crimes de ação pública, se esta não for intentada no 
prazo legal;” [...] (grifos nossos.)

Com efeito, de partida, já é possível afirmar que a natureza jurídica da ação penal pri-
vada subsidiária da pública é de um direito fundamental7, ou seja, trata-se de instrumento 
de fortalecimento e proteção do indivíduo diante de possibilidade de abuso do Estado, no 
caso específico, do Ministério Público como órgão do Estado8. Nesse sentido, na doutrina, 
aponta-se para a natureza de ação constitucional. Verbis:

“a Constituição da República institui, como garantia fundamental, o oferecimento da 
ação penal privada subsidiária, conforme o disposto no seu art. 5º, LIX. Com isso, o que ali 
se previu foi verdadeiro direito de ação – e ação constitucional – ao particular, como instru-
mento de controle da atuação estatal do Ministério Público.”9 (grifos nossos)

Assim, a ação penal privada subsidiária poderá ser proposta nos crimes de ação públi-
ca, incondicionada ou condicionada, nas hipóteses em que o Ministério Público deixar de 
fazê-lo no prazo legal. Logo, trata-se de exceção, prevista na própria Constituição Federal, à 
regra da titularidade exclusiva do Ministério Público para a propositura da ação penal pú-
blica (CRFB/1988, arts. 5º, LIX, e 129, I). E, possuirá como pressuposto referida inatividade 
do Ministério Público.

	 7.	DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal – Parte geral. 3. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Ed. RT, 
2010. p. 742.

	 8.	A finalidade da ação privada subsidiária, conforme descrita por Alimena, é evitar que alguém, ao 
defrontar-se com um membro do Ministério Público, exclame atemorizado a si próprio: “Ecco degli 
uomini, che potrebbero lasciare impunito il mio assassino!”.

		 É a aludida finalidade a de impedir os males defluentes da desídia e da relápsia do Ministério Público. 
(ROMEIRO, Jorge Alberto. Da ação penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 270-271).

	 9.	PACELLI, Eugênio. Curso de processo penal. São Paulo: Atlas, 2019. p. 221.
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A partir de tal premissa, impende responder à questão se a ação penal privada subsidiá-
ria da pública com seu atual cariz constitucional se submete ao prazo decadencial nos ter-
mos do art. 38 do CPP de 1941.

3.	A  hermenêutica constitucional aplicada à ação privada subsidiária

O professor e Procurador de Justiça aposentado Afranio Silva Jardim, apreciando tema 
e fato diversos, porém, essencialmente idênticos ao ora analisado no presente artigo, aplica 
uma hermenêutica comprometida com a Constituição, demonstrando que regras do direi-
to infraconstitucional, destacadamente as anteriores à Constituição, não podem diminuir 
garantias constitucionais da pessoa humana. Diz o autor:

“Assim, resta interpretar em que sentido a expressão ‘flagrante’ foi usada pelo Consti-
tuinte para permitir a entrada em residência durante o repouso noturno, o que sequer é 
permitido mesmo com mandado judicial.
Sempre entendemos que a tal permissão só é possível diante de flagrante delito efetivo e 
real, ou seja, só nas hipóteses previstas no art. 302, inc. I e II, do Código de Processo Penal. 
[...] Na verdade, as duas últimas hipóteses do citado art. 302 não são flagrante, por isso 
que o legislador consignou; ‘considera-se em flagrante...’. Assim, não se pode permitir que 
o legislador diminua a garantia constitucional da inviolabilidade do domicílio, ampliando as 
situações que não são de verdadeiro flagrante para nelas permitir a prisão.”10 (grifos nossos)

Em síntese, diz o processualista e membro aposentado do Ministério Público do Estado 
do Rio de Janeiro, que leis infraconstitucionais não podem restringir direitos fundamentais 
quando não autorizadas pela própria Constituição. Tal raciocínio nos remete à clássica obra 
de José Afonso da Silva, na qual classifica as normas constitucionais11.

Ensina o constitucionalista que as normas constitucionais podem ser de eficácia plena, 
contida e limitada12. Quanto às normas de eficácia plena aduz que são regras com comando 
certo e definido, predominantemente organizativas e limitativas dos poderes estatais e que, 
desde sua entrada em vigor, produzem, ou tem possibilidade de produzir, todos os efeitos13.

No que se refere às normas de eficácia contida ensina o professor da USP que:

“São normas que, em regra, solicitam a intervenção do legislador ordinário, fazendo 
expressa remissão a uma legislação futura; mas o apelo ao legislador ordinário visa a 
restringir-lhes a plenitude de eficácia, regulamentando os direitos subjetivos que delas 
decorrem para os cidadãos, indivíduos ou grupos.”14

	 10.	 JARDIM, Afranio Silva. Tutela constitucional do domicílio. In: CASARA, Rubens (Org.). Temas 
para uma perspectiva crítica do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 13.

	 11.	SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. São Paulo: Malheiros, 2003.
	 12.	SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 86.
	 13.	SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 101.
	 14.	SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 104.
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O inciso LIX do art. 5º da Constituição Federal de 1988, que institui a ação penal pri-
vada subsidiária da pública, é uma norma de eficácia plena. Diversamente do inciso VIII 
do mesmo artigo, que vem a ser uma norma de eficácia contida, uma vez que, ao regular a 
não privação de direitos por razão de crença religiosa, permite expressamente a lei limitar 
o direito fixando prestações alternativas. O exercício da ação penal privada subsidiária da 
pública não pode ser limitado pelo texto infraconstitucional anterior à Constituição, desta-
cadamente, porque a Constituição Federal não prevê tal possibilidade.

O tema atinente às restrições de direitos fundamentais é algo que se discute para além 
das fronteiras do Brasil.

Quanto à concepção de que os direitos fundamentais não são ilimitados, parece já ha-
ver certo consenso15, e a admissão dos limites remonta tanto ao liberalismo individualista 
quanto às construções filosóficas dos direitos naturais de inspiração kantiana. Superado es-
se ponto, o problema residual é discutir os conteúdos e as extensões dessas restrições, bem 
como distinguir entre elas e as regulamentações, configurações e concretizações.

Doutrinariamente, afirma-se a existência de “três universos de restrições”16 de direitos 
fundamentais. Primeiramente, se destacam as restrições feitas diretamente pela Constitui-
ção (restrições diretamente constitucionais17); em uma segunda ordem, têm-se as restrições 
efetuadas por leis infraconstitucionais, uma vez que estas decorrem de expressa autori-
zação constitucional para dispor (restringindo) os direitos fundamentais (restrições in-
diretamente constitucionais18 ou reserva de lei restritiva19). Derradeiramente, fala-se das 
restrições advindas de leis infraconstitucionais sem autorização expressa na Constituição 
Federal (restrições não expressamente autorizadas pela Constituição20), que seriam as im-
plicitamente autorizadas pela Constituição em dicção semelhante à de Jorge Miranda21.

No caso em exame, a observação sistemática da Constituição não permite extrair qual-
quer restrição direta do texto constitucional ao exercício do direito fundamental da ação 
penal privada subsidiária da pública. De igual modo, não se nota qualquer autorização ex-
pressa da Constituição para que lei infraconstitucional restrinja esse direito. Por fim, não se 
vislumbra qualquer autorização imanente do texto constitucional que permita aplicar a de-
cadência como limite ao exercício da ação penal privada subsidiária da pública.

Em linha assemelhada, enfrentando o tema competência, Maria Lúcia Karam, doutri-
nadora e magistrada aposentada, leciona que normas infraconstitucionais que disciplinam 

	 15.	ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: Malheiros, 
2008. p. 276. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituição portuguesa 
de 1976. Coimbra: Almedina, 2006. p. 283.

	 16.	CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituição. 7. ed. Coimbra: 
Almedina, 2003. p. 450.

	 17.	ALEXY, Robert. Teoria..., cit., p. 286.
	 18.	ALEXY, Robert. Teoria..., cit., p. 291.
	 19.	CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito..., cit., p. 450.
	 20.	CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito..., cit., p. 450.
	 21.	MIRANDA. Jorge. Manual de direito constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. t. IV, p. 332.



Nicolitt, André; França, Gisela﻿﻿. A ação penal privada subsidiária da pública como  
direito fundamental e a sua insubmissão ao prazo decadencial do artigo 38 do Código de Processo Penal. 

Revista Brasileira de Ciências Criminais. vol. 200. ano 32. p. 89-105. São Paulo: Ed. RT, jan./fev. 2024. 
DOI: [https://doi.org/10.5281/zenodo.10042443].

95Processo Penal

a competência não podem se sobrepor às normas constitucionais que concretizam o direito 
fundamental traduzido no princípio do juiz natural22.

Com efeito, admitir o prazo do art. 38 do Código de Processo Penal para restringir di-
reito fundamental do art. 5º da Constituição Federal seria aniquilar a força normativa da 
Constituição na contramão da doutrina constitucional contemporânea.

4.	A usência de mecanismo legal de controle sobre a remessa do IP ao MP
É importante registrar que na sistemática do Código de Processo Penal de 1941, não há 

sequer um mecanismo para que a vítima ou ofendido acompanhe a atuação do MP, vez que 
não é intimado ou informado sobre o relatório do inquérito e a remessa ao Ministério Pú-
blico, não havendo qualquer possibilidade de controle sobre sua eventual inércia.

A ausência de mecanismo legal de controle sobre a remessa dos autos ao Ministério Pú-
blico ao fim e ao cabo impede o ofendido de exercer um direito constitucional traduzido na 
ação penal privada subsidiária da pública, caso se aplique ao direito fundamental referido a 
limitação decorrente do instituto da decadência.

Diversamente, com a reforma do processo penal a partir da Lei 13.964/2019, a atuação 
do Ministério Público passa a sofrer maior controle por parte dos interessados na inves-
tigação, já que a decisão de arquivamento deve ser comunicada ao investigado, à vítima e 
à autoridade policial, conforme dispõe a nova redação do art. 28 e §§ 1° e 2º do Código de 
Processo Penal.

Inclusive o novo art. 28-A do CPP, que introduz no ordenamento o ANPP, impõe, em 
seu § 9º, a necessidade de se comunicar à vítima sobre a homologação ou o descumprimen-
to do ANPP.

A inércia do Ministério Público para o exercício da ação penal é marcada por duas 
questões:

Primeiramente, trata-se de um abuso por omissão permanente, ao menos até que ha-
ja a extinção da punibilidade pela prescrição. O prazo para oferecimento da denúncia não 
é preclusivo, logo, mesmo depois dos quinze dias do art. 46 do Código de Processo Penal, 
poderá e deverá o Parquet propor a ação penal. Não o fazendo, permanece na inércia o que 
desafia a ação penal privada subsidiária permanentemente até a ocorrência da prescrição 
(posição do STF no Inquérito 444).

Em segundo lugar, não há ciência formal às vítimas sobre a remessa do inquérito con-
cluído ao Ministério Público. Desse modo, não há como a vítima exercer um direito do qual 
sequer sabe de sua existência.

Como parâmetro interpretativo para essa segunda questão há o art. 23 da Lei 12.016/2009 
que dispõe que “O direito de requerer mandado de segurança extinguir-se-á decorridos 120 
(cento e vinte) dias, contados da ciência, pelo interessado, do ato impugnado” (grifos nossos).

	 22.	KARAM, Maria Lúcia. Competência no processo penal. São Paulo: Ed. RT, 1998. p. 67.
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De igual modo, o § 1º do art. 445 do Código Civil associa a contagem do prazo decaden-
cial à ciência pelo interessado, ao afirmar que “Quando o vício, por sua natureza, só puder 
ser conhecido mais tarde, o prazo contar-se-á do momento em que dele tiver ciência”.

Na mesma esteira, nota-se que, no ordenamento jurídico, há relevo a face subjetiva da 
teoria da “actio nata” que, inclusive, pode ser extraída do teor da Súmula 278 do Superior 
Tribunal de Justiça, in verbis: “O termo inicial do prazo prescricional, na ação de indeni-
zação, é a data em que o segurado teve ciência inequívoca da incapacidade laboral.” (grifos 
nossos)

A leitura que o STJ faz relativamente ao prazo decadencial no campo do direito patrimo-
nial é uníssona. No Informativo STJ 470, temos que:

“Erro médico. Prescrição. Termo a quo. A turma, na parte conhecida, deu provimento ao 
recurso especial da vítima de erro médico para afastar a prescrição reconhecida em pri-
meira instância e mantida pelo tribunal de origem. In casu, a recorrente pleiteou indeni-
zação por danos morais sob a alegação de que, ao realizar exames radiográficos em 1995, 
foi constatada a presença de uma agulha cirúrgica em seu abdome. Afirmou que o objeto 
foi deixado na operação cesariana ocorrida em 1979, única cirurgia que se submeteu. 
Nesse contexto, consignou-se que o temo a quo da prescrição da pretensão indenizatória pelo 
erro médico é a data da ciência do dano, não a data do ato ilícito. Segundo o Min. Relator, se 
a parte não sabia que havia instrumentos cirúrgicos em seu corpo, a lesão ao direito subjetivo 
era desconhecida, portanto ainda não existia pretensão a ser demandada em juízo. Prece-
dente citado: REsp 694.287/RJ, DJ 20.09.2006.” (BRASIL, 2011.)

O direito deve ser um conjunto harmônico e coerente. Uma vez que no campo dos di-
reitos patrimoniais disponíveis a prescrição e a decadência só operam a partir da ciência 
da lesão, no campo de um direito fundamental previsto na Constituição da República e em 
matéria criminal, não poderia ser diferente. Não pode haver decadência sem a ciência ine-
quívoca da inércia do Ministério Público.

O próprio artigo 38 do Código de Processo Penal evidencia a importância da ciência 
para a fluência da decadência, vez que estabelece, na ação penal privada exclusiva, o termo 
inicial como a ciência da autoria do delito.

E sabe-se que a interpretação do direito não pode conduzir a conclusões absurdas.

5.	A  decadência é o urso na estação ferroviária – Uma leitura 
sistemática do art. 38 do CPP e do art. 103 do CP

Dispõem os arts. 38 do Código de Processo Penal e 103 do Código Penal o seguinte:

“CPP – Art. 38. Salvo disposição em contrário, o ofendido, ou seu representante legal, 
decairá no direito de queixa ou de representação, se não o exercer dentro do prazo de seis 
meses, contado do dia em que vier a saber quem é o autor do crime, ou, no caso do art. 29, 
do dia em que se esgotar o prazo para o oferecimento da denúncia.” (grifos nossos)
“CP – Art. 103. Salvo disposição expressa em contrário, o ofendido decai do direito de 
queixa ou de representação se não o exerce dentro do prazo de 6 (seis) meses, contado 
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do dia em que veio a saber quem é o autor do crime, ou, no caso do § 3º do art. 100 deste 
Código, do dia em que se esgota o prazo para oferecimento da denúncia. (grifos nossos)

Com efeito, há que se fazer uma leitura sistemática da expressão “do dia em que se esgota 
o prazo para o oferecimento da denúncia”.

Para a correta interpretação desses dispositivos, precisamente em relação à expressão 
destacada, é essencial ter em mente duas premissas básicas:

1. o prazo do art. 46 do CPP não é peremptório, ou seja, o prazo para oferecimento da 
denúncia não se esgota no marco temporal do art. 46 do Código de Processo Penal, de modo 
que efetivamente o prazo para o oferecimento da denúncia, havendo justa causa, é o prazo 
prescricional do delito, ou seja, enquanto não se esgotar o prazo prescricional não se esgota 
o prazo para a denúncia;

2. a ação penal subsidiária da pública não se orienta exclusivamente pela inércia do Mi-
nistério Público para o oferecimento da denúncia, mas também pela ausência de remessa 
à delegacia para novas diligências ou mesmo em razão da ausência de promoção de arqui-
vamento.

Relativamente a esta última premissa, tendo ingressado o inquérito de réu solto na esfe-
ra do Ministério Público, decorridos 15 dias, o Parquet promove o inquérito ou a remessa à 
delegacia, não há que se falar em início de prazo decadencial, vez que é pacífico o entendi-
mento de que a inércia que autoriza a ação subsidiária pressupõe o não oferecimento da de-
núncia, a não promoção de arquivamento e a não remessa dos autos para novas diligências 
e, ainda, o não declínio de atribuição.

À luz de tais premissas, é possível concluir que a expressão do dia em que se esgota o prazo 
para oferecimento da denúncia, a partir de uma leitura sistemática e doutrinária, é totalmen-
te incongruente. O fato é que a realidade problematiza o sentido do texto. As imprecisões 
e imperfeições semânticas da linguagem natural que prendem os conteúdos normativos 
e descritivos da lei provocam dificuldades incontornáveis no controle do significado dos 
enunciados legais23.

Repita-se, aqui, a interpretação do direito não pode conduzir a conclusões absurdas.
Luís Recaséns-Siches24, catedrático na Universidade de Madrid e Professor Emérito da 

Universidade do México, rejeita o entendimento e a postura tomada pelo dedutivismo, pos-
tura essa segundo a qual os casos problemáticos devem ser julgados conforme o suposto 
grau de adequação às normas substantivas preestabelecidas. Em sua perspectiva, a lógica 
tradicional é ultrapassada. Referida lógica, também conhecida por lógica formal, com es-
teio racional matemático, é superada, vez que não possui elementos suficientes para ser uti-
lizada na aplicação do direito, podendo levar a absurdos.

Para ilustrar, Siches se vale de Gustav Radbruch, em seu clássico exemplo do urso na Es-
tação Ferroviária. Conta-se que em uma estação ferroviária existia um cartaz com a seguinte 

	 23.	BISOL, Jairo. O vazio e o inacabável da lei: Para uma teoria fragmentária do direito. 2004. Tese (Dou-
torado em Direito) – Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2004.

	 24.	RECASÉNS SICHES, Luis. Nueva filosofía de la interpretación del derecho. México: Porrúa, 1973.
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regra: “é proibida a entrada de cães.” Contudo, uma pessoa cega não pôde entrar com seu 
cão-guia; outro homem tentou entrar com um urso e também foi impedido. Então, houve 
um conflito, pois o homem que vinha com o urso afirmava que a restrição não se aplicava 
a ele, já o cego dizia que era um absurdo não poder entrar com seu cão. Aplicando-se uma 
interpretação baseada na lógica formal para o exemplo exposto, o homem com o urso teria 
sua entrada franqueada, ao passo que o senhor cego, com seu cão-guia, seria impedido de 
ingressar na estação. Notem que esse disparate nos convida a uma superação, em alguns ca-
sos, da lógica formal para uma lógica do razoável, justamente a proposta do autor referido.

6.	O  STF e a ação penal privada subsidiária da pública

A doutrina e o STJ não fizeram uma releitura da ação penal privada subsidiária da pú-
blica a partir de sua matriz constitucional. Nesses dois campos, reproduz-se de modo acrí-
tico a diretriz do art. 38 do Código de Processo Penal sem dar conta de questões insolúveis 
decorrentes desse dispositivo. A saber:

1. Sendo a decadência uma causa de extinção da punibilidade o não exercício da ação 
penal no prazo de seis meses, pelo ofendido, promoveria a extinção da punibilidade?

2. Como uma ação que é pública, regida pelo princípio da obrigatoriedade, pode sofrer 
consequência decorrente do princípio oportunidade que é típico da ação penal privada?

Referidas questões dogmáticas não são respondidas por parte da doutrina e da juris-
prudência do STJ. Salvo uma referência ou outra ao conceito contraditório de “decadência 
imprópria”, vale referir: “[...] como essa ação penal, em sua essência, é de natureza pública, 
a decadência do direito de ação penal privada subsidiária da pública não irá produzir a ex-
tinção da punibilidade, sendo, por isso, chamada de decadência imprópria.”25 (grifos nossos)

Quanto ao ponto dois (princípio da ação privada aplicado à ação pública), o mesmo au-
tor ressalva:

“[...] a inércia do querelante nos casos de ação penal privada subsidiária da pública não 
produz a extinção da punibilidade, já que a ação penal, em sua origem, é de natureza pú-
blica. De se ver, então, que a ação penal privada subsidiária da pública não está sujeita 
ao princípio da disponibilidade, porquanto, desistindo o querelante de prosseguir com 
o processo ou abandonando-o, o Ministério Público retomará o processo como parte 
principal.”26 (grifos nossos)

Sobre este aspecto, ensina Cezar Roberto Bitencourt que a “ação penal não se transfor-
ma em privada, mantendo a sua natureza de pública, e, por essa razão, o querelante não po-
de desistir, renunciar, perdoar ou ensejar a perempção”27.

	 25.	BRASILEIRO, Renato. Manual de processo penal: volume único. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 349.
	 26.	BRASILEIRO, Renato. Op. cit., p. 350.
	 27.	BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal – Parte Geral. São Paulo: Saraiva, 2007. 

p. 701.
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Luiz Regis Prado não destoa28:

“[...] a ação penal, mesmo ante a inércia do Ministério Público, não perde seu caráter 
público; tanto é que, apresentada a queixa pelo ofendido subsidiariamente à denúncia, 
não poderá ser concedido perdão, nos termos do artigo 105 do Código Penal, que só o 
admite nos crimes em que somente se procede mediante queixa. Na hipótese de renúncia, 
nada impede que o promotor inicie a qualquer tempo a ação penal. Impossível se afigura 
também a perempção, pelos mesmos motivos que inadmitem o perdão (art. 60, CPP).”

Em sentido semelhante, assevera Aury Lopes Jr. que: “Ainda que tenha essa legitimidade 
extraordinária, a ação segue as regras da ação penal pública.”29

O melhor tratamento ao tema foi dado pelo STF: sendo a questão constitucional, não 
era de se estranhar que tenha pautado a análise a partir dessa referência. Nesse sentido, vale 
transcrever trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes (ARE 859.251 RG/DF):

“Assim, a questão é constitucional. No que se refere à repercussão geral, as ações penais 
privadas subsidiárias não são numerosas em nosso direito30. No entanto, está em jogo o 
direito da vítima e sua família à aplicação da lei penal, inclusive tomando as rédeas da ação 
criminal, se o Ministério Público não agir em tempo. Esse direito foi elevado à qualidade 
de direito fundamental pela Constituição art. 5º, LIX. Interessa não apenas às partes, mas 
ao sistema jurídico como um todo, marcar os limites do instituto da ação penal privada 
subsidiária da pública em casos como o presente. Assim, a questão tem a necessária rele-
vância jurídica para passar pelo controle da repercussão geral.” (grifos nossos)

Prossegue o Ministro:

“Com efeito, o art. 5º, LIX, da CF/1988 confere o direito potestativo de propor ação penal 
privada no momento em que decorrido o prazo legal para o Ministério Público (art. 129, 
I, da CF) intentar a ação penal. Se não promovida a ação penal pública no prazo legal, 
é admitida a ação penal privada, independentemente de ulteriores circunstâncias. Em 
outras palavras, o texto constitucional não exige a desídia ou culpa por parte do órgão 
acusador, mas o simples decurso de prazo, independentemente de sua justificativa ou ra-
zão, para conferir o direito de propor a ação penal subsidiária. Logo, diligências internas 
ao Ministério Público, ou outras considerações puramente afetas à instituição, são irrele-
vantes para efeito do art. 5º, LIX, da CF/1988. Consoante a jurisprudência desta Corte, se 
decorrido o prazo legal sem oferecimento da denúncia, promoção pelo arquivamento ou 
sequer pedido de diligência dirigido a outro órgão do sistema de justiça, surge o direito à 
ação penal subsidiária prevista no mencionado comando legal.”

Neste julgado, preserva-se o direito fundamental contra ulteriores manifestações do Mi-
nistério Público, afirmando ser indiferente a promoção de arquivamento posteriormente 

	 28.	PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. São Paulo: Ed. RT, 2014. p. 620.
	 29.	LOPES JR., Aury. Manual de processo penal. São Paulo: Saraiva, 2020.
	 30.	Talvez por tal razão a doutrina e a jurisprudência não se dediquem à atualização do tema.
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à propositura da ação subsidiária, bem como a promoção de diligências; atos do Parquet 
não sanam a sua inércia anterior. A partir desse voto, a Corte Suprema do Brasil afirma a 
seguinte ementa:

“ARE 859.251 RG
Min. Gilmar Mendes
j. 16.04.2015
Ementa: Recurso extraordinário com agravo. Repercussão geral. Constitucional. Penal 
e processual penal. 2. Habeas corpus. Intervenção de terceiros. Os querelantes têm legi-
timidade e interesse para intervir em ação de habeas corpus buscando o trancamento da 
ação penal privada e recorrer da decisão que concede a ordem. 3. A promoção do arqui-
vamento do inquérito, posterior à propositura da ação penal privada, não afeta o anda-
mento desta. 4. Os fatos, tal como admitidos na instância recorrida, são suficientes para 
análise da questão constitucional. Provimento do agravo de instrumento, para análise 
do recurso extraordinário. 5. Direito a mover ação penal privada subsidiária da pública. 
Art. 5º, LIX, da Constituição Federal. Direito da vítima e sua família à aplicação da lei 
penal, inclusive tomando as rédeas da ação criminal, se o Ministério Público não agir em 
tempo. Relevância jurídica. Repercussão geral reconhecida. 6. Inquérito policial relatado 
remetido ao Ministério Público. Ausência de movimentação externa ao Parquet por pra-
zo superior ao legal (art. 46 do Código de Processo Penal). Surgimento do direito potes-
tativo a propor ação penal privada. 7. Questão constitucional resolvida no sentido de que: 
(i) o ajuizamento da ação penal privada pode ocorrer após o decurso do prazo legal, sem 
que seja oferecida denúncia, ou promovido o arquivamento, ou requisitadas diligências 
externas ao Ministério Público. Diligências internas à instituição são irrelevantes; (ii) a 
conduta do Ministério Público posterior ao surgimento do direito de queixa não preju-
dica sua propositura. Assim, o oferecimento de denúncia, a promoção do arquivamento 
ou a requisição de diligências externas ao Ministério Público, posterior ao decurso do 
prazo legal para a propositura da ação penal, não afastam o direito de queixa. Nem mes-
mo a ciência da vítima ou da família quanto a tais diligências afasta esse direito, por não 
representar concordância com a falta de iniciativa da ação penal pública. 8. Reafirmação 
da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. 9. Recurso extraordinário provido, por 
maioria, para reformar o acórdão recorrido e denegar a ordem de habeas corpus, a fim de 
que a ação penal privada prossiga, em seus ulteriores termos.”

Com isso, o Tribunal reafirma jurisprudência antiga que ao mesmo tempo reforça que o 
direito fundamental é inclemente com a inércia do Ministério Público. Transcreve-se:

“RHC 68.430
Órgão julgador: 2ª T.
Relator: Min. Paulo Brossard
Julgamento: 24.03.1992
Publicação:08.05.1992
Ementa: “Habeas Corpus”. Crime de imprensa. Ação penal pública condicionada a re-
presentação do ofendido, Desembargador do Tribunal de Justiça do Espírito Santo. Ação 
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penal privada subsidiária em face da inércia do Ministério Público, que não pede o arqui-
vamento da representação nem oferece denúncia contra o ofensor, Promotor Público do 
mesmo Estado, no prazo legal. A lei dá ao Ministério Público, na sua condição de “domi-
nus litis”, as primícias; se ele deixar de atuar no prazo de lei, desveste-se do privilégio legal 
e enseja que, em seu lugar, passe a atuar o ofendido. Se, após, o Ministério Público acordar 
da letargia e pedir o arquivamento da representação, o tempo não retroage em seu favor, 
para que ele possa fazer o que deixou de fazer tempestivamente, e não desloca o ofendido 
diligente que substituiu o Ministério Público indolente. Recurso de ‘habeas corpus’, pre-
tendendo o trancamento da ação penal privada subsidiária por já ter o Ministério Público 
pedido o arquivamento da representação, a que se nega provimento.”

Em outro giro, o Supremo Tribunal Federal também cuidou da questão central do pre-
sente estudo, a saber, a inaplicabilidade da decadência, art. 38 do Código de Processo Penal, 
à ação penal privada subsidiária da pública. Ao examinar o Inquérito 444, cuja querela tinha 
como personagens um Senador da República e um Ministro de Estado, o Plenário do STF, 
por unanimidade, rechaçou a aplicação da decadência à ação penal privada.

Nos referidos autos, consta Parecer da lavra do então Procurador-Geral da República, 
Aristides Junqueira, que assim escreveu:

“Nem se diga que a ação penal privada subsidiária deve ser exercida no mesmo tempo 
exigido para a ação penal exclusivamente privada.
A inércia do Ministério Público justifica o oferecimento de queixa subsidiária pelo ofendido, 
até que ocorra a prescrição, já que não se trata de ação exclusivamente privada, mas pública, 
não havendo previsão legal de prazo decadencial para que aquela seja oferecida.” (grifos 
nossos)

Por conseguinte, à unanimidade, o Tribunal Pleno proclamou (STF, Inquérito 444/DF, 
TP, rel. Min. Paulo Brossard, j. 06.04.1990, DJ 11.05.1990):

“Ementa: Queixa-crime subsidiária. Inércia do Ministério Público, após representação 
do ofendido para a promoção da ação penal pública. Cabimento. Decadência. Ação penal 
pública subsidiária. Inocorrência. Injúria. Ocorrência em tese de crime a ser apurado no 
curso da ação penal. Recebimento da queixa-crime.”

Não à toa esse entendimento vem ecoando em outros tribunais, vale referir:

“Processual penal – Recurso em sentido estrito – Queixa-crime – Ação pública subsi-
diária – Ministério Público – Inércia – Possibilidade – Corte Suprema – Precedentes 
jurisprudenciais. O Supremo Tribunal Federal, em julgamento similar, entendeu que a 
omissão do ministério público federal, provocado oportuna e previamente para instaurar 
a ação penal por meio de representação, justifica o recebimento da queixa-crime subsi-
diária oferecida pelo ofendido já que, em se caracterizando como ação penal privada sub-
sidiária não ocorreu a decadência. Omitindo-se o órgão ministerial em ofertar denúncia, 
requerer diligências ou requerer o arquivamento, como é o caso, exsurge o direito do 
particular legitimado para a causa dar início à ação penal subsidiária. Recurso provido.” 
(TRF-5ª Região, RCr 317 (Processo: 9905489959), rel. Juiz Castro Meira, j. 23.03.2000.)
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O caminho indicado pelo STF, indubitavelmente, é o que melhor exprime a efetividade 
dos direitos fundamentais, a ideia republicana e democrática de controle do poder, refor-
çando, ainda, o conceito de supremacia da Constituição, colocando a norma constitucional 
em prevalência relativamente às normas infraconstitucionais; diga-se de passagem, norma 
essa absolutamente anacrônica e incongruente.

7.	 Das possibilidades de atuação do MP nas ações penais privadas 
subsidiárias da pública

Ao que se refere “ atuação do Ministério Público na ação penal privada subsidiária da 
pública, o art. 29 do CPP é categórico:

“Art. 29. Será admitida ação privada nos crimes de ação pública, se esta não for intenta-
da no prazo legal, cabendo ao Ministério Público aditar a queixa, repudiá-la e oferecer 
denúncia substitutiva, intervir em todos os termos do processo, fornecer elementos de 
prova, interpor recurso e, a todo tempo, no caso de negligência do querelante, retomar a 
ação como parte principal.”

O Ministério Público atua como assistente litisconsorcial ou como interveniente adesi-
vo obrigatório (ou parte adjunta)31. O limite da atuação do MP é de aditar a queixa, repudiá-
-la oferecendo denúncia substitutiva e intervir em todos os atos do processo. Nessa trilha, 
entre as duas vírgulas, encontra-se a palavra “repudiá-la” ligada a “oferecer denúncia substi-
tutiva” mediante uma conjunção aditiva “e”, ou seja, o texto estabelece uma relação de soma 
(repudiar + oferecer denúncia substitutiva). A interpretação dirigida pela própria gramá-
tica indica que não pode haver o simples repúdio, contudo, este necessariamente deve vir 
acompanhado da denúncia substitutiva. Nesse sentido a doutrina é categórica:

[...] pode o Ministério Público repudiar a queixa-crime subsidiária, desde que o faça até o 
recebimento da peça acusatória, apontando, fundamentadamente, que não houve inércia de 
sua parte. Nessa hipótese, prevalece o entendimento de que o Ministério Público se vê obri-
gado a oferecer denúncia substitutiva. Uma vez oferecida a queixa subsidiária, não pode o 
Ministério Público repudiá-la e requerer o arquivamento do inquérito policial. De fato, fosse 
possível ao Parquet repudiar a queixa subsidiária e nada fazer, tornar-se-ia cláusula morta 
o dispositivo constitucional do art. 5º, inciso LIX.”32 (grifos nossos)

Com efeito, o art. 29 do Código de Processo Penal não abre espaço para o Ministério 
Público reforçar os resultados de sua posição de inércia. Ao contrário, determina a mudan-
ça de postura (oferecimento da denúncia substitutiva, aditamento ou acompanhamento).

	 31.	BRASILEIRO, Renato. Op. cit., p. 349.
	 32.	 Idem.
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8.	 Da não recepção da parte final do art. 38 do CPP pela Constituição 
de 1988

Depois de lançar os olhos sobre o panorama doutrinário, normativo e jurispruden-
cial, com o escopo de uma interpretação capaz de oferecer solução prática compatível com 
a Constituição, é possível notar que, embora haja certa convergência de parte da doutri-
na com a jurisprudência do STF no sentido de que não incide a decadência na ação pe-
nal privada, nos diversos campos analisados, não ficou expressa a razão pela qual resulta a 
inaplicação da decadência. No entanto, Marcos Paulo Dutra Santos33, dando relevo à posi-
ção doutrinária não unânime34, é categórico ao definir juridicamente o fenômeno. Sustenta 
o professor que a segunda parte do art. 38 do CPP é incompatível com o inciso LIX, do art. 5º, 
da Constituição, sendo, portanto, hipótese clara de não recepção constitucional do dispositi-
vo que lhe é anterior, o que alguns tratam, de modo indistinto, como inconstitucionalidade.

9.	 Conclusão

Com esteio nos aspectos jurídicos doutrinários e jurisprudenciais apontados supra, 
conclui-se que:

1. o instituto da decadência é inaplicável à ação penal privada subsidiária da pública, 
uma vez que essa em sua essência é pública. Com efeito, enquanto não ocorrer a prescrição, 
diante da persistência da inércia ministerial, estará o ofendido ou seu representante legal, 
autorizado a oferecer a queixa-crime subsidiária;

2. a não aplicação da decadência na ação penal privada subsidiária decorre da não re-
cepção constitucional (ou inconstitucionalidade para outros) da parte final do art. 38 do 
CPP, por ser incompatível com o inciso LIX, do art. 5º da CRF/1988;

3. ademais, por força do princípio da obrigatoriedade e da posição do STF no 
ARE 859.251, uma vez proposta ação penal privada subsidiária da pública, não há espaço 
para o Ministério Público sustentar a aplicação da decadência, tampouco promover o ar-
quivamento do inquérito;

4. à luz do art. 29 do Código de Processo Penal, uma vez oferecida a denúncia, somen-
te caberá ao Ministério Público três caminhos: a) aditar; b) denunciar substitutivamente; e 
c) acompanhar intervindo nos atos do processo.

	 33.	DUTRA, Marcos Paulo Santos. Da inconstitucionalidade do prazo decadencial referente à ação penal 
privada subsidiária da pública. In: SANCHES, Juliana et al. Processo e justiça na contemporaneidade. 
Estudos em homenagem aos 50 anos do professor André Nicolitt. Belo Horizonte: D’Plácido, 2023. 
p. 371.

	 34.	O estudo realizado pelo referido professor Marcos Paulo, tem como ponto de inspiração posição 
defendida em: NICOLITT, André. Manual de processo penal. 7. ed. Belo Horizonte: D’Plácido, 2018. 
p. 343. O estudo do referido professor, além do exame detalhado do tema, tem o mérito de precisar 
a definição jurídica para a inaplicabilidade da decadência no caso da ação penal privada subsidiária, 
indicando a não recepção constitucional (ou inconstitucionalidade).
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Resumo: A presente pesquisa tem como objeti-
vo estabelecer algumas reflexões decorrentes 
dos fluxos e influxos que se estabelecem no seio 
da situação jurídica processual entre os atos de 
prova e o contraditório, visando contribuir com 
a devida decisão penal de cunho eminentemente 
constitucional. A problemática levantada ques-
tiona até que ponto o contraditório, desde que 
potencializado e circunscrito à sua matriz não 
civilista, pode servir como um instrumento de 
controle epistêmico dos elementos probatórios 
aptos a serem valorados em sede decisória. A 
hipótese investigada indica que essa função 
filtrante pode e deve ser exercida por um dos 
princípios fundantes do processo, expulsando 
para longe do sistema processual aquilo que não

Abstract: The present research aims to establish 
some reflections arising from the flows and in-
fluxes that are established within the procedural 
legal situation between acts of evidence and the 
contradictory, aiming to contribute to the due 
criminal decision of an eminently constitution-
al nature. The issue raised questions the extent 
to which the contradictory, as long as it is en-
hanced and limited to its non-civilist matrix, can 
serve as an instrument of epistemic control of 
the evidentiary elements capable of being valued 
in decision-making. The hypothesis investigat-
ed indicates that this filtering function can and 
should be exercised by one of the founding prin-
ciples of the process, expelling away from the 
procedural system that which has not achieved 



Durigon, Luís Gustavo﻿﻿﻿﻿. A dimensão probatória do contraditório como um instrumento de controle epistêmico. 
Revista Brasileira de Ciências Criminais. vol. 200. ano 32. p. 107-123. São Paulo: Ed. RT, jan./fev. 2024. 

DOI: [doi.org/10.5281/zenodo.10042419].

108 Revista Brasileira de Ciências Criminais 2024 • RBCCrim 200

observou sua máxima potência, como forma de 
aprimoramento do sistema acusatório. Para tan-
to, adotou-se um método de abordagem hipo-
tético-dedutivo, pautando a técnica de pesquisa 
pelo tipo bibliográfico e exploratório.

Palavras-chave: Contraditório  – Controle epis-
têmico – Prova.

its maximum power, as a way of improving the 
accusatory system. To this end, a hypotheti-
cal-deductive approach method was adopted, 
basing the research technique on a bibliographic 
and exploratory type.

Keywords: Contradictory  – Epistemic control  – 
Proof.

Sumário: 1. Introdução. 2. Formação da prova e contraditório. 2.1. O estéril confronto ver-
dade versus contraditório. 2.2. Notas sobre a verdade & o processo penal. 2.3. O mito da 
revelação. 3. Considerações finais. 4. Referências.

1.	I ntrodução

A temática do presente artigo está calcada nas interrelações que se estabelecem entre a 
formação da prova e o contraditório no seio da situação jurídica1 processual penal, carac-
terizada pela presença de chances, riscos e incertezas, calcadas em uma dinâmica policên-
trica, em respeito aos atores processuais enquanto sujeitos de direitos, sobretudo o sujeito 
passivo destinatário da carga repressiva, não raras vezes, de forma antecipada, procuran-
do refletir a produção desta equação valorativa e hermenêutica para o universo decisório2.

Nesse universo complexo que se insere a situação jurídica processual, é possível auferir 
que a verdade continua a ser um tema desafiador, conquanto revelador do modo inquisiti-
vo, sendo pertinente desmistificar ela no seio da prova – e seu alcance – bem como sua re-
lação com o contraditório.

Assim, o problema de pesquisa circunda-se sobre a possibilidade do contraditório – 
desde que utilizado em sua máxima potência a partir de sua matriz processual penal e como 
um elemento fundante da dúvida – servir como um instrumento de controle epistêmico das 
diversas variantes probatórias que se inserem no universo valorativo da devida decisão pe-
nal, ao passo que a hipótese é que somente ele ou preferencialmente ele – o contraditório – é 
quem pode exercer essa função, em fortalecimento inclusive de princípios fundantes ou-
tros do processo penal, tais como, entre outros, a imparcialidade do julgador e a presunção 
da inocência.

Aprimora, de igual sorte, o sistema acusatório e recoloca a “verdade” no seu devido lugar.

	 1.	Sustentada por James Goldschmidt, mais adequada a complexidade do processo penal (GOLDSCH-
MIDT, 1935, p. 71). Ver no mesmo sentido: LOPES JÚNIOR, Aury. Direito Processual Penal... Op. 
cit., p. 6 e DURIGON, Luís Gustavo. A situação jurídica processual... Op. cit. p. 277.

	 2.	A presente investigação não se debruça sobre a decisão penal em si, tendo em vista a complexidade 
de sua dimensão, merecedora de outro ensaio. De qualquer sorte, lança os primeiros reflexos comu-
nicativos com a questão decisória penal, na medida em que ela deve ser um produto do contraditório 
epistemologicamente construído na constitucionalidade e na convencionalidade.
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Não pode a verdade continuar a ser utilizada como a finalidade exclusiva do processo, 
daí porque o contraditório assume função primordial para a tomada da decisão penal e eli-
minação do sistema processual – acusatório – daquilo que não pode ser valorado, sobretu-
do em termos condenatórios.

Assim, a presente investigação está estruturada em alguns tópicos, tais como: (i) a for-
mação da prova em contraditório; (ii) o estéril confronto entre a verdade versus contraditó-
rio; (iii) notas sobre a verdade e o processo penal; e (iv) o mito da revelação.

Para tanto, adotou-se um método de abordagem hipotético-dedutivo, pautando a técni-
ca de pesquisa pelo tipo bibliográfico e exploratório, por meio de consulta a obras de autores 
nacionais e internacionais a respeito da temática.

É sobre estas questões que o artigo está alicerçado, naturalmente, sem a pretensão 
totalitarista, eis que inserido na epistemologia da incerteza, o que não significa que não 
pretenda contribuir, em alguma medida, com o avanço da processualística penal brasi-
leira, notadamente com ênfase na função de destaque que o contraditório ainda necessita 
ocupar, como forma de repulsa das novas e perenes matrizes inquisitivas, inclusive as de 
natureza tecnológica3.

2. 	 Formação da prova e contraditório

Fundamental para esta investigação é observar algumas relações que se estabelecem en-
tre o contraditório e o procedimento da formação da prova. Não se tem a preocupação, ao 
menos nesse momento, em esmiuçar todos os meios de prova, mas sim de estabelecer al-
gumas premissas necessárias para a boa constitucionalidade e oxigenação democrática do 
processo penal brasileiro.

Tamanha é a importância desse eixo processual, que a prova é o elemento balizador ou 
não da condenação, daí porque aqui se aloja um dos maiores pontos de tensão entre o con-
traditório e a prova, pois se ela é um dos pontos cruciais do processo penal, o contraditório 
também constitui um dos núcleos centrais da processualística.

Não é por acaso que a prova é elemento formador do devido processo penal, possuindo 
ampla aderência constitucional e convencional4. A sua moldura está intimamente ligada à 

	 3.	A inserção da tecnologia no seio do processo penal brasileiro também é uma questão que demanda 
outra investigação, mas que nem por isso pode ser ignorada neste ensaio, tendo em vista que está 
produzindo novas dinâmicas, por exemplo, no campo das provas digitais e seu confronto com os 
direitos fundamentais, gerando desafios outros que certamente demandarão uma nova forma de 
atuação do contraditório (contraditório tecnológico).

	 4.	Conforme se observa pela análise do artigo 14.3 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e 
Políticos, que determina que toda pessoa acusada de um delito terá direito, em plena igualdade, 
a, pelo menos, as seguintes garantias: [...] de interrogar ou fazer interrogar as testemunhas da 
acusação e de obter o comparecimento e o interrogatório das testemunhas de defesa nas mesmas 
condições de que dispõe as de acusação”, e no artigo 8.2, f, da Convenção Americana de Direitos 
Humanos, que estabelece como garantia para a defesa inquirir as testemunhas presentes no 
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estrutura contraditória, na medida em que o texto constitucional declara que aos acusados 
em geral5 são assegurados o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a ele 
inerentes, vedada, é claro, a utilização de provas ilícitas.

No atual CPP recheado de reformas paradoxais, as disposições gerais em relação à prova 
estão expressas nos artigos 155 a 157, sendo que, em artigos subsequentes, existe a regula-
ção específica em relação aos meios de prova, além de disciplinas outras contidas na legisla-
ção especial, tal como a Lei das interceptações telefônicas, sem esquecer das provas digitais6.

Ainda assim, pela primeira vez (2008)7 o diploma processual contemplou o contradi-
tório no plano ordinário, mas sua inserção não diminuiu a problemática autoritária, pois o 
sistema continua a permitir a contaminação do processo pelo inquérito policial8.

Conquanto a norma orientadora infraconstitucional preconize, em outras palavras, 
que o juiz formará sua convicção pela livre apreciação da prova produzida em contraditório 
judicial, dando ênfase ao procedimento e à formação da prova em contraditório, isso não 
foi o suficiente para impedir os ranços autoritários do sistema, tal como advertem os auto-
res a seguir citados:

“Com a reforma de 2008, que renovou o art. 155 do Código de Processo Penal, grave 
problema se instalou. Por um lado, vedou a possibilidade de o juiz formar seu convenci-
mento exclusivamente nos autos do inquérito policial, como de fato tem assentado o STJ. 
O problema se encontra no termo exclusivamente. Esse dispositivo tem servido para ali-
mentar uma prática já antiga de cotejar os elementos do inquérito policial com os demais 
elementos coligidos durante a instrução criminal, o que tem como resultado uma prática 
inquisitorial degenerada, na qual o contraditório judicializado apenas reforça a persecu-
ção penal alheia às garantias fundamentais do sujeito e permitindo as mais graves viola-
ções aos direitos humanos e fundamentais. Nesse sentido, parece-nos que a alteração do 
CPP de 2008 apenas serviu como processo de legitimação daquela prática deteriorada e 
autoritária, ao contrário de coibi-la” (LOPES JÚNIOR, GLOECKNER, 2013, p. 303-304).

Tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que 
possam lançar luz sobre os fatos.

	 5.	A “doutrina e a jurisprudência majoritária” insistem em não reconhecer a pessoa humana, por 
exemplo, em uma prisão em flagrante/midiática ou em um indiciamento, como um “acusado em 
geral”, impossibilitando a incidência de um contraditório mínimo nesta fase investigativa (ainda que 
se possa requerer diligências, cuja pertinência é analisada sem reserva de jurisdição, impetrar Habeas 
Corpus ou Mandado de Segurança em matéria criminal, a depender da necessidade de impugnação, 
oferecer razões e quesitos conforme faculta o Estatuto da OAB, mas ainda sem “eco” nos Tribunais, 
entre outras questões). O fortalecimento desse espaço “defensivo” nesta fase embrionária poderá 
contribuir com as hipóteses de rejeição da denúncia tão esquecidas, minimizando, consequentemente, 
a problemática não rara do seu recebimento automatizado.

	 6.	Ver neste sentido, Bernardo de Azevedo e Souza em Manual prático das provas digitais.
	 7.	Marco temporal recente se levado em consideração o texto constitucional.
	 8.	Nem mesmo a forma como foram julgadas as Ações Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs 6.298, 

6.299, 6.300 e 6.305), ao tratar do juiz das garantias, ainda que tenha sido um avanço em termos 
constitucionais e democráticos, parece ter solucionado de forma definitiva este problema.
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Na formação da prova, estamos diante de um direito fundamental que só existe se es-
tiver intimamente conectado, instrumentalmente, ao contraditório. Direito à prova, e não 
direito de busca à verdade em todas as dimensões inquisitoriais. Em outras palavras, não há 
prova sem contraditório:

“Sem a possibilidade do contraditório não há que se falar em prova no processo, pois ne-
le há de ser verificada e criticamente apreciada, desvinculando-se da unilateralidade de 
uma das partes, enraizando-se no processo, cujo espaço de argumentação é uma poten-
cialidade exigida à prestação da tutela judicial efetiva. O que estiver fora do contraditório 
não é prova, permanecendo na esfera dos atos de investigação, ressalvados os casos le-
galmente autorizados, de forma excepcional. É na formação da prova que o contraditório, 
como participação dos destinatários de seus efeitos, mormente o acusado, ganha relevância” 
(GIACOMOLLI, 2015, p. 174-175). (Grifos nossos).

Não por acaso a prova é o nono axioma do sistema de garantias (SG) de Ferrajoli – nulla 
accusatio sine probatione, sendo que o processo somente poderá ser julgado se observado – 
em toda a sua estrutura temporal – a presença do contraditório. E esse julgamento deve ob-
servar necessariamente aquilo que o contraditório produziu, bem como a possibilidade da 
contraprova (FERRAJOLI, 2002, p. 121).

Importante é que o julgamento seja circunscrito aos atos de prova9 e refute os elementos 
apontados pelos atos de investigação, pois estes últimos já serviram a formação da imputa-
ção (LOPES JÚNIOR, 2020, p. 194).

Neste sentido, “os atos de prova são aqueles que procuram alcançar o convencimento 
psicológico do julgador sobre a existência ou inexistência dos dados que abarcam no pro-
cesso” (GUEVARA, 1992, p. 77). Para o professor da Universidade de Sevilha, melhor se-
ria se os atos de prova fossem praticados em um juízo oral, com aplicação dos princípios da 
publicidade, imediação, contraditório e igualdade processual dos meios probatórios. So-
mente com a observância de tal base principiológica é que a presunção da inocência pode 
ser preservada.

No Brasil, Lopes Júnior foi quem sistematizou os atos de prova da seguinte forma:

“(i) estão dirigidos a convencer o juiz da verdade10 de uma afirmação; (ii) estão a serviço 
do processo e integram o processo penal; (iii) dirigem-se a formar um juízo de certeza – 
tutela de segurança; (iv) servem a sentença; (v) exigem estrita observância da publicidade, 
contradição e imediação; (vi) são praticados ante um juiz que julgará o processo” (LOPES 
JÚNIOR, 2020, p. 194).

	 9.	A expressão é de Aury Lopes Júnior.
	 10.	O autor faz a ressalva que a aceitação da verdade formal neste tópico é decorrente tão somente da 

necessidade de dialogar com tais categorias, eis que ainda constitui a corrente predominante, inclusive 
na mentalidade dos sujeitos, processuais ou não. Isso não significa que esteja a concordar com sua 
existência.
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Todos estes atos que permeiam o processo quando em atuação os meios de prova devem 
ser produzidos em contraditório e exigem, para fins condenatórios, a existência de certe-
za – para além da dúvida – sob pena de se prestarem para fins outros (imputações, medidas 
cautelares etc.) e não o provimento final, conforme já tivemos oportunidade de destacar:

“Acreditamos que essa problemática poderia começar a ser minimizada por uma leitura 
constitucional do instituto da dúvida, visto que ela muito interessa as ambições do contra-
ditório maximamente potencializado. Uma leitura constitucional do instituto da dúvida 
implode com a possibilidade de sua arguição em favor da sociedade e a mantém única e 
exclusivamente em favor do réu. E isso naturalmente incomoda as instâncias punitivas e 
a tradição dogmática brasileira, que não abrem mão dos ranços de inquisitoriedade que o 
sistema processual penal ainda mantém” (DURIGON, 2021, p. 90-91).

A validade do provimento depende da observância do contraditório em todo o procedi-
mento, o que é muito mais importante do que pretender legitimar a decisão penal em cima 
de uma “verdade” cujas pretensões não raras vezes são de ordem obscurantista, tornando-
-se inevitável a realização de um confronto.

2.1. 	 O estéril confronto verdade versus contraditório

Eis aqui outro problema do qual o contraditório não pode se furtar. Isso porque, na me-
dida em que a prova pretende convencer o juiz da “verdade”, o contraditório, nessa perspec-
tiva, implicaria, em alguma medida, em estabelecer a “negação dela”. E isso, sabe-se, é algo 
intangível, pois significa negar o inalcançável, no mínimo, em termos filosóficos11.

Outra questão que merece nossa reflexão se refere ao fato do contraditório não ficar “a 
serviço do processo”, o que implicaria uma posição de submissão, um adestramento feito 
pelo sistema jurídico e suas ambições de poder (LEGENDRE, 1983, p. 34).

Nesse sentido, é o processo que precisa ficar “a serviço do contraditório”, como um dos 
caminhos essenciais, indisponíveis e de aperfeiçoamento do sistema acusatório.

O fato de os atos de prova serem os elementos determinantes da sentença coloca o con-
traditório em boa rota de órbita na relação/situação processual policêntrica, atribuindo-lhe 
máxima importância, fazendo com que o contraditório assuma uma função determinante, 
a ponto de ser concebida sua dimensão probatória.

Ao considerar que o processo penal é uma máquina retrospectiva que busca a apro-
ximação a um determinado fato histórico, não repetível e diretamente não conhecido, é 
fundamental que no momento probatório o contraditório – partindo de um grau zero de es-
calonamento – assuma uma feição mais incisiva e indispensável para que se efetive a devida 
decisão penal com legitimidade constitucional e democrática, seja ela qual for.

É na prova12 que o contraditório deverá assumir uma potencialidade maior até que 
se idealize a devida decisão penal, ou, em outras palavras, para que ela tenha uma maior 

	 11.	Esta investigação estabelece, apenas, alguns pontos de toque com os aportes filosóficos.
	 12.	O direito à prova (right to evidence) está previsto tanto no plano da convencionalidade (art. 14.3, 

“e”, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos e artigo 8.2, “f ”, da Convenção Americana 
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credibilidade constitucional. Essa reconstrução histórica é perseguia – respeitada a im-
parcialidade – mediante os meios lícitos que justificam encontrar o thema probandum.

O resultado dessa persecução probatória, que deve ser calcada pela inatividade e igno-
rância do juiz, gera os elementos de prova, que nada mais são do que a diferença de uma 
operação contraditória. Somente o que for resultado dessa equação é que pode ser valora-
do na decisão.

Fundamental, pois, que esse filamento fique bem circunscrito até o final da instrução pro-
cessual, contribuindo para um maior controle das partes sobre o livre convencimento motivado 
que, notadamente em matéria processual penal, não pode ser resultado de valorações arbitrá-
rias e veladamente subjetivas, notadamente pela superação do paradigma da consciência13.

Assim, faz-se necessária uma atuação direta – não formal – do contraditório, depois de 
proposta a prova, enquanto elemento filtrante prévio à decisão penal, devendo ser ofertada a 
oportunidade processual (GIACOMOLLI, 2015, p. 173).

Toda a sequência dos atos processuais penais produzidos em contraditório, majorita-
riamente e culturalmente, estão voltados para a busca da verdade, sendo necessário realizar 
um primeiro descolamento dessa ideia, visto que, historicamente, em matéria processual 
penal, ela tem sido arbitrária e desmedida, possibilitando que os atos de prova adquiram a 
sua dimensão constitucional contraditória esperada em um sistema acusatório.

Ao denunciar o problema da verdade real, Lopes Júnior (2013, p. 304) afirma que se tra-
ta de “uma artimanha engendrada nos meandros da inquisição para justificar o substan-
cialismo penal e o decisionismo processual (utilitarismo), típicos do sistema inquisitório”.

Trata-se de redimensionar a finalidade da prova, que não deveria ser outra a não ser 
oportunizar ao juiz uma redução das hipóteses acusatórias e defensivas a partir daquilo que 
denominamos equação contraditória. Esse descolamento é necessário porque, a partir dos 
autores clássicos14 como Malatesta15 em sua lógica das provas em matéria criminal, a teoria 

de Direitos Humanos), quanto no plano constitucional (art. 5º, LV), aonde também se encontra a 
sua própria limitação (art. 5º, LVI). No plano ordinário, encontramos sua previsão nos artigos 155 
e seguintes do CPP. Ver nesse sentido, GIACOMOLLI, 2015, p. 172.

	 13.	Conforme refere Streck, “a viragem ontológica-linguística é o raiar da nova possibilidade de constituição 
de sentido. Trata-se da superação do elemento apofânico, com a introdução desse elemento prático 
que são as estruturas prévias que condicionam e precedem o conhecimento. Assim, a novidade é que 
o sentido não estará mais na consciência (de si do pensamento pensante), mas, sim, na linguagem, 
como algo que produzimos e que é condição de nossa possibilidade de estarmos no mundo. Não nos 
relacionamos diretamente com os objetos, mas com a linguagem, que é a condição de possibilidade 
desse relacionamento; é pela linguagem que os objetos vêm a mão”. STRECK, Lenio Luis. O que é 
isto – decido conforme minha consciência? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 16.

	 14.	 Jeremías Bentham (1959, p. 61-66), também, dá uma dimensão central à verdade, na sua obra Tratado 
de Las Pruebas Judiciales. Para o autor, ao analisar a prova testemunhal, “la verdad se ofrece por sí 
misma y se viene a los labios del testigo”, podendo, em alguns casos, existir exceções que justifiquem 
esse desvio, relacionadas a deveres (casos em que a verdade poderia produzir um dano). Afora isso, 
para o autor, la veracidad constituye una obligación estricta.

	 15.	Mesmo Malatesta, considerado um dos clássicos em matéria de prova, escreveu a lógica das provas 
em matéria criminal amparado na busca da verdade. Não por acaso, a primeira parte de seu livro, 
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da prova no processo penal continua calcada na ideia da busca da verdade16, a partir do que 
se perpetuaram (e ainda se perpetuam) autoritarismos a ativismos judiciais de toda ordem.

Em uma só frase: não há como contraditar o inatingível, daí porque é preciso refletir so-
bre a o papel da verdade no processo penal brasileiro.

2.2. 	 Notas sobre a verdade & o processo penal

Refletir sobre a questão da verdade no seio do processo penal é uma das tarefas mais 
complexas e difíceis a ser enfrentada pela dogmática processual, notadamente porque o nó 
inicial da questão remete aos aportes de natureza filosófica – como também a hermenêuti-
ca – outorgando múltiplas concepções, próprias do paradigma da incerteza.

Existe, pois, um caráter inesgotável da questão.
Por isso, não é pretensão desta investigação esgotar a matéria, mas, sim, estabelecer al-

guns pontos de conexões com o processo penal brasileiro, levando-se em consideração o 
sistema acusatório, sobretudo, em seu eixo probatório quando em atuação o contraditório, 
conforme já tivemos oportunidade de observar.

Nesta perspectiva, um dos autores que trazem esta discussão para a seara processual – 
partindo originariamente das concepções do processo civil – é Michele Taruffo, professor 
Catedrático da Universidade de Pavia/Itália e um dos grandes nomes mundiais do tema 
probatório17.

Em seu realismo crítico, partindo da importância do ano de 1215 como um marco in-
direto de uma série de Constituições a partir da Magna Charta Libertatum e o “fim” dos 
ordálios, após discorrer sobre as narrativas como um dos temas mais difundidos na pós-
-modernidade, ao dizer que as narrative turn tornaram-se uma espécie de lugar comum 

dedica-se ao Estado da alma relativamente ao conhecimento da verdade. Muito embora o autor faça 
referência à “crença da posse da verdade”, acredita ser possível chegar a ela de diversas formas, cujos 
limites de nosso recorte investigativo não nos permite detalhar. Em matéria criminal, aduz o autor 
que o raciocínio, instrumento universal da reflexão, é a primeira e mais importante fonte de certeza 
em matéria criminal, dando especial atenção, na busca da verdade pela inteligência, não a tratando 
como algo inalcançável, mas como algo próprio do ser humano e suas construções e reflexões in-
telectivas. Ver, nesse sentido, MALATESTA, 2001, p. 23-69. Tanto isso é assim para Malatesta, que 
a prova pode ser conceituada como “[...] o meio objetivo com que a verdade atinge o espírito; e o 
espírito pode, relativamente a um objeto, chegar por meio das provas tanto à simples credibilidade, 
como à probabilidade e certeza; existirão, assim, provas de credibilidade, como à probabilidade e de 
certeza. A prova, portanto, em geral, é a relação concreta entre a verdade e o espírito humano nas 
suas especiais determinações de credibilidade, probabilidade e certeza” (MALATESTA, 2001, p. 87).

	 16.	Como refere o autor português ao tratar o lugar da verdade no processo penal. Segundo o professor 
da Universidade de Coimbra, “[...] o problema basilar da verdade tem que ver com a desproporcio-
nalidade do seu lugar canônico e não com a utilidade das competências que ela assegura, é a partir 
de uma definição do seu lugar em moldes pura e simplesmente profanos que pode produzir-se uma 
brecha de tomo no respectivo orgulho histórico”. MARTINS CUNHA, Rui Cunha. Op. cit., p. 77.

	 17.	Ver neste sentido, La prueba de los Hechos. Neste artigo, serão utilizados alguns aportes de outra 
obra, qual seja, O juiz e a reconstrução dos fatos.
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mesmo nos discursos relativos às provas e ao processo, o autor italiano18 lança suas notas 
sobre a verdade no processo.

Aduzindo que a “embriaguez pós-moderna” deixou de lado a questão da verdade, jun-
tamente com a razão, a história e o conhecimento, considerando-a como um instrumento 
superado, Taruffo pretende recolocar a verdade no centro das atenções, ao aduzir que, “não 
obstante as dificuldades teóricas e variedades de orientações, a verdade – concordando com 
Lynch – é objetiva, é boa, é um objeto digno de perseguições e digna de ser cultivada por si 
mesma” (TARUFFO, p. 102).

Em alguma medida, Taruffo também critica esse abandono desenfreado da verdade e 
passa a sustentar que a mesma é sim o objeto do processo, não se referindo expressamente 
ao processo penal que, na esteira de Lopes Júnior, na nossa perspectiva com razão, deve ser 
entendido a partir de suas próprias categorias19.

No caso do processo penal brasileiro, esta problemática é potencializada se levado em 
conta a forma como é produzida a prova testemunhal, no mais das vezes calcada em depoi-
mentos de policiais, comprometidos, é possível aduzir, com a legitimidade do seu ato, nota-
damente nos casos que envolvem prisão em flagrante.

De qualquer sorte, o autor italiano coloca o juiz como um protagonista processual, acei-
tando algumas incursões persecutórias em busca da descoberta da verdade, o que é histo-
ricamente problemático em matéria processual penal, não só do ponto de vista histórico 
quanto contemporâneo20. Para o processualista italiano:

“É óbvio que se um sujeito empenha-se para a descoberta da verdade de um fato deve po-
der utilizar todas as possibilidades de que dispõe para colher e selecionar as informações 
necessárias. Seria inútil perguntar se um historiador pode ou não (deve ou não) buscar as 
fontes com base nas quais possa fazer seu trabalho de reconstrução de um fato; seria igual-
mente inútil perguntar se um cientista tem ou não o direito de desenvolver as pesquisas 
necessárias para descobrir a verdade de um fato ou de uma teoria” (TARUFFO, p. 201).

Ocorre que o historiador e o cientista não têm o dever de imparcialidade, daí porque tais 
concepções não podem ser aplicadas verticalmente ao processo penal, sobretudo o brasilei-
ro, o que não retira, naturalmente, o brilhantismo da obra de Taruffo21.

	 18.	Falecido em 10 de dezembro de 2020.
	 19.	O autor, ainda que reconheça a importância do trabalho de Pietro Calamandrei no tema atinente as 

cautelares, ligado, pois, ao tema probatório, aponta para o equívoco em aplicar literalmente a doutrina 
processual civil ao processo penal, cujos parâmetros de análise e necessidade de aprofundamento 
são diversos.

	 20.	Ver neste sentido o HC 164.493, julgado recentemente pelo Supremo Tribunal Federal, ao concluir 
pela parcialidade do ex-juiz Sérgio Moro.

	 21.	Um dos maiores processualistas contemporâneos. Vale referir, de qualquer sorte, que o autor não 
passa desapercebido por esta questão, conquanto se observa pela entrevista concedida a Jordi Ferrer 
Beltrán: “Sin embargo, creo que una teoría general de la prueba está en disposición de dar cuenta 
de los conceptos fundamentales relativos a la estructura lógica del razonamiento probatorio y al 
convencimiento del juez, y que, por tanto, puede valer en gran medida tanto respecto de los diversos 
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Até porque o autor não desenvolve sua obra a partir da problemática processual bra-
sileira e tem sim “pré-ocupações” com a questão democrática, ao atribuir um valor social 
à verdade, em outras palavras, livre da mentira e das manipulações da opinião pública, ao 
aduzir que:

“[...] os sistemas que amam definir-se como democráticos são muito menos democráti-
cos do que pensam. O grau de adesão concreta ao princípio da verdade parece, com efeito, 
um índice eficaz do grau de democracia efetivamente existente em um regime político” 
(TARUFFO, p. 120).

Por outro lado, no Brasil, Lenio Streck, embora também reconheça a grandiosidade da obra 
de Taruffo, a partir da hermenêutica filosófica22, finca suas críticas a teoria desenvolvida pe-
lo professor italiano, aduzindo, em alguma medida, para a incompreensão do giro linguístico:

“Contudo, não se trata de um mote nominalista, como na visão taruffiana do linguisty 
turn. Ao que parece, Taruffo confunde o linguisty turn com o nominalistmo ou pragmati-
cismo linguistivo. A interpretação que Taruffo dá ao linguistu turn é contrária a tudo que 
já se escreveu sobre esse giro paradigmático. Na intersubjetividade ocorre o deslocamen-
to da relação sujeito objeto para o esquema sujeito-sujeito. Mas isto não quer dizer ‘des-
locamento’ de palavras e coisas, transformando a interpretação em um niilismo. Tem se a 
impressão que o linguisty turn para Taruffo é uma espécie de retorno a Nitche, no clássico 
enunciado fatos não existem só existem interpretações” (STRECK, p. 9).

Para o autor da Universidade do Vale dos Sinos, a defesa da verdade não pode ser cal-
cada na ideia do juiz cientista, como se olhasse o processo de fora, como se tivéssemos 
tratando de uma ciência natural ou exata, conquanto é um ser imerso com as partes, com 
função epistêmica e hermenêutica enquanto produção intersubjetiva do direito, na lógi-
ca sujeito-sujeito.

modelos de proceso que pueden existir en el mismo ordenamiento como respecto de los distintos 
sistemas procesales [...]. Por ello es legítimo pensar que las diferencias normativas son, en definiti-
va, secundarias respecto del núcleo fundamental de la teoria de la prueba y que, de este modo, ésta 
puede ser válida para distintos tipos de proceso. Sería, entonces, inútil y también metodologicamente 
erróneo intentar construir una teoria de la prueba civil, una de la prueba penal, una de la prueba 
italiana, una de la prueba española o francesa, etc. No es casualidad que al tratar la teoría de la prueba 
los procesalistas civiles y penales usen substancialmente los mismos conceptos y el mismo lenguage 
[...]. Naturalmente, esto no significa que las diferencias entre los distintos sistemas procesales no 
tengan ninguna importância” (TARUFFO, p. 526-527).

	 22.	Para o autor: “A Crítica Hermenêutica do Direito é um movimento que foi por mim fundado desde 
a primeira edição do livro Jurisdição Constitucional e Hermenêutica [...]. Com isso, pretendia fun-
dar uma matriz teórica abrangente para o direito que, sob os aportes da filosofia (em especial, da 
filosofia hermenêutica de Martin Heidegger e da hermenêutica filosófica de Hans-Georg Gadamer), 
possibilitassem uma análise crítica do fenômeno jurídico. Também a obra de Ernildo Stein, principal 
interprete de Heidegger e Gadamer no Brasil. Penso que a Crítica Hermenêutica do Direito também 
recebeu muitas influências do pensamento de Luis Alberto Warat, em especial de sua crítica ao senso 
comum teórico” (STRECK, Lenio. Op. cit., p. 100).
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Como se observa, ainda que em forma de notas, por mais que se possa encontrar apro-
ximações democráticas, quando a questão da verdade vem ao debate, realismo crítico e a 
crítica à hermenêutica filosófica se tocam de forma divergente, demonstrando, assim, toda 
a pulsão da temática desenvolvida nesta pesquisa sobretudo quando delineada no campo 
do processo penal.

Por essas razões, ao tratar do lugar da verdade no processo penal, Lopes Júnior (p. 394) 
discorre que “o que propomos não é negar a verdade, mas sim um deslocamento da discus-
são para outra dimensão, em que a verdade é contingencial e não estruturante do processo”.

Este deslocamento defendido pelo autor conduz a legitimidade da decisão pela via do 
devido processo legal, com especial destaque para a “estrita observância do contraditório”, 
como forma de “proteção ao decisionismo e também do outro extremo, em que se situa o 
processo inquisitório e sua verdade real” (LOPES JÚNIOR, p. 394).

Trata-se de uma chave de leitura que merece destaque na temática aqui desenvolvida, fun-
damental para aprimorar a função epistêmica do contraditório na sua dimensão probatória.

Ao retomar a verticalização da temática para o universo do processo penal, Nicolás Guz-
mán também outorga fundamental importância do tema, ao estabelecer uma metodologia 
da investigação judicial e as garantias da verdade em torno, inicialmente, do contraditório 
e da imparcialidade, sendo nesta investigação, o primeiro, a questão que mais nos interessa:

“A mi modo de ver, el contradictorio y la imparcialidad, sin embargo, tienen la particula-
ridad de que, además de ser garantias que protegen la libertad del imputado, claramente 
representan garantías epistemológicas, en tanto facilitan la tarea del conocimiento de los 
hechos en líneas generales o, al menos, a eso tienden. No constituyen trabas sino que, al 
contrario, son instrumentos del conocimiento. Sin contradictorio y sin imparcialidad es 
muy difícil imaginar que pueda arribarse al conocimiento de la verdad o, en otras pala-
vras, que pueda predicarse validamente que la sentencia há satisfecho las exigências de la 
“verdad procesal” (GUZMÁN, p. 144-145). Grifei.

É no contraditório que as “coisas processuais” acontecem, sobretudo em termos 
probatórios.

Efetivamente, a prova é um dos temas mais importantes e complexos do processo penal, 
tendo em vista sua projeção para outros campos do saber, sendo que seu maior problema 
epistemológico é a verificação da possibilidade ou não de alcançar a verdade (BADARÓ, 
2003, p. 18).

O processo penal não deve ignorar a verdade, mas ela não pode ser sua finalidade prin-
cipal, devendo, neste universo, ser concebido o contraditório como um instrumento à dis-
posição do sujeito passivo para conter os excessos do poder punitivo, ainda que também 
esteja à disposição da acusação. Em outras palavras: o contraditório como limite ao poder 
punitivo23, como forma de evitar a objetificação da pessoa.

	 23.	Nessa linha de ideias, salienta-se o pensamento de Baptista, para quem: “vale acrescentar que a 
busca da chamada verdade real não tem utilidade alguma, relativamente à razão de ser do processo 
penal, de proteção do indivíduo contra o arbítrio da autoridade, motivadora da desigualdade das 
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Além disso, sempre é bom rememorar, esse sistema ideológico de busca da verdade sem-
pre brindou um modelo de juiz autoritário, inclinado a violar os direitos fundamentais do 
sujeito passivo, tendo chegado ao extremo de admitir e validar a tortura como meio de pro-
va (LOPES JÚNIOR, GLOECKNER, 2013, p. 305).

E tal condição ainda deixa resquícios no processo penal contemporâneo, especialmente 
em países com o Brasil, cujo Judiciário atravessa uma crise jamais vista na sua história, não so-
mente de ordem estrutural, mas, sobretudo, de intelectualidade, pois, para dar conta de tanta 
demanda e do empilhamento de processos – ainda que pelo sistema eproc – nas Comarcas e 
nos Tribunais, os modelos de gerenciamento dos feitos criminais24 tendem ao automatismo.

De uma certa forma, as decisões judiciais parecem mais “pré-ocupadas” com a jurispru-
dência dos Tribunais Superiores do que valorar a produção probatória em contraditório, 
não raras vezes em desrespeito à Constituição Federal e às Convenções Internacionais de 
que o Brasil é signatário.

De qualquer sorte, não pretendemos cair em um radicalismo que afaste por completo a 
hipótese da verificação da verdade, mas realizar os alertas epistêmicos necessários, no sen-
tido de demonstrar os limites funcionais do processo penal para tanto, sobretudo por sua 
retrospectividade.

Existe uma relação direta e turbulenta entre a verdade e o contraditório, pois, historica-
mente, exigiu-se demais do contraditório como um instrumento de “negação da verdade”.

Afinal, como contraditar algo que não existe de forma absoluta? Esse peso que o contra-
ditório carregou – e ainda carrega – é responsável por seu caráter obsoleto, e por constituir, 
paradoxalmente, um locus privilegiado para o acoplamento e a proliferação de pontos pu-
nitivos no seio do processo penal brasileiro (DURIGON, 2021, p. 115).

É exigir demais do contraditório o enfrentamento da verdade, na medida em que, se ela é 
impossível de ser alcançada, seja do ponto de vista teórico, ideológico, prático ou filosófico, é 
impossível para o contraditório enfrentar esse organismo invisível, seus mitos e pretensões. 
A menos que também se busque um contraditório inquisitorial, modelo este que estamos 
a rechaçar.

O que caracteriza o contraditório epistemologicamente construído na contemporanei-
dade na dimensão probatória, entre outras questões, é esse descolamento, essa emancipação 
da ideia da verdade, permitindo que o contraditório atue efetivamente em algo mais concre-
to, não abstrato, em algo permitido e alcançável25 pela ciência processual penal, enquanto 
instrumento, também, de controle da decisão.

De qualquer forma, algo ainda gira em torno do mito de sua revelação.

partes na relação processual. A presunção de inocência, o nemo tenetur se detegere e o in dubio pro 
reo têm, intuitivamente, o propósito de exigir do Estado a reunião de elementos que justifiquem 
cabalmente, o exercício do poder de punir – sem o que, tal exercício configurará abuso”. Ver, nesse 
sentido, BAPTISTA, 2001, p. 210.

	 24.	Agora arriscando-se, inclusive, com as questões da “inteligência artificial”.
	 25.	Badaró trabalha com a ideia da verdade limitada, com o intuito de buscar o mais elevado grau de 

probabilidade. BADARÓ, p. 434.
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2.3. 	 O mito da revelação

Diante das variações teóricas até aqui realizadas, é possível agregar a ideia do mito da 
busca da verdade, responsável pelo fato do processo penal não se desapegar totalmente da 
matriz inquisitorial, dificultando o estabelecimento do sistema acusatório.

A partir da ideia do mito, sua perpetuação e retroalimentação realizadas também pelos 
próprios juristas (pois ainda se pensa no juiz como um ser infalível), acredita-se que o juiz 
seja capaz de “revelar a verdade” (KHALED, 2013, p. 482).

Segundo o professor da Universidade Federal de Rio Grande, mito e rito andam de mãos 
dadas, contribuindo o rito para o mito com a perpetuação de categorias que revelam o cará-
ter divino e não laico do direito, o que é presentificado, mantido e resgatado, também, pela 
toga, elemento mistificador da verdade institucionalizada, merecendo, pois, destaque nes-
ta investigação:

“A toga exerce função de escudo protetor e eleva o sujeito para além da condição de mero 
mortal, socializando uma violência discursiva, prolongando a sensação de superioridade 
do magistrado em relação às partes. Além disso, faz com que o próprio juiz se desvin-
cule da responsabilidade de sua decisão, exercida pela toga-máscara que perpetua toda 
simbologia do poder judiciário. Dessa forma, já não é o homem que habita a veste, mas 
esta que habita ele, sendo o julgamento exercido por uma instituição revestida de caráter 
sagrado, que justifica o poder do juiz e a que ele próprio presentifica, legitimando-a” 
(KHALED, 2013, p. 483).

Incrivelmente, ela continua presente como “farda” obrigatória instituída regimental-
mente pela maioria dos Tribunais, mantendo em alguma medida, ainda que na contem-
poraneidade, o caráter místico do direito, repleto de simbologia que acaba alimentando os 
espectadores da cena jurídica.

Nesse sentido, Carnelluti já advertia ao diagnosticar a relação entre o juiz e o sacerdo-
te como seres “fora do mundo”, dotados de capacidade superior em relação aos outros ho-
mens, portanto, seres perfeitos para emanar a “verdade” calcada na divindade suprema:

“A história conserva uma lembrança desta verdade ao nos mostrar uma primitiva coinci-
dência entre o juiz e o sacerdote, que pede a Deus e dele obtém uma capacidade superior 
à dos outros homens. Ainda hoje, se o juiz, apesar do desprezo em relação às formas e aos 
símbolos, que é dos caracteres pejorativos da vida moderna, leva o hábito solene que cha-
mamos toga, isto responde a necessidade de fazer visível a majestade, e esta é um atributo 
divino” (CARNELUTTI, 2009, p. 45).

Isso também contribui para um excesso depositado na verdade, um labirinto de possi-
bilidades e subjetividades, que não permite acreditar que a sentença é a sua revelação, ao 
mesmo tempo que prejudica a possibilidade de sua construção pela via probatória e episte-
mológica do contraditório.

Foi-se o tempo da sentença ser um ato revelador da verdade, ainda que continue a preva-
lecer a mantença dos mitos e a retroalimentação dos ritos processuais penais. Como adver-
tem (LOPES JÚNIOR e GLOECKNER, 2013, p. 313), “[...] é importante compreender que 
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o rito (e o ritual do judiciário) presentifica e reforça o mito da (verdade). O mito fundante 
do processo (notoriamente o inquisitório) é a verdade, logo isso estrutura um ritual e um 
procedimento que dê conta dessa questão.”

A questão a saber é se essa estrutura divina de obtenção mítica – e contemporaneamen-
te midiática – da verdade no processo penal afeta o contraditório – ou o impede – e em que 
medida?

A resposta não pode ser outra senão que o contraditório, enquanto um dos centros do 
sistema processual, naturalmente, acaba recebendo influxos inquisitivos que afetam sua 
função reativa. Afinal, como contraditar, por meio de um ser no mundo, algo que está pre-
conizado e sendo definido, por que não dizer, fora do mundo, conforme já pontuamos.

Ademais, ainda em relação ao mito que alimenta o rito e vice-versa, a falsa superiorida-
de criada pela toga prejudica a igualdade e paridade dos argumentos, o que explica – con-
trario sensu – aquilo que Salah chama de uma relação embrionária entre o mito e o poder26.

Para o autor, essa relação é responsável pela mantença da “ordem”, recepcionada – mui-
tas vezes às cegas – por um determinado modelo de sociedade que não raras vezes está de 
acordo com os excessos punitivos:

“O mito da busca da verdade correspondente é, dessa forma, um elemento de conforma-
ção de um modelo processual inquisitório e autoritário, incompatível com um Estado 
Democrático de Direito, porém útil e a partir desse desumano utilitarismo tudo se justifi-
ca. Daí a persistência de boa parte da doutrina em garantir a sua sobrevivência, apesar da 
contradição que representa – ou talvez até por causa dela –, uma vez que permanece legi-
timando o poder autoritário do Estado em um contexto democrático-constitucional que 
exige, ao contrário, a contenção do poder de tal Estado” (SALAH JR., 2013, p. 484-485).

É mediante esse mito da verdade que também se estrutura e se fecha um poder penal re-
pressivo, que não encontra ressonância constitucional, mas que nem por isso os manuais 
de processo penal, em sua grande maioria, se encorajam a abandonar. Trata-se, também, de 
uma questão cultura ou de uma mentalidade inquisitória, como adverte Miranda de Cou-
tinho em seus diversos escritos.

Esse deslocamento da verdade do processo27 é necessário para pontuar que o contradi-
tório não estabelece uma relação de afronta com a verdade, mas sim com a hipótese impu-
tativa verticalizada na pretensão acusatória.

Nesse ponto, o contraditório se fortalece e potencializa, pois, se assim for considerado 
enquanto objeto de confronto, perde o seu caráter submisso e assume uma posição de igual-
dade no plano da complexa situação jurídica processual policêntrica.

No universo probatório o contraditório assume uma função primordial – longe de 
legitimar a verdade – consistente em atuar epistemologicamente em máxima potência 

	 26.	SALAH JR., 2013, p. 484.
	 27.	Não significa, em outras palavras, “que lá não exista nada”, conforme adverte MIRANDA DE COU-

TINHO, 2018, p. 71.
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como um critério definidor e delimitador dos elementos probatórios aptos a serem valo-
rados pelo julgador.

3.	 Considerações finais

Diante das reflexões e aportes teóricos propostos no presente artigo, em alguma medida 
estabelecemos proposições conclusivas, sem perder o horizonte da necessidade da manten-
ça de uma permanente abertura reflexiva, marca da epistemologia da incerteza, horizonte 
investigativo recomendado para as temáticas da contemporaneidade em relação as ciências 
criminais, sobretudo quando a questão investigada perpassa pelo eixo contraditório e da 
prova penal.

Assim, a temática a respeito da dimensão probatória, ainda que adquira lugar de des-
taque na processualística processual penal brasileira, não deve ser analisada como um 
organismo estanque no processo, tendo em vista que é fundamental a forma como a prova – 
lícita – vem a ser postulada, admitida, produzida e valorada.

Ademais, a dimensão probatória estabelece importantes pontos de conexão com diver-
sas outras questões centrais que interessam a processualística penal, tais como a própria 
investigação preliminar, as matérias de natureza cautelar, decisórias e, porque não dizer, 
recursais.

Nesse cenário, ainda que princípios processuais penais outros devam estar sempre 
atuantes e presentes, tais como a jurisdicionalidade, o princípio acusatório, a presunção de 
inocência e a motivação das decisões judiciais, é certo que o contraditório também adquire 
um local de destaque, na medida em que deve atuar como um instrumento de controle epis-
têmico daquilo que pode ser valorado pelo(a) julgador(a) quando da devida decisão penal.

Isto porque o contraditório eminentemente processual penal deve moldar a decisão, ex-
pulsando para fora do sistema tudo aquilo que não foi produzido em sua observância efe-
tiva – e não meramente formal – contribuindo significativamente para a concretização do 
sistema acusatório cujo projeto brasileiro permanece inacabado, mesmo com o recente jul-
gamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal, tendo em vista os filtros decisórios rea-
lizados nos dispositivos normativos.

Neste caminho investigativo escolhido foi inevitável um flert com a verdade, não com-
preendida como a “rainha” do processo penal, tal como se destacou a confissão inquisitorial 
como a “rainha das provas”, mas como algo vinculado ao método estabelecido pelo contra-
ditório contemporâneo.

Também não se entende adequado a verdade como elemento central na esteira do rea-
lismo taruffiano de matriz civilista, mas como uma (re)construção hermenêutica moldada 
epistemologicamente de forma pretérita, com naturais limitações de alcance nos Estados 
Democráticos e vigiada insistentemente e constantemente pelo contraditório.

Fora desse panorama processual probatório não cartesiano de reconstrução pretérita o 
que se tem é arbítrio, é escolha, é opção (ideológica) e não processo penal constitucionali-
zado em observância, também, das diretrizes convencionalistas.



Durigon, Luís Gustavo﻿﻿﻿﻿. A dimensão probatória do contraditório como um instrumento de controle epistêmico. 
Revista Brasileira de Ciências Criminais. vol. 200. ano 32. p. 107-123. São Paulo: Ed. RT, jan./fev. 2024. 

DOI: [doi.org/10.5281/zenodo.10042419].

122 Revista Brasileira de Ciências Criminais 2024 • RBCCrim 200

Em suma: o método em contraditório não formal, além de fortalecer o sistema acusató-
rio, é o mais adequado para se buscar algo alcançável pela processualística penal para fins 
decisórios, contendo os excessos punitivos sempre incidentes.
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Resumo: Este artigo analisa os discursos jurídi-
co-criminológicos em torno da questão do anar-
quismo e seus adeptos no Brasil da década de 
1890 (início do regime republicano). Além disso, 
no período em questão, investiga-se as inserções 
dessas ideias nos debates parlamentares profe-
ridos por membros do Congresso Nacional. No 
final do século XIX, observa-se a ocorrência das 
primeiras experiências libertárias no país, no bojo 
dos trabalhadores urbanos. Apesar de incipiente, 
a circulação dos ideais anárquicos, com a sua 
retórica revolucionária, trouxe preocupações 
às autoridades políticas, despertando também 
o interesse de juristas dedicados ao estudo do 
crime e do criminoso. Tal interesse resultou na

Abstract: This paper analyzes the legal-crimino-
logical discourses around the issue of anarchism 
and its supporters in Brazil in the 1890s (begin-
ning of the republican regime). In addition, in the 
period in question, it investigates the insertion 
of these ideas in parliamentary debates held by 
members of the National Congress. At the end of 
the 19th century, the first libertarian experiences 
in the country took place among urban workers. 
Although incipient, the circulation of anarchic 
ideals, with their revolutionary rhetoric, brought 
concerns to political authorities, also arousing 
the interest of jurists dedicated to the study of 
crime and the criminal. Such interest resulted 
in the publication of seminal writings aimed at 



Benevides, Bruno Corrêa de Sá e﻿﻿﻿﻿. Anarquismo e criminologia no Brasil:  
a inserção das teorias nos debates jurídicos e na produção de leis no final do século XIX. 

Revista Brasileira de Ciências Criminais. vol. 200. ano 32. p. 127-156. São Paulo: Ed. RT, jan./fev. 2024. 
DOI: [doi.org/10.5281/zenodo.10042425].

128 Revista Brasileira de Ciências Criminais 2024 • RBCCrim 200

publicação de textos seminais voltados à análise 
do delinquente político, do “indivíduo revoltado”, 
do revolucionário e, especialmente, do militante 
anarquista. No que tange aos debates parlamen-
tares, constatou-se que diversos congressistas 
foram responsáveis por mobilizar concepções 
jurídico-criminológicas, que conferiam aos anar-
quistas uma essência delitiva por circunstâncias 
biológicas, psíquicas e sociais.

Palavras-chave: Anarquismo – Crime Político – 
Revolução  – História do Brasil Republicano  – 
Criminologia.

analyzing the political delinquent, the “rebellious 
individual”, the revolutionary and, especially, the 
anarchist militant. Regarding the regardpar-
liamentary debates, it was found that several 
congressmen were responsible for mobilizing 
legal-criminological conceptions, which gave 
anarchists a criminal essence due to biological, 
psychic and social circumstances.

 
Keywords: Anarchism – Political Crime – Revolu-
tion – History of Republican Brazil – Criminology.

Sumário: 1. Introdução. 2. “A planta exótica”: o anarquismo no Brasil no final do século XIX. 
3. Um panorama das principais teorias criminológicas no contexto internacional: fins do 
século XIX. 4. Os debates jurídico-criminológicos e os anarquistas no contexto brasileiro na 
década de 1890. 5. Considerações finais. 6. Referências bibliográficas. 7. Legislação.

1. 	I ntrodução

Na segunda metade do século XIX, sobretudo no cenário europeu, as reflexões em torno 
do crime e do “indivíduo delinquente” transformaram-se em uma área de pesquisa bastante 
promissora, em processo de conformação, cujas teorias e práticas eram, em grande medida, 
oriundas dos campos médico-mental e jurídico. O intuito desses estudiosos (conhecidos 
como criminólogos) era encontrar explicações científicas para o comportamento consi-
derado socialmente criminoso e, diante disso, propor soluções punitivas e preventivas no 
combate à reincidência criminal (BECKER, 2006, p. 112; KNEPPER, 2022).

Nesse mesmo período, o anarquismo havia se tornado um movimento revolucionário, 
de cunho socialista, com grande inserção entre os trabalhadores urbanos e rurais em distin-
tos países e continentes, constituindo-se um conjunto de ideias e ações internacionalistas 
e transnacionais (HIRSCH; VAN DER WALT, 2010; BERRY; BANTMAN, 2010; BANT-
MAN; ALTENA, 2017; JACOB; KESSLER, 2021). Contudo, a partir da década 1890, os mi-
litantes e as organizações anarquistas passaram a ser duramente reprimidos, especialmente 
na Europa. Em reação a essa conjuntura, o movimento experimentou uma fase de radicali-
zação materializada na “propaganda pela ação”, que foi uma estratégia de luta adotada por 
alguns ativistas, e, em certos casos, resultou em atentados contra autoridades políticas, reis, 
presidentes e locais comumente frequentados pela burguesia (como cafés, teatros etc.).

Diante desse panorama, rapidamente os libertários1 passaram a ser estudados por vá-
rios criminólogos, como Cesare Lombroso2, Rodolfo Laschi, Raffalle Garofalo, Scipio 

	 1.	Assim eram reconhecidos os anarquistas, desde o final do século XIX. Neste artigo, a palavra “liber-
tário” será empregada como sinônimo de movimento anarquista ou anarquismo.
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Sighele, Alexandre Lacassagne, Gabriel Tarde, René Garraud2

3, Emmanuel Régis, Gustave 
Le Bon, entre tantos outros. Esses estudos acabaram alçando o anarquismo ao centro dos 
debates que vinham ocorrendo em comunidades acadêmicas europeias e nos congressos 
internacionais de criminologia (KNEPPER, 2018, p. 58-59; BENEVIDES, 2023). A propos-
ta de boa parte desses intelectuais era divulgar as suas concepções sobre o acratismo4, como 
também oferecer soluções e medidas profiláticas, que giravam em torno de providências 
repressivas – recolhimento asilar, pena de prisão e desterro – e de recomendações “humani-
tárias”, como o combate à pobreza e a implementação de políticas educacionais, sanitárias 
e trabalhistas. Além disso, estiveram empenhados em examinar a prática do libertarismo à 
luz dos principais temas desenvolvidos pela “ciência criminológica” do final do Dezenove, 
entre eles: a noção de periculosidade, a ideia de defesa social, a dosimetria da pena, a res-
ponsabilidade penal, o papel das doenças mentais e da loucura, bem como a natureza jurí-
dica desses atos de militância, isto é, se deveriam ser considerados “delitos políticos” ou um 
“crime contra a organização social”.

No Brasil, nos primeiros anos da República, as notícias envolvendo o anarquismo no 
contexto internacional passaram a ser recorrentes nos principais veículos de imprensa. 
Nesse mesmo período, observa-se o aumento da propagação de ideias anarquistas e de al-
gumas experiências de militância no país, efetivadas por trabalhadores nativos e estrangei-
ros. Os ideais e as práticas libertárias tiveram papel importante no processo de conformação 
do movimento operário brasileiro entre 1890 e 1930, contribuindo tanto na luta por con-
quista de direitos como na elaboração de uma agenda revolucionária, sendo responsáveis, 
ainda, pela criação de jornais, escolas, sindicatos, federações, congressos, organização de 
greves e de manifestações culturais, como a realização de peças teatrais, músicas, poesias 
etc. (SAMIS, 2002; ROMANI, 2002, ADDOR, 1986, 2012; ADDOR et al., 2021; ROMANI; 
BENEVIDES, 2021).

Tendo isso em vista, este artigo busca investigar a produção e a circulação, no terri-
tório nacional, dos discursos criminológicos em relação ao movimento anarquista e seus 

	 2.	Lombroso, por exemplo, publicou uma obra monumental sobre os delitos políticos em parceria 
com o advogado Rodolfo Laschi, intitulada Il delitto politico e le rivoluzioni in rapporto al diritto, 
all’antropologia criminale ed alla scienza di governo (“Os Delitos político e as revoluções em relação 
ao direito, à antropologia criminal e à ciência do governo”) (1890), e, em 1894, lançou um livro 
tratando especificamente sobre os anarquistas, chamado Gli Anarchici (“Os Anarquistas”). Sobre as 
referidas publicações, Cf.: CALAFATO (2013).

	 3.	Gabriel Tarde, René Garraud e Lacassagne também fizeram importantes observações sobre a temática 
do crime político e também acerca da prática do anarquismo. Em relação a Tarde, cabe mencionar a 
obra La criminalité comparée (1886), na qual o autor destaca a importância da “sugestibilidade” nas 
explicações sociológicas do crime. Sobre Garraud, vale destacar o livro L’anarchie et la répression, 
publicado em 1895. Finalmente em relação a Lacassagne, cabe citar a obra L’assassinat du président 
Carnot (1894), na qual o médico francês analisou o caso do anarquista Sante Geronimo Caserio.

	 4.	Neste artigo, o termo acratismo será empregado como sinônimo de anarquismo, tal qual é feito pela 
historiografia nacional e estrangeira. Este termo deriva do grego antigo akratia, que significa “falta 
de governo” ou, em uma interpretação mais contemporânea, “ausência de autoridade”.
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adeptos, na última década do século XIX. Defendo que a preocupação com a inserção do 
acratismo entre o proletariado, somada à veiculação e ao trânsito de teorias estrangeiras so-
bre o “criminoso político” nas mais importantes faculdades de direito do país, motivaram a 
produção local dos primeiros discursos jurídico-criminológicos sobre os libertários. Ape-
sar de incipiente, essas abordagens despertaram o interesse de bacharéis ao longo dos anos 
1890, resultando na publicação de estudos seminais – em livros, manuais, tratados e com-
pêndios jurídicos – dedicados à análise do delinquente político, do indivíduo revoltado, do 
revolucionário e, especialmente, do militante anarquista.

Além disso, este artigo pretende mostrar que, no período em apreço, as teorias crimi-
nológicas em torno do anarquismo foram apropriadas por vários membros do Congresso 
Nacional. A partir da análise dos debates parlamentares, constatou-se que diversos legis-
ladores foram responsáveis por mobilizar concepções jurídico-criminológicas, que con-
feriam aos anarquistas uma essência delitiva por circunstâncias biológicas, psíquicas e 
sociais. Nesse momento de recém-surgimento do Estado republicano sob o comando de 
presidentes militares, houve uma intensa desorganização institucional permeada pelo for-
te autoritarismo e arbitrariedades, haja vista a recorrente decretação de estado de sítio pelo 
chefe do Executivo e de algumas tentativas de fechamento do Parlamento. Mesmo assim, a 
década de 1890 foi marcada por importantes debates e aprovações de leis tratando de ques-
tões trabalhistas, sindicais e criminais. Em tais discussões, a preocupação com o anarquis-
mo e a sua disseminação entre os trabalhadores urbanos passou a ser cada vez mais presente 
nos discursos dos deputados e senadores. Na defesa desses projetos, o uso de postulados cri-
minológicos para explicar o comportamento do militante anarquista foi recorrente, como 
será discutido no decorrer deste texto.

As teses criminológicas em relação ao anarquismo e o papel dessas ideias na produção 
de leis repressivas em diferentes contextos nacionais, como na França, Itália, Espanha, Ar-
gentina, entre outros, já foram objeto de estudo por diversos autores estrangeiros (PICK, 
1989; GALERA, 1988; GELI, 1992; JENSEN, 2001, 2004, 2013; ANSOLABEHERE, 2005; 
SIERRA, 2002, 2009; CALAFATO, 2013; KNEPPER, 2018; SALVATORE, 2017; MUSU-
MECI, 2018; CAMPOS MARÍN, 2021). Com isso, pretende-se trazer contribuições para a 
historiografia brasileira dedicada à história da criminologia, da Justiça criminal e da psi-
quiatria forense, visto que no país não há investigações sobre a circulação e apropriação 
desses debates em escritos publicados por juristas nacionais no final do século XIX, e tam-
pouco acerca das incursões desses discursos no âmbito das instituições republicanas. É essa 
lacuna que este trabalho coloca em discussão e procura preencher.

Neste artigo, adotei a noção de “prática discursiva” para designar o conjunto de enun-
ciados, teorias e de conceitos desenvolvidos pelos inúmeros atores envolvidos, direta ou 
indiretamente, na produção do “conhecimento criminológico”. As práticas discursivas ca-
racterizam-se pela conformação de discursos que possuem a dimensão prática inscrita em 
sua natureza, e que agregam saberes de diversas disciplinas ou ciências (FOUCAULT, 1997, 
p. 12; 1995, p. 235-238). Segundo Foucault, essa modalidade de formação discursiva pos-
sui uma dinâmica própria, pela qual são organizadas técnicas e interações institucionais, 
fabricam-se esquemas de comportamentos e verdades sobre os indivíduos (1997, p. 12; 
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PORTOCARRERO, 1998, p. 49-50). No âmbito dos saberes criminológicos, essa malha 
discursiva participou ativamente na criação de classificações, regramentos, análises clí-
nicas, diagnósticos, leis e jurisprudências. Quanto à metodologia teórica empregada, foi 
adotado o “paradigma indiciário” sistematizado pelo historiador italiano Carlo Ginzburg 
(1989). Considerando o caráter textual dos escritos jurídicos e dos debates parlamentares 
consultados, buscou-se nos indícios colhidos nessas fontes históricas uma homogeneida-
de, um sentido e uma lógica que possibilitem historicizar e interpretar as ideias e os concei-
tos criminológicos sobre os anarquistas desenvolvidos pelos juristas e políticos brasileiros5.

O artigo foi dividido em três seções. Na primeira será discutida a conjuntura do mo-
vimento anarquista no Brasil, no final do século XIX. Na segunda, buscou-se analisar a 
conformação da criminologia no contexto europeu da última década do Novecentos, apre-
sentado as principais teorias e espaços de sociabilidades. Na terceira parte, o objetivo foi 
analisar a construção das práticas discursivas criminológicas em relação aos anarquistas, a 
partir dos debates jurídicos brasileiros e dos discursos parlamentares proferidos no Con-
gresso Nacional.

2. 	 “A planta exótica”: o anarquismo no Brasil no final do século XIX
A emergência do regime republicano, em novembro de 1889, foi responsável por con-

cretizar a hegemonia política da burguesia agrária, sobretudo de São Paulo, em aliança com 
os demais setores fundiários agroexportadores de outras cidades, no seio da classe domi-
nante (MAGNANI, 1982, p. 38). Para Edgard Carone, o episódio representou o momento 
no qual as oligarquias nacionais alcançaram o ápice no Brasil, uma vez que

“No império, os grupos oligárquicos encontram um obstáculo para o controle total do 
governo das províncias: É o poder moderador do imperador, que permite a escolha dos 

	 5.	Durante o processo de pesquisa que originou este artigo, o levantamento do corpo documental 
ocorreu por meio da busca por textos nacionais (tratados, compêndios, manuais, artigos científicos 
etc.), publicados na área da criminologia e do direito criminal, que de algum modo abordassem 
a temática do anarquismo. Para complexificar e enriquecer a procura, passei a utilizar algumas 
palavras-chave, que, nesses escritos, foram frequentemente associadas às ideias e ao movimento 
anarquista, tais como: “acratismo”; “indivíduo exaltado”, “subversivo”, “revoltado político”, “perigoso 
político”, “libertarismo”, “greve”, “sindicalismo”, “libertário”, “dinamite”, “atentado”, “propaganda pelo 
fato”, “socialismo libertário”, “Kropotkin”, “Bakunin”, “terrorismo”, “planta exótica”, “multidão crimi-
nosa”, “loucuras políticas”, “regicídio”, “suicídio crime”, “político”, “revolução”, “revolta”, “insurreição”, 
“motim” e “turba”. A consulta desse material foi realizada em várias bibliotecas, como: na Hemeroteca 
Digital e no acervo físico da Biblioteca Nacional (Rio de Janeiro), nas Bibliotecas do Tribunal de 
Justiça do Rio de Janeiro (TJ/RJ), do Tribunal Regional Federal da 2ª Região (TRF2/Rio de Janeiro) 
e da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro (PGE/RJ). Quanto aos debates parlamentares 
proferidos no Congresso Nacional, cabe ressaltar que esse tipo de documentação está disponível 
on-line, podendo ser encontrado nos sites do Senado Federal e da Câmara dos Deputados a partir 
dos Diários e dos Anais do Congresso, que até hoje são publicados anualmente.



Benevides, Bruno Corrêa de Sá e﻿﻿﻿﻿. Anarquismo e criminologia no Brasil:  
a inserção das teorias nos debates jurídicos e na produção de leis no final do século XIX. 

Revista Brasileira de Ciências Criminais. vol. 200. ano 32. p. 127-156. São Paulo: Ed. RT, jan./fev. 2024. 
DOI: [doi.org/10.5281/zenodo.10042425].

132 Revista Brasileira de Ciências Criminais 2024 • RBCCrim 200

presidentes provinciais. O federalismo republicano derruba esse empecilho: e as oligar-
quias irão atingir, então, o ápice de sua expansão” (1976, p. 21).

O Estado republicano, a partir da Constituição Federal de 1891, estabeleceu uma demo-
cracia representativa burguesa, alicerçada nos ideais do liberalismo clássico, onde os bra-
sileiros conquistariam a cidadania adquirindo direitos civis e políticos. Entretanto, apenas 
possuíam o direito ao voto os eleitores homens, maiores de 21 anos e alfabetizados. Perce-
be-se, assim, que o sistema político arquitetado pela oligarquia nacional excluía parcelas 
significativas da população do processo eleitoral, já que apenas 3% do contingente popula-
cional do país podia participar do pleito (ADDOR, 1986, p. 46). Já por direitos civis, enten-
dia-se o mínimo necessário para o exercício da liberdade individual, que se desdobrariam 
no direito de locomoção, liberdade de imprensa, pensamento e fé, direito à propriedade, a 
execução dos contratos válidos e direito à justiça (RESENDE, 2008, p. 91-95).

Assim, o liberalismo clássico que foi tomado como referência pelos construtores da Re-
pública, na prática, sofreu um processo de reelaboração, resultando no “liberalismo oligár-
quico”. O Estado constitucionalmente democrático e representativo definiu-se como uma 
democracia elitista e limitada, reservada ao uso dos proprietários rurais e de uma fração das 
populações urbanas (RESENDE, 2008, p. 104). Foi neste panorama, portanto, que o movi-
mento dos trabalhadores no Rio de Janeiro, em São Paulo e em outras regiões, buscou, sob 
grande influência do anarquismo, interferir na cena política por meio de demandas que iam 
desde a regulamentação da relação de trabalho à almejada revolução social.

No Brasil, a circulação do anarquismo ocorreu a partir da década de 1890, em razão de 
um crescente aumento de militantes vindos do exterior em meio às ondas de imigrantes, 
que chegavam ao país com a finalidade de trabalhar nas lavouras cafeeiras dos latifúndios 
paulistas6 (SAMIS, 2002). No início do século XX, passam a ocupar o interior das fábricas 
para suprir a demanda por mão de obra no incipiente parque industrial das duas maiores 
capitais nacionais: em São Paulo, os primeiros grupos de militantes eram formados majori-
tariamente por italianos, enquanto no Rio de Janeiro, as ideias anarquistas foram difundi-
das e constituídas por brasileiros, portugueses e espanhóis (ROMANI, 2002, p. 169).

A fundação da Colônia Cecilia em 1890 (uma comunidade coletiva estabelecida no es-
tado do Paraná pelo médico Giovanni Rossi) é apontada pela historiografia tradicional co-
mo o momento inicial do surgimento do anarquismo no Brasil. Os colonos ali residentes 
praticavam relações de poliandria, amor livre (o que significava a possibilidade de viver 
junto sem casamento oficial) e utilizavam recursos econômicos a partir de uma renda co-
munitária. Como todas essas iniciativas gozavam de certo ineditismo em solo brasileiro, 

	 6.	Até a Proclamação da República, em 1889, a escravidão sedimentava a relação de trabalho no campo, 
que era constituída basicamente sobre a dicotomia senhor-escravo. No contexto da expansão do café 
no Oeste de São Paulo, essa instituição estava em declínio, sendo finalmente abolida em 1888. A 
importação subsequente de trabalhadores da Europa Meridional e, mais tarde, de outras áreas foi 
motivada pelo mesmo objetivo do tráfico negreiro do século XVI: suprimir a escassez de mão de 
obra, destinando os “imigrantes para o café” (HOLLOWAY, 1984, p. 19).



Benevides, Bruno Corrêa de Sá e﻿﻿﻿﻿. Anarquismo e criminologia no Brasil:  
a inserção das teorias nos debates jurídicos e na produção de leis no final do século XIX. 

Revista Brasileira de Ciências Criminais. vol. 200. ano 32. p. 127-156. São Paulo: Ed. RT, jan./fev. 2024. 
DOI: [doi.org/10.5281/zenodo.10042425].

133Criminologia

isso talvez explique a ideia de “mito fundador” criada em torno da história da Colônia 
(FELICI, 2001). Essa pequena comunidade durou até 1894, quando foi encerrada por causa 
de conflitos internos. Mesmo assim, essa experiência inusitada ganhou fama internacional 
e foi identificada como ponto de partida do anarquismo no país. Essa versão, no entanto, 
vem sendo contestada por alguns historiadores nos últimos anos, sob a alegação de que ex-
periências libertárias anteriores teriam sido implantadas em São Paulo, no Paraná e no Rio 
Grande do Sul, por iniciativa de imigrantes que não frequentaram a Colônia Cecilia (Cf.: 
ROMANI; BENEVIDES, 2019, p. 07; 2021).

Em 1892, um grupo de anarquistas italianos fundava em São Paulo o primeiro periódi-
co libertário do país, Gli Schiavi Bianchi (“Os Escravos Brancos”), cujo diretor era o italiano 
Galileo Botti, chegado ao Brasil dois anos antes. Tal precedente inaugurou uma fase poste-
rior em que uma série de outros jornais em língua italiana, de vertente anárquica, foram pu-
blicados em São Paulo entre o fim do século XIX e o início do novecentos, como: La Bestia 
Umana, L´Avvenire, Il Risveglio, La Nuova Gente, La Battaglia e vários outros (ROMANI; 
BENEVIDES, 2021).

O período compreendido entre 1890 e 1900, portanto, pode ser entendido como um 
momento em que as ideias anarquistas buscaram maior integração da experiência brasi-
leira aos “quadros interpretativos globais”, bem como a sua incorporação ao “espaço socio-
político local”. Partindo desses dois pressupostos, militantes italianos ingressados no país 
tiveram sucesso na construção de um “conjunto de referências próprias para o campo so-
cialista”, demarcando bem o seu posicionamento em relação aos opositores e aliados 
(GODOY, 2018, p. 86).

Mesmo em um ambiente de forte repressão governamental, foram capazes de editar pe-
riódicos com o propósito de realizar a propaganda libertária, divulgar informações sobre 
as datas festivas comumente comemoradas pelos anarquistas de outros países (como o ani-
versário da Comuna de Paris, o Primeiro de Maio, homenagens aos “Mártires de Chicago” 
e aos “Mártires de Jerez”), e finalmente chamar a atenção para as condições de trabalho da 
mão de obra imigrante instaladas nas fazendas e nas indústrias urbanas (GODOY, 2018, 
p. 86-87). Cumpre ressaltar, ainda, que essa fase inicial do anarquismo no Brasil não foi con-
figurada pela formação de federações ou de associações sindicais. Essa tendência se confir-
maria nas primeiras décadas do século XX.

Contudo, principalmente na Capital Federal, observa-se tentativas de formações de so-
ciedades operárias nos anos 1890, sendo reconhecidas por serem mais mutualistas que sin-
dicais e nem sempre possuíam uma linha política bem definida. Por outro lado, apesar da 
presença de alguns imigrantes anarquistas nesta cidade, os primeiros grupos e jornais liber-
tários apenas iriam surgir no final dessa década, como os periódicos: O Despertar (1898) e 
O Protesto (1898-90), ambos editados por pequenas associações que reuniam brasileiros, 
espanhóis e portugueses. Quanto aos movimentos reivindicatórios, à exceção da cidade de 
Santos, que experimentou uma importante greve entre os trabalhadores do porto (nos anos 
de 1891 e 1897), a maioria dos atos e das manifestações se “desenrolou no âmbito de empre-
sas ou oficinas” (BATALHA, 2000, p. 23, 38-39).
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Assim como em outros países, os anarquistas no Brasil defendiam, entre outros pontos, 
o antiestatismo, o federalismo, a rejeição à luta político-parlamentar, o anticlericalismo, a 
igualdade social e a liberdade baseada no fim de toda forma de opressão sobre o indivíduo. 
Outra característica que esse movimento assumiu na experiência brasileira foi a sua con-
formação em distintas vertentes. De maneira que o mais correto seria compreender o anar-
quismo, não como um movimento único e monolítico, mas composto por “ideias plurais e 
práticas baseadas na propaganda pela ação direta e meios de construção de uma sociedade 
libertária” (CÔRTES, 2006, p. 56).

Neste sentido, as correntes anarquistas podem ser divididas entre aqueles militantes 
contrários à formação de organizações (também conhecidos como individualistas) e os as-
sociacionistas. Os primeiros, grosso modo, rejeitavam toda e qualquer forma de organização 
política como instrumento de luta; enquanto os segundos entendiam ser crucial a existên-
cia de uma “estrutura organizativa mínima dentro da sociedade, sem que esta implicasse 
relações de autoridade e hierarquia” (ROMANI, 2002, p. 40-42). Essa última modalidade 
seria composta por seguidores das posições do russo Piotr Kropotkin (1842-1921) e do ita-
liano Errico Malatesta (1853-1932), representantes da vertente que ficou mundialmente 
conhecida como anarcocomunista. Ainda entre os organizacionistas, havia os defensores 
do papel dos sindicatos no processo revolucionário. Seja como for, essas duas últimas pro-
postas foram bem recebidas no Brasil e, ao longo do século XX, ampliaram consideravel-
mente o seu raio de atuação no território nacional.

A prática dos atentados anarquistas ocorridos em países como França, Espanha, Itália, 
Estados Unidos, Argentina e outros, não ganhou adeptos no Brasil, à exceção de alguns ca-
sos isolados. Boa parte dos grupos libertários, inclusive, repudiavam o terrorismo político 
e denunciavam a estratégia da grande imprensa e do Poder público em “atribuir aos anar-
quistas qualquer ato de violência”. Ainda assim, não se deve negar que muitos militantes 
aceitavam o “uso da violência para determinados momentos de insurreição popular que 
conduziria à revolução” (OLIVEIRA, 2009, p. 51-52).

Para finalizar esta seção, cabe esclarecer que a ideia do anarquismo como uma “planta 
exótica” – constante no título deste tópico – foi uma concepção anedótica desenvolvida e 
difundida pelas elites políticas brasileiras, no início do século XX, para explicar a impossi-
bilidade do “florescimento” do acratismo no território nacional (ROMANI; BENEVIDES, 
2019, p. 06). Ledo engano, pois, em menos de 20 anos, liderado por grupos anarquistas que 
atuaram dentro e fora dos sindicatos, o movimento dos trabalhadores organizou diversas 
greves, sendo a principal delas a Greve Geral de São Paulo, em julho de 1917.

3. 	U m panorama das principais teorias criminológicas no contexto 
internacional: fins do século XIX

Além das revoltas proletárias que grassaram nas principais capitais europeias, outro fe-
nômeno social incomodava as elites políticas do século XIX. Se, por um lado, as contradi-
ções econômicas geradas pelo capitalismo despertaram o desejo pela resistência política da 
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classe trabalhadora, por outro, foram responsáveis pelo aumento vertiginoso da criminali-
dade nas zonas urbanas (HOBSBAWM, 2012, p. 318-322).

O crescimento da reincidência criminal no perímetro metropolitano estimulou a pro-
dução de inúmeras reflexões em torno do delito e do delinquente, já nas primeiras décadas 
do século XIX. Esses estudos foram produzidos por “cientistas sociais” de diferentes cam-
pos, e buscavam oferecer medidas para administrar a criminalidade por meio da estatística 
e de pesquisas sobre o perfil das classes criminosas (HORN, 2003, p. 8). Embora essas aná-
lises destacassem o papel dos fatores individuais para a prática do crime (como sexo e ida-
de), de acordo com Richard Wetzell (2000, p. 28), nenhuma delas chegou a caracterizar os 
criminosos “como biologicamente diferentes da população em geral”.

A partir da segunda metade do Oitocentos, no entanto, a temática também despertou 
o interesse de médicos dedicados à compreensão dos sujeitos “desviantes” e das moléstias 
mentais, resultando na formulação de explicações teóricas multicausais sobre o crime, po-
rém bastante focadas nas anormalidades corpóreas e psíquicas dos “criminosos”. Como 
ressaltou Marc Renneville, à luz do olhar médico, o delito mudou de status: “não era mais 
concebido como um pecado ou uma falha, mas como um ato irracional, uma espécie de 
‘doença’ que assolava o ‘tecido social’” (RENNEVILLE, 2003, p. 204). Tais estudos, todavia, 
contribuíram para o processo de conformação da criminologia, enquanto campo do co-
nhecimento científico, que buscou construir teorias, práticas, agendas e itinerários interna-
cionais, impactando a intelectualidade de várias regiões do mundo (BECKER; WETZELL, 
2006), inclusive no Brasil (ALVAREZ, 2002; FERLA, 2005; DIAS, 2015).

O aumento vertiginoso da criminalidade registrado nas últimas décadas do século XIX 
trouxe à tona as limitações do “direito penal clássico”7 para lidar com a temática da delin-
quência, uma vez que não oferecia às elites políticas europeias uma explicação para a ques-
tão da reincidência, além de ser incapaz de propor medidas de maior amplitude de combate 
ao crime, que não somente a aplicação de penas mais duras. Foi nessa conjuntura que se 
desenvolveram os primeiros discursos criminológicos, cujos principais propósitos foram 
relativizar o papel da vontade (livre-arbítrio) no cometimento da prática delitiva, trans-
formar o criminoso em objeto central de suas análises, elencar fatores multicausais para o 
comportamento criminógeno e, segundo Luis Ferla (2005, p. 16), reconhecer na pena uma 
forma de tratamento e não mera punição.

Seguindo essas diretrizes, boa parte dessas formulações buscava identificar nos cri-
minosos uma variação do gênero humano. Para tanto, os seus idealizadores pretendiam 

	 7.	Para os adeptos dessa corrente jurídica, a pena criminal simbolizaria uma espécie de retribuição 
pelo dano causado à vítima do delito. Baseando-se na teoria dos contratos do direito civil e na ideia 
de livre-arbítrio como fundamento principal para a punibilidade, defendiam que a sociedade estaria 
organizada por relações interpessoais de caráter contratual. Sendo assim, ocorrendo o descumpri-
mento desse “contrato social” por meio da prática de um delito, as sanções penais objetivariam 
punir o delinquente e, com isso, retribuir o mal causado ao ofendido, além de servir como medida 
preventiva contra novas práticas criminosas, Cf.: NYE, 1984, p. 34; RENNEVILLE, 2006, p. 32; 
FONTELES NETO, 2016, p. 547; PAULA, 2011, p. 75-76.
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organizar uma ciência que fosse capaz de descrever as desigualdades biológicas existentes 
entre os homens (ALVAREZ, 2002, p. 680). Essa necessidade resultou na construção de uma 
abordagem altamente especializada, pautada na observação do crânio, da pele, dos órgãos 
e da estrutura óssea com o intuito de revelar uma possível “inferioridade” inata (BECKER, 
2006, p. 112-113).

A tentativa de estabelecer uma relação entre as características físicas do corpo e uma 
“vida propensa à criminalidade”, entretanto, não era basicamente uma novidade, já que ou-
tros ramos da medicina mental, como a frenologia e a cranioscopia, já haviam explorado a 
questão. Desenvolvidas incialmente por Franz Joseph Gall (1758-1828) e depois aprimora-
das por seu discípulo de origem alemã, Johann Spurzheim (1776-1832), essas duas ciências 
médicas deram importantes contribuições às teorias criminológicas produzidas tanto pe-
la antropologia criminal quanto pelos criminólogos franceses (LANTERI-LAURA, 1994, 
p. 22-23).

Ao longo da segunda metade do século XIX, a ciência criminológica foi caracteriza-
da por ser um movimento com diferentes vertentes e abordagens (KALUSZYNSKI, 2006, 
p. 310). Em diversas análises produzidas pela história social, tais divergências seriam carac-
terizadas por um binarismo estanque representado pelo antagonismo de duas “escolas”: de 
um lado, estariam os criminólogos franceses, defensores de abordagens etnográficas e so-
ciológicas do crime; do outro, os representantes da antropologia criminal italiana, descritos 
como excessivamente focados nos corpos desviantes dos criminosos. Nas narrativas mais 
“whiggianas”, as teorias biodeterministas teriam sido superadas e derrotadas pelos sociólo-
gos franceses: mais sutis e atentos ao meio social (HORN, 2003, p. 3).

O historiador estadunidense, David Horn, ressalta que esse binarismo entre as escolas 
“italiana” e “francesa” foi posto em discussão pela primeira vez pelos próprios atores que 
participaram dos debates criminológicos do final do século XIX. Horn (2003, p. 4) mencio-
na, ainda, que essa bifurcação acabou sendo reforçada pela historiografia das décadas de 
1970 e 1980, implicando a formulação de interpretações bastante reducionistas. Entretan-
to, essa oposição binária tem sido cada vez mais contestada por pesquisadores estrangeiros, 
que vêm relativizando as diferenças existentes entre ambas as “escolas”.8 Tais estudos têm 
demonstrado que, para os criminólogos franceses e italianos da segunda metade do Oito-
centos, os crimes apresentavam explicações multicausais, o que rechaçaria a ideia de um 
único fator como elemento determinante para o comportamento criminoso (WETZELL, 
2000; BECKER; WETZELL, 2006; MUCCHIELLI, 2006; KNEPPER, 2018).

Os primeiros estudos desenvolvidos no campo da antropologia criminal foram pu-
blicados na Itália pelo médico Cesare Lombroso (1835-1909) e pelos juristas Enrico Ferri 
(1856-1929) e Raffaele Garofalo (1852-1934) (VILLA, 2013). Em 1876, Lombroso publicou 

	 8.	De acordo com Mucchielli, os médicos das últimas décadas do Oitocentos raciocinavam de maneira 
muito semelhante na Itália, na Alemanha e na Inglaterra; portanto, seria “difícil imaginar por que 
a situação deveria ter sido diferente na França”. Segundo o autor, “a suposta exceção francesa – es-
pecialmente a ‘concepção sociológica’ [...] desenvolvida por alguns historiadores franceses – já foi 
contestada” (MUCCHIELLI, 2006, p. 208).



Benevides, Bruno Corrêa de Sá e﻿﻿﻿﻿. Anarquismo e criminologia no Brasil:  
a inserção das teorias nos debates jurídicos e na produção de leis no final do século XIX. 

Revista Brasileira de Ciências Criminais. vol. 200. ano 32. p. 127-156. São Paulo: Ed. RT, jan./fev. 2024. 
DOI: [doi.org/10.5281/zenodo.10042425].

137Criminologia

a sua principal obra, L’uomo delinquente, na qual defendeu a “teoria do atavismo”. Anos mais 
tarde, em 1899, ele produziu um compêndio destinado ao grande público, intitulado Le cri-
me, causes et remèdes, compilando todas as suas ideias no campo da criminologia (GIBSON, 
2006, p. 141-142).

Em um primeiro momento, Cesare Lombroso compreendia o crime a partir do refe-
rido fenômeno do atavismo. Em outras palavras, o delito seria na verdade uma espécie de 
comportamento característico de seres humanos “inferiores” que, eventualmente, podia 
reaparecer em grupos sociais evoluídos. Havia, portanto, uma relação sistemática entre o 
“homem criminoso” e o “homem pré-histórico” (ou “homem selvagem”). As raízes desse 
atavismo poderiam ser atestadas pela morfologia de algumas regiões do próprio corpo do 
delinquente, que, segundo Lombroso, mantinham grandes semelhanças com aquelas en-
contradas em algumas plantas carnívoras, em roedores, em certos primatas e em fetos do 
Homo sapiens (SPIERENBURG, 2016, p. 384; KNEPPER, 2018, p. 54). A ação criminosa, 
ainda de acordo com o médico italiano, seria reflexo de uma loucura provocada pela “ani-
malidade atávica” da qual os sujeitos não poderiam escapar. Essa conclusão serviu de base 
para a teoria do “delinquente nato”, expressão utilizada em alusão aos indivíduos predis-
postos ao “mundo do crime”. Contudo, a ideia de atavismo foi duramente criticada por seus 
adversários, sendo rapidamente abandonada. Em publicações posteriores, Lombroso op-
tou por explicações etiológicas do crime bastante ecléticas, nas quais foram considerados 
fatores orgânicos, climáticos, geográficos e sociais (RAFTER et al., 2016, p. 70; MUSUME-
CI, 2018, p. 86).

Apesar dos ataques sofridos, os estudos lombrosianos atingiram tamanha populari-
dade que, no período compreendido entre as décadas de 1870 e 1940, foram apropriados, 
debatidos e contestados em diversos contextos nacionais. Em consonância com o papel de 
outros atores, Lombroso contribuiu ativamente para que a criminologia se constituísse em 
um campo interdisciplinar e transnacional (HENZE, 2009; VILLA, 2013, p. 10).

O processo de conformação da criminologia francesa também ocorreu a partir da se-
gunda metade do século XIX. Assim como a antropologia criminal, esse movimento contou 
com a participação de atores com formação acadêmica diversificada; entre eles médicos, 
juristas, advogados, magistrados, teóricos sociais e autoridades políticas. Essa composi-
ção heterogênea teria concedido ao grupo um caráter bastante plural, resultando na for-
mulação de distintas teorias dedicadas à compreensão do crime e do criminoso (NYE, 
1984, p. 98).

Os seus principais representantes estavam localizados na cidade de Lyon e passaram 
a publicar os seus estudos no periódico organizado pelo médico Alexandre Lacassagne 
(1843-1924), intitulado Archives de l’Anthropologie Criminelle, que circulou entre 1886 e 
1914 (KALUSZYNSKI, 2006, p. 303). Além de Lacassagne, fizeram parte dessa iniciativa os 
juristas René Garraud (1849-1930) e Gabriel Tarde (1843-1904).

De acordo com Marc Renneville, a maior parte dos criminólogos franceses desse perío-
do rejeitava as teses lombrosianas do atavismo e do “delinquente nato”. Apesar de reconhe-
cerem a existência de anormalidades anatômicas ou fisiológicas nos criminosos, elas não 
lhes pareciam suficientemente frequentes para que pudessem inferir sobre a sua natureza 



Benevides, Bruno Corrêa de Sá e﻿﻿﻿﻿. Anarquismo e criminologia no Brasil:  
a inserção das teorias nos debates jurídicos e na produção de leis no final do século XIX. 

Revista Brasileira de Ciências Criminais. vol. 200. ano 32. p. 127-156. São Paulo: Ed. RT, jan./fev. 2024. 
DOI: [doi.org/10.5281/zenodo.10042425].

138 Revista Brasileira de Ciências Criminais 2024 • RBCCrim 200

primitiva (“pré-histórica”). Sob forte influência da teoria da degeneração e das ideias neo-
lamarckistas, davam grande importância às condições ambientais (a pobreza, as péssimas 
condições de trabalho, o clima, o alcoolismo, as doenças etc.) para a origem dos comporta-
mentos desviantes (RENNEVILLE, 2005, p. 191).

O grande nome da criminologia francesa nesse contexto foi o médico Alexandre La-
cassagne. Para ele, as condições sociais perniciosas teriam o condão de alterar, ao longo de 
várias gerações, a constituição orgânica do cérebro de um determinado indivíduo, resul-
tando na alteração do comportamento e no aparecimento de condutas socialmente “desa-
justadas”. Por ser produto do milieu social, tal indivíduo também contribuía para a própria 
formação de um ambiente prejudicial, na medida em que ajudava a propagar, via transmis-
são hereditária, a degeneração. Lacassagne, portanto, sempre considerou em suas análises 
os fatores biológicos; mas, diferentemente de Lombroso, “ele via nas anomalias físicas e psí-
quicas dos criminosos as consequências de um meio social desfavorável [degenerado] [...] e 
não de fatores etiológicos da criminalidade” (RENNEVILLE, 2005, p. 193).

Entre o final do século XIX e início do século XX, na Europa, foram realizados alguns 
congressos de antropologia criminal, reunindo os maiores especialistas na temática. Ao 
todo foram oito fóruns internacionais planejados entre os anos de 1885 e 1914, tendo co-
mo sede as seguintes cidades: Roma (1885), Paris (1889), Bruxelas (1892), Genebra (1896), 
Amsterdã (1901), Turim (1906), Colônia (1911) e o último em Budapeste (1914), embora 
este nunca tenha ocorrido (KALUSZYNSKI, 2006; HENZE, 2009; DEL OLMO, 2017). Co-
mo salientado por Martine Kaluszynski (2006, p. 306, 307), essas reuniões foram locais de 
troca, de controvérsias científicas, de divulgação e de desenvolvimento do conhecimento 
criminológico, mas também de conflito de interesses e de poder, “onde adversários se en-
frentaram ou se aliaram”, a partir de suas proposições teóricas.

No final do século XIX, as perspectivas criminológicas que vinham sendo debatidas na 
Europa também tiveram ampla repercussão intelectual no Brasil. A partir do exame das 
fontes documentais utilizadas neste artigo, foi possível inferir, que, tanto as proposições 
fornecidas pelos autores adeptos à antropologia criminal italiana, tais como Lombroso, 
Laschi, Garofalo, Ferri e Sighele, quanto as formulações desenvolvidas pelos criminólogos 
franceses, entre eles Lacassagne, Tarde, Garraud, Régis e Le Bon, circularam nos principais 
espaços de produção de saber jurídico: naquele momento, as Faculdades de direito existen-
tes no país.

Contudo, como bem salientou Lila Caimari, ao analisar a recepção das teorias crimino-
lógicas na América Latina, esta influência não significou uma adoção acrítica e muito me-
nos homogênea dessas ideias, pois:

“[...] foram recebidas, discutidas e processadas numa operação que também as colocou 
em contato direto com outros autores europeus – Ferri e Garofalo, é claro, mas também 
aqueles claramente contrários a Lombroso, como Lacassagne ou Tarde. Os estudiosos 
brasileiros, argentinos, cubanos e mexicanos conheciam bem o mundo em que se de-
senrolava o grande debate fundador da criminologia positivista. De perto ou de longe, 
eles estavam familiarizados com a oposição entre as hipóteses biológicas, as versões mais 
moderadas de Ferri e a escola francesa antilombrosiana” (CAIMARI, 2009, p. 3).
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No Brasil, o pernambucano Tobias Barreto (1839-1899) foi considerado o primeiro ju-
rista a ter publicado trabalho divulgando as teorias criminológicas defendidas por Lom-
broso, ao citar passagens do Homem Delinquente, em sua obra Meninos e Loucos em direito 
criminal (1884). Todavia, alguns estudiosos do direito penal consideram João Vieira de 
Araújo (1844-1922), professor da Faculdade de Direito do Recife, o pioneiro a mostrar-
-se “informado a respeito das novas teorias criminais”, como pode ser atestado por meio 
de suas aulas ministradas na referida Faculdade e no livro Ensaio de Direito Penal ou Repe-
tições Escritas sobre o Código Criminal do Império do Brasil, lançado em 1894 (ALVAREZ, 
2002, p. 683)9.

A partir da década de 1890, outros juristas brasileiros passaram a difundir os princi-
pais preceitos das teorias criminológicas em voga no circuito internacional. A apropriação 
dessas ideias não se deu de forma automática e tampouco limitou-se aos enunciados pro-
duzidos pela antropologia criminal italiana (CAULFIELD, 2000, p. 70). Em importante 
trabalho sobre o tema, Marcos Alvarez ressaltou vários autores nacionais daquele período, 
que buscaram tratar sobre as “criminologias positivas” em suas respectivas publicações, en-
tre eles: Clóvis Beviláqua, José Higino, Paulo Egídio de Oliveira Carvalho, Raimundo Pon-
tes de Miranda, Viveiros de Castro, Aurelino Leal, Cândido Mota, Moniz Sodré de Aragão, 
Evaristo de Moraes, José Tavares Bastos, Esmeraldino Bandeira, Lemos Brito etc. (2002, 
p. 684).

No final do século XIX, as teorias criminológicas também possuíram ampla repercus-
são entre os médicos brasileiros, especialmente aqueles dedicados ao estudo da medicina 
legal (SCHWARCZ, 2005, p. 209). Baseando-se nos conceitos lombrosianos e nas formula-
ções de alguns autores franceses, o maranhense Raimundo Nina Rodrigues10, em sua obra 
As raças humanas e a responsabilidade penal no Brasil (1894), expôs as possíveis consequên-
cias da aplicação das ideias defendidas pela “criminologia positiva” à realidade nacional, 
ressaltando as suas implicações no campo jurídico-penal. Para Nina, se “as características 
raciais locais influíam na gênese dos crimes”, consequentemente, toda a legislação penal 
“deveria adaptar-se às condições nacionais, sobretudo no que diz respeito à diversidade 
racial da população”. Partindo dessa premissa, elaborou críticas contundentes ao Código 
Penal de 1890, uma vez que esse instrumento normativo, de caráter liberal, defendia a apli-
cação das regras penais de maneira isonômica “a uma população amplamente diferenciada” 
(ALVAREZ, 2002, p. 694).

Não obstante o impacto do pensamento lombrosiano na intelectualidade médica e ju-
rídica brasileira, o núcleo duro das teorias formuladas pelo criminólogo italiano passaram 

	 9.	Rosa Del Omo lembra que o Brasil foi o primeiro país “a publicar um livro com o título Criminologia 
e direito, escrito por Clovis Bevilacqua em 1896; mas Los hombres de presa, do argentino Luis María 
Drago, publicado em 1888, é considerada a primeira obra de criminologia latino-americana”, 2017, 
p. 33.

	 10.	De acordo com Mariza Corrêa, a identificação de Nina com a teorias lombrosianas “teria feito o 
próprio Lombroso chamá-lo [de] ‘apóstolo da antropologia criminal no Novo Mundo’” (CORRÊA, 
2001, p. 82).
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a ser duramente atacadas por alguns autores. Nos últimos anos do século XIX, por exem-
plo, o baiano Afrânio Peixoto (1876-1947), aluno e discípulo de Nina Rodrigues, “rompia 
explicitamente com a hipótese atavística de Lombroso”, em sua tese de doutoramento pela 
Faculdade de Medicina da Bahia. De acordo com Peixoto, as características antropométri-
cas e comportamentais encontradas nos delinquentes pelo médico italiano não deveriam 
ser compreendidas como as marcas do atavismo, mas enquanto sinais próprios aos carac-
teres raciais ou relativos aos hábitos das “classes populares (como a gíria e a tatuagem)” 

(CARRARA, 1998, p. 120).
No final do Dezenove, o crescimento da criminalidade e do fenômeno da reincidência 

atingiam os principais centros urbanos do país, como Rio de Janeiro e São Paulo. A intensi-
ficação desse tipo de conflito social explica-se, sobretudo, em virtude do aumento popula-
cional11 provocado tanto pelo fim da escravidão e pelo intenso fluxo de migrantes nacionais 
e estrangeiros, como também em razão de um processo caótico de ocupação das cidades. 
Diante desse cenário, a emergência do regime republicano foi percebida por muitos intelec-
tuais e pelas elites políticas como o momento propício para a execução de amplas reformas, 
que abarcassem, entre outras medidas, a reformulação do ordenamento jurídico-penal, se-
gundo os preceitos fornecidos pelos debates criminológicos (ALVAREZ, 2002).

Nos últimos anos do século XIX, diversos juristas foram responsáveis pela proposição 
de teorias explicativas sobre os comportamentos “desviantes”, e, não raro, apontaram a ne-
cessidade de implementar providências reformadoras. Entre os sujeitos que necessitariam 
de um tratamento médico-jurídico diferenciado12, os anarquistas, e demais indivíduos con-
siderados subversivos, insubordináveis e revoltados, passaram a ser, cada vez mais, objeto 
de interesse dos criminólogos brasileiros.

4. 	O s debates jurídico-criminológicos e os anarquistas no contexto 
brasileiro na década de 1890

Os ânimos políticos estavam exaltados nos anos seguintes à Proclamação da República. 
A substituição de Deodoro da Fonseca (1827-1892) por Floriano Peixoto, em 1891, apenas 
aumentaria a crise institucional e o radicalismo dos grupos envolvidos em disputas pelo 
controle do poder (FLORES, 2008, p. 62). O congresso Nacional, recém-reformulado para 
o novo regime, havia sido fechado por Deodoro por meio de estado de sítio, decretado em 

	 11.	Murilo de Carvalho apontou alguns dados demográficos sobre a cidade do Rio de Janeiro na con-
juntura apontada. Segundo o autor, em termos absolutos, tem-se que a população quase dobrou 
entre 1872 e 1890, passando de 266 mil a 522 mil. A cidade teve ainda de absorver uns 200 mil no-
vos habitantes na última década do século. Só no ano de 1891, entraram 166.321 imigrantes, tendo 
saído para os estados 71.264. Este enorme influxo populacional fazia com que, em 1890, 28,7% da 
população fosse nascida no exterior e 26% dela proviesse de outras regiões do Brasil. Assim, apenas 
45% da população era nascida na cidade, CARVALHO, 1987, p. 16-17.

	 12.	Como também as mulheres, os menores, os loucos etc.
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novembro daquele ano. Meses antes da intervenção do presidente no Poder legislativo, o se-
nador pelo estado da Bahia, Virgilio Damasio (1838-1913), teceu críticas contundentes aos 
desmandos de Deodoro, em uma sessão realizada em julho de 1891. Na ocasião, o político, 
que era médico formado pela Faculdade de Medicina da Bahia, e exercia o segundo man-
dato no cargo, alertava que o governo provisório era constituído por “fraquezas censurá-
veis, erros grandes e negligencias”, responsáveis por ferirem profundamente “os intuitos e 
os princípios republicanos”. Essas ações, segundo Damasio, traziam riscos à Constituição e 
descrédito às instituições republicanas (BRASIL, Anais do Senado Federal...,1891).

Em tom conciliador, o senador Damasio destacava a necessidade da estabilidade polí-
tica para o crescimento econômico da nação. A crise que afetava o setor poderia gerar altas 
taxas de desemprego entre a classe trabalhadora, ficando reféns das “agitações socialistas”. 
Fazendo uso da dicotomia apresentada por Lombroso e pelo advogado Rodolfo Laschi, o 
político mencionou a distinção existente entre a mera “agitação” e a verdadeira “revolução 
socialista”, pautada na “progressão natural da humanidade, sendo uma fase [natural] de seu 
progresso”. Enquanto a segunda representaria um caminho a ser seguido pelas sociedades 
dentro da “normalidade”, a primeira deveria ser compreendida como o “desvirtuamento, a 
perversão, a monstruosidade socialista”, que, desprovida de princípio, se manifesta em oca-
siões de dificuldades sociais, sendo agravada “pelo tumulto, pelo roubo, pelo morticínio, 
também chamado de fenianismo, niilismo ou anarquismo” (BRASIL, Anais do Senado Fe-
deral...,1891). Para o senador, os desgovernos praticados pelo chefe do Executivo poderiam 
ensejar no desejo de retorno à monarquia, assim como na disseminação, no solo brasilei-
ro, dos “germes do anarquismo”. Invocando a sua autoridade de médico, Damasio alegou, 
também, que o sistema monárquico havia sucumbido em toda a Europa dando lugar aos 
governos republicanos:

“Não receio que os desmando da República possam trazer a restauração da monarquia, 
ou a implantação dos germes do anarquismo, planta exótica, como sempre foi tida em 
nosso solo: uma vez arrancada é impossível replantá-la. [...]
De mais a monarquia, mesmo na Europa, dia a dia perdendo forças; falando como mé-
dico, eu diria que ela está muito mal de saúde, está gravemente doente, vai arrastando 
seus últimos dias e, estou disto convicto com os primeiros albores do século 20 em toda 
a Europa a República se instalará definitivamente” (BRASIL, Anais do Senado Federal..., 
1891, p. 94).

No início do mandato de Floriano Peixoto, a instabilidade política iria assumir con-
tornos alarmantes. Logo no início de 1892, no dia 19 de janeiro, a oposição florianista 
tomou as fortalezas de Laje e Santa Cruz, localizadas na cidade do Rio de Janeiro. Mas 
com a prisão do líder dos militares exaltados, rapidamente a rebelião foi abafada. Em re-
posta a outra ação antiflorianista, ocorrida no mês de abril, Peixoto decretou estado de 
sítio por 72 horas e deteve os envolvidos. Ao se pronunciar sobre a conjuntura conturba-
da, o Presidente argumentava que o período de exceção e suspensão dos direitos e garan-
tias individuais, justificava-se enquanto medida para repelir a “intimação da deposição, 
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proclamada pelos oradores que dirigiam a turbamulta dos anarquistas”, essa “multidão 
apaixonada” (BRASIL, Mensagem dirigida ao..., p. 06).

É claro que os anarquistas os quais o presidente Floriano estava se referindo em seu dis-
curso não eram os militantes que professavam as ideias do socialismo libertário, mas sim 
um grupo de militares opositores ao seu governo. Mesmo que em decorrência dos exageros 
da retórica, é nítida a aproximação do termo ao sentido de rebeldes “incendiários”. Dito de 
outra forma, indivíduos agrupados pelas “paixões coletivas”, que “exacerbavam os ânimos 
em uma espécie de epidemia”, exatamente como nas considerações feitas por criminólogos 
estrangeiros a respeito dos “delírios coletivos”13.

Enquanto as tensões tomavam conta da vida política na Capital Federal, em agosto de 
1892, o senador pelo estado do Paraná, Ubaldino do Amaral (1843-1920), trazia ao plená-
rio daquela Casa a discussão de um projeto de lei, visando à imigração chinesa para o Brasil 
como mão de obra destinada ao trabalho nas lavouras localizadas ao Sul do país. Ubaldino, 
que era formado em direito pela Faculdade de São Paulo e adepto aos princípios liberais, 
defendia o “direito de livre entrada e saída” a qualquer estrangeiro que quisesse permanecer 
em território nacional (BRASIL, Anais do Senado Federal..., 1892).

Ainda de acordo com o senador paranaense, como a ameaça da “raça chinesa” não cau-
sara danos a outros países, como a Inglaterra e os Estados Unidos, não haveria razões para se 
preocupar com um “fantasma um tanto afastado”, isto é, com “o socialismo da pior espécie”, 
que, de acordo com os seus colegas de plenário, acabaria sendo trazido ao país pelos “maus 
estrangeiros”. Ubaldino estava se referindo ao “anarquista, que não conhece e nem obedece 
às leis”. Um “perigo insano”, segundo ele, sem precedente entres os trabalhadores brasilei-
ros (BRASIL, Anais do Senado Federal..., 1892). Apesar da sua argumentação e empenho, a 
votação acabou sendo adiada para outra ocasião.

O tema da entrada de estrangeiros no país foi bastante debatido entre o final do Deze-
nove e início do século XX. A imigração dos chineses também fora objeto de consideração 
de Campos Sales (1841-1913), então senador da República pelo estado de São Paulo. Após 
um desentendimento político com o presidente Floriano, Sales decidiu afastar-se momen-
taneamente da vida pública, e partiu para uma viagem ao exterior que se prolongaria por 
todo o ano de 1893, passando escrever artigos publicados no Jornal Brasileiro, que poste-
riormente seriam compilados e reunidos no livro Cartas da Europa (1894). O político mos-
trou-se surpreso com as inúmeras greves promovidas pelos operários franceses, inspirados 
pelo anarquismo. Por outro lado, alertava sobre o uso da dinamite e acerca da reação deli-
neada pelos poderes públicos para reprimir os atentados (SALLES, 1894, p. 39). De acor-
do com Sales, esse movimento havia se tornado uma “perniciosa influência, já poderosa, a 
todas as classes e a todas as regiões sociais”. Diante desse cenário, recomendou cautela aos 
legisladores no momento em que fossem discutir sobre a imigração estrangeira, em espe-
cial a chinesa. Ainda segundo ele, “as complicações da questão operária, que cada vez mais 

	 13.	Entre eles, o próprio Lombroso, Gabriel Tarde e o italiano Scipio Sighele, em sua obra A Multidão 
criminosa (1891). Sobre a circulação desses debates no Brasil, ver: MONTEIRO, 2016.
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se agrava”, ameaçando a Europa com “um cataclisma tremendo em época talvez não muito 
remota”. Os baixos salários oferecidos aos trabalhadores, concluiu o senador, “faz anunciar, 
com os pródromos sinistros do anarquismo, a terrível doença avançada do socialismo, que 
ameaça a sociedade de uma subversão completa” (SALLES, 1894, p. 47, 85-86).

O Estado de sítio decretado por Floriano, em abril 1892, acabou resultando na prisão in-
fundada de inúmeros opositores. Alguns dos detidos impetraram habeas corpus no Supre-
mo Tribunal Federal, naquele momento instância máxima do judiciário. Entre os meses de 
junho e setembro, as sedições explodem no Brasil, principalmente no Sul com o movimento 
federalistas, sob a liderança de Júlio de Castilhos, “num prelúdio de guerra civil” (FLORES, 
2008, p. 62-63 e 65). No ano seguinte, a Marinha (também conhecida como Armada) rebe-
lou-se contra o governo do presidente Floriano Peixoto, que, por esse motivo, decretou no-
vamente, no dia 10 daquele mesmo mês, o estado de sítio. Nessa conjuntura extremamente 
conturbada, iniciada com a Revolta da Armada, o poder Executivo promulgou o “primeiro 
decreto republicano referente às expulsões de estrangeiros” (BONFÁ, 2008, p. 29 e ss.), fi-
cando estabelecido que:

“Art. 1º A entrada de estrangeiros poderá ser proibida durante o estado de sitio.
Art. 2º Fica proibida a entrada de estrangeiro mendigo, vagabundo, atacado de moléstia 
que possa comprometer a saúde pública ou suspeito de atentado cometido fora do terri-
tório nacional contra a vida, a saúde, a propriedade ou a fé pública.
[...]
Art. 4º Podem ser expulsos:
[...]
c) os que, por qualquer outro modo que não a imprensa, se tornarem culpados de excita-
ção á perpetração de infracções contra a segurança e a tranquilidade públicas, ainda que 
tais excitações não sejam puníveis segundo a lei territorial;
d) os que pela imprensa ou por outro meio incitarem a desobediência às leis ou à revolta 
e guerra civil, ou excitarem ódio ou atos de violência entre ou contra as diversas classes 
sociais, de modo perigoso à segurança ou à tranquilidade públicas;
e) os que, por sua conduta, comprometerem a segurança da União ou dos Estados;
[...]
g) os que por qualquer modo, ainda que no exercício de profissão, indústria ou outro gê-
nero de trabalho, permitido por conta própria ou alheia, procederem de modo a provocar 
ou aumentar o mal-estar público, ou a criar embaraços à tranquilidade e regularidade dos 
negócios e da vida social” (BRASIL, Regula a entrada..., 1893).

O decreto, em razão da abrangência das hipóteses elencadas em seus artigos, acabou 
permitindo a expulsão sumária de qualquer estrangeiro, minimamente suspeito de envol-
vimento com ações consideradas subversivas. Sendo assim, também não houve tolerância 
para com os imigrantes libertários que se encontravam no país. A pecha de “anarquista” se-
ria recorrentemente utilizada para justificar a deportação, ainda que a prática de militância 
não ficasse devidamente comprovada (LEAL, 2006, p. 9).
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As informações prestadas pelo ministro da Justiça e Negócios Interiores, Fernando Lo-
bo (1851-1918), em abril de 1892, são reveladoras das medidas repressivas que vinham sen-
do gestadas pela polícia do Rio de Janeiro, visando coibir a propagação do anarquismo. Vale 
acompanhar de perto o teor do relatório:

“Anarquista. – Dada denúncia de que existiam nesta Capital diversos indivíduos estran-
geiros, foragidos de França, que procuravam estabelecer uma sociedade anarquista entre 
a classe dos operários, o chefe de polícia providenciou com a precisa reserva e, proceden-
do-se as necessárias diligencias, foram apreendidos grande porção de folhetos e jornais 
espanhóis, italianos e franceses, destinados a serem distribuídos para melhor propagação 
da ideia.
Efetuada a prisão dos principais membros da sociedade – [...], solicitou aquela autoridade 
ordem de deportação para tais indivíduos, dois dos quais já seguiram para fora do terri-
tório da Republica, aguardando os outros a precisa oportunidade (BRASIL, Relatório..., 
1893, p. 27).

A constante presença de estrangeiros envolvidos com o anarquismo na Capital Federal, 
como visto no relato supra, também chamou a atenção do então ministro das Relações Ex-
teriores, Carlos Augusto de Carvalho (1851-1905). Em 1894, Carvalho alertou o Congresso 
sobre a necessidade de editar leis processuais penais, que viabilizassem uma prestação ju-
risdicional eficiente e assim desmantelassem as ações praticadas pelos grupos subversivos. 
Invocando os precedentes existentes no direito comparado (isto é, em outros países), reco-
mendou ampliar as disposições da Lei 2.615 de 4 de agosto de 187514, “de modo a dar à jus-
tiça federal competência para julgar os crimes de anarquismo onde quer que tenham sido 
praticados” dentro do território nacional (BRASIL, Relatório..., 1895, p. 15).

Nessa mesma conjuntura, o tema do delito político, e mais especificamente a prática de 
militância do anarquismo, passou a integrar o campo de estudo dos penalistas brasileiros, 
sobretudo a partir das teorias criminológicas. Em 1894, o magistrado formado pela Facul-
dade de Direito do Recife, Francisco José Viveiros de Castro (1862-1906), publicou a sua 
obra A nova escola penal, cujo intuito do trabalho foi reunir as principais teorias desenvol-
vidas pela antropologia criminal. Para o jurista, as proposições italianas possuiriam lugar 
de destaque entre as formulações que vinham sendo desenvolvidas entre os estudiosos das 
ciências criminais.

Ao tratar dos delitos políticos, Viveiros de Castro afirmou que somente a plena liber-
dade de opinião tornaria desnecessário “os ataques e as provocações de caráter político”. 
Somado a isso, a existência de uma lei eleitoral eficaz deve ser entendida como o único re-
médio para inviabilizar os crimes desse gênero. A combinação desses dois elementos seria 
capaz de arrefecer “os excessos das multidões”, acalmando “a efervescência das paixões” 
(CASTRO, 1913, p. 76-77).

	 14.	Lei editada durante o Império, que regulava o processo e julgamento de crimes cometidos em país 
estrangeiro contra o Brasil e os brasileiros.
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Para o autor, o que de fato deve ser evitado é o enfraquecimento da autoridade do Esta-
do. Segundo o jurista, “gatunice urbana” em tempos anormais, como nas revoluções e nas 
guerras civis, acarretaria o nascimento de “seitas terríveis, que espantam o mundo”. Basean-
do-se nos estudos de Gabriel Tarde sobre os delitos coletivos, ressaltou que o instinto da 
maldade, durante as grandes revoltas, assumiria o contorno de uma epidemia, alastrando-
-se e contaminando toda a população de um determinado país (CASTRO, 1913, p. 98-99).

Ainda fazendo coro ao pensamento de Tarde, Viveiros de Castro deu destaque à teoria 
elaborada pelo francês sobre a propagação do crime pela imitação, comentando que esta 
não agiria exclusivamente sobre um único indivíduo, mas influenciaria “grandemente as 
multidões”. Para ilustrar a hipótese ventilada, citou o caso de “um célebre anarquista, que é 
também célebre escritor”, preso várias vezes por causa de suas ideias políticas: “o príncipe 
Kropotkin”. De acordo com o militante russo, as crianças parisienses, de 14 a 16 anos, obser-
vavam “os criminosos célebres com uma admiração mesclada de entusiasmo e de respeito”, 
e a partir disso imitavam os gestos dos delinquentes como o modo de falar, “os tics de fisio-
nomia” e as ações transgressoras (CASTRO, 1913, p. 102 e 332-333).

Outro grande representante da “nova escola penal” no Brasil a tecer algumas conside-
rações sobre os crimes políticos foi o jurista Aurelino Leal (1877-1924), formado em direi-
to pela Faculdade da Bahia. Entre os inúmeros temas abordados em seu livro Os Germes 
do Crime (1896), cabe destacar as suas ponderações acerca do conceito de “tentativa” à luz 
das teorias criminológicas. De acordo com Leal, a impunidade da intenção criminosa, nos 
casos de “tentativa frustrada por impropriedade de meios ou de objeto”, poderia ser consi-
derada como “um gérmen primordial” para a proliferação da criminalidade (LEAL, 1896, 
p. 20).

Dito de outra forma, de acordo com a teoria do crime, todo delito possuiria quatro fases. 
São elas: 1ª fase – atos de cogitação; 2ª fase – preparação; 3ª fase – execução e, finalmente, a 
4ª fase – consumação. Para o direito penal clássico, a ação delituosa apenas seria punível da 
terceira fase em diante; isto é, na hipótese do agente, tendo iniciado a sua execução e, por 
alguma razão, não vier a consumar o crime, poderá ser condenado na modalidade “tenta-
da”. No entanto, havendo a desistência ou estando impedido de prosseguir ainda nas duas 
primeiras etapas, poderá ser absolvido (LEAL, 1896, p. 119). Já para os interlocutores do 
“direito penal positivo”, como Aurelino Leal, todas as etapas seriam passíveis de punição. O 
jurista lembra que o interesse de estudo da criminologia é o criminoso e não a ação delituo-
sa. Se o criminoso é um sujeito biologicamente condenado a uma “vida delinquente”, o ideal 
seria antever os possíveis riscos sociais em manter solto alguém que, inexoravelmente, no 
futuro, irá cometer novos delitos (LEAL, 1896, p. 122 e 124).

A perspectiva defendida pela “nova escola penal”, portanto, cairia como uma “luva” nos 
casos dos delitos políticos, uma vez que abriria um precedente teórico que permitiria punir 
os “subversivos” mesmo antes do início da execução do fato criminoso. Diante disso, a me-
ra intencionalidade já seria punível. No caso dos anarquistas, as reuniões operárias, a pu-
blicação de propagandas revolucionárias nos jornais libertários, as campanhas visando à 
organização de greves, entre outras atitudes, tudo isso, por si só, já seria passível de punição 
(LEAL, 1896, p. 140-141).
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Outro jurista que aplaudiu essa perspectiva do “direito penal positivo” em torno do te-
ma da tentativa foi Clovis Bevilaqua (1859-1944), em seu livro Criminologia e Direto (1896). 
Para o bacharel formado na Faculdade de Direito do Recife, não haveria “excesso de rigor 
neste modo de ver dos criminologistas italianos”. Citando Gabriel Tarde, justificou dizendo 
que, “se a tentativa, revelando uma tendência criminosa, assinala um perigo social, é certo 
que, havendo execução, este perigo é duplo”, pois estariam presentes o “hábito criminoso” 
acrescido de um “criminoso dado” (BEVILAQUA, 1896, p. 44-45).

Nos casos envolvendo a prática do anarquismo, a punição dos atos preparatórios havia 
se tornado uma tendência no direito comparado (Cf.: LOUBAT, 1896). Embora na década 
de 1890 este movimento ainda fosse bastante incipiente no Brasil, as autoridades republica-
nas, preocupadas com o aumento de anarquistas estrangeiros pelo interior de São Paulo e 
na Capital Federal, optaram por seguir a tendência internacional. Neste sentido, ainda em 
1896, o governo brasileiro, na figura do então ministro das Relações Exteriores no gover-
no de Prudente de Morais (1894-1898), Dionísio E. de Castro Cerqueira (1847-1910), deu 
início às discussões para elaboração de um tratado com a Argentina, regulando o “asilo e a 
extradição de Criminosos” (BRASIL, Relatório..., 1897). Na ocasião, no artigo 8º do modelo 
confeccionado pelos países signatários, ficou assentado que seriam punidos como crimes 
tentados a preparação e a premeditação “dos atos delituosos ou de anarquismo” dirigidos 
contra as bases de toda organização social, que atentassem contra “a propriedade pública 
ou privada por incêndio, explosão, inundação, roubos, especialmente os cometidos à mão 
armada com violência” (BRASIL, Relatório..., 1897).

Naquele ano de 1896, a imigração estrangeira foi novamente colocada em pauta no Se-
nado para a discussão, na sessão do dia 11 de setembro. O senador pelo estado do Mato 
Grosso, Aquilino do Amaral (1845-1911), pediu a palavra para comentar alguns pontos 
do Projeto de Lei 34, que julgou controversos. De acordo com Amaral, seria inaceitável a 
proibição de desembarque dos imigrantes sem recursos financeiros para sua subsistência. 
Em seu argumento, afirmou que “a pobreza não é um vício”, de modo que essa questão não 
poderia obstar a entrada do trabalhador alienígena (BRASIL, Anais do Senado Federal..., 
1897a).

Em resposta, o senador pelo estado do Piauí, Coelho Rodrigues (1846-1912), colocou-
-se contrário à hipótese levantada por Aquilino do Amaral, ratificando a necessidade do 
“meio de subsistência” como requisito indispensável para a entrada do estrangeiro em ter-
ritório nacional. Para o político, tal medida restringiria a chegada de anarquistas, e com isso 
evitaria que o país tomasse um “triste caminho, que já nos tem custado tão caro”, principal-
mente “à nossa dignidade nacional e à nossa segurança” (BRASIL, Anais do Senado Fede-
ral..., 1897a).

Na sessão seguinte envolvendo o mesmo tema, realizada no dia 17 daquele mês, o então 
senador pelo estado de São Paulo, Manoel de Moraes e Barros (1836-1902), pediu a palavra 
iniciando um intenso debate entre os congressistas. Para Barros, a imigração era “questão 
capital de vida e de prosperidade” para a nação. Baseando os seus argumentos nos pressu-
postos liberais, afirmou que não caberia ao poder público criar empecilhos para a entrada 
de estrangeiros. Por outro lado, julgou que a imigração é “boa e proveitosa para este enorme 
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país”, cujo futuro dependeria da aquisição “dos braços destinados a extrair de suas férteis 
terras a enorme riqueza aí oculta e desaproveitada” (BRASIL, Anais do Senado Federal..., 
1897b).

Em resposta às considerações feitas por Moraes e Barros, o senador João Barbalho 
(1846-1909) advertiu do perigo de manter abertas as fronteiras para “qualquer tipo de gen-
te”, inclusive aos “anarquistas ensandecidos”. O congressista paulista, por sua vez, contra-
-argumentou dizendo que, vivendo no Brasil, com tanto solo fértil, esses indivíduos seriam 
“regenerados” e abandonariam os seus ideais revolucionários, passando a colaborar com a 
prosperidade da nova pátria. Contudo, Barbalho se manteve cético, alegando tratar-se de 
pessoas incorrigíveis. Eis o debate na íntegra:

“O Sr. MORAES BARROS – [...] Tenho toda a imigração por boa e proveitosa. Como toda 
e qualquer imigração, lucra o país.
O SR. JOÃO BARBALHO – Até a dos anarquistas?
O Sr. MORAES BARROS – [...] Mesmo dos anarquistas não tenho grande medo.
O Sr. COELHO RODRIGUES – Pois é corajoso!
O Sr. MORAES BARROS – Tanta fé, tanta confiança tenho em nosso país, na nossa faci-
lidade de vida, que o anarquista europeu, transportado para estas regiões, achando aqui 
vida tão fácil, podendo com tanta facilidade viver na abastança, abandonará essas ideias 
de destruição, e colaborará conosco na construção da prosperidade de sua nova pátria.
O Sr. COELHO RODRIGUES – O uso do cachimbo faz a boca torta.
O SR. MORAES BARROS – Por isso mesmo dos anarquistas não tenho grande medo. Se-
rá melhor não tê-los, mas quando vierem, creio, aqui só regenerarão e adoptarão as boas 
normas da vida honesta do trabalho.
Não receio que o elemento estrangeiro venha suplantar o nacional. Este, predominará 
sempre” (BRASIL, Anais do Senado Federal..., 1897b).

No ano seguinte, o político e advogado Rui Barbosa (1849-1923) fez um pronuncia-
mento no congresso realizado pelo Partido Republicano Conservador da Bahia. Para Rui, o 
anarquismo e o niilismo deveriam ser compreendidos como os maiores “dissolventes da or-
dem social”, que colocavam em risco a segurança da Europa e ameaçava o continente ame-
ricano (BARBOSA, 1897, p. 29). A partir da relação crime e germes, o político advertiu que 
as nações deveriam manter-se em alerta, uma vez que esses casos esporádicos da prática do 
anarquismo no país “prenunciam e preparam a endemia, cujos elementos se implantam e 
lavram nas camadas menos visíveis do organismo, até que o envolvam, e subjuguem”. Ade-
mais, complementou dizendo que nenhum tipo de associação, partido, autoridade ou povo 
“tem o direito de opor outras armas que não as da contrapropaganda, as da resistência mo-
ral” (BARBOSA, 1897, p. 80-81).

Três meses após os discursos proferidos por Rui Barbosa, a Câmara dos Deputados, 
em sessão do dia 19 de agosto de 1897, aprovou um tratado celebrado entre o governo bra-
sileiro e o Chile, cujo intuito era regulamentar a extradição de criminosos. O acordo bila-
teral seguiu os mesmos moldes do pacto firmado com a Argentina um ano antes. Além de 
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tipificarem como crime consumado algumas ações preparatórias, o documento inovou ao 
equiparar “os atos de anarquismo dirigidos contra as bases da organização social” aos de-
litos comuns, retirando-os, assim, da seara dos ilícitos políticos (BRASIL, Anais da Câma-
ra..., 1898).

Paralelamente à preocupação com a chegada do anarquismo no país, a década de 1890 
terminaria em meio ao tumultuado processo de transição de governo com a vinda do no-
vo presidente Campos Sales, eleito em 1898, para um mandato que durou quase cinco anos 
(1898-1902). O início do século seguinte foi marcado pela agitação das classes populares 
urbanas, “ampliadas por um incipiente, mas crescente aumento das atividades industriais, 
pressionadas por preços altos e carestia”, resultantes de uma inflação em permanente ascen-
são. Apesar dessa conjuntura política e econômica, Sales começou a dar forma ao “arranjo 
político a que denominará de ‘política dos estados’ e que ficará conhecido como ‘política 
dos governadores’”, e foi responsável por determinar as disputas eleitorais ao longo de toda 
a primeira República (RESENDE, 2008, p. 112-114).

5. 	 Considerações finais

Na segunda metade do século XIX, o crescimento das ações radicais levou o anar-
quismo ao centro dos debates criminológicos que ocorriam na França, na Itália, na Ale-
manha, na Espanha e em outras regiões da Europa. Baseando-se em teorias pautadas na 
relação entre crime e loucura, as formulações produzidas por Lombroso, Laschi, Garofa-
lo, Lacassagne, Régis, entre tantos outros, tiveram por objetivo traçar explicações multi-
fatoriais para o fenômeno do anarquismo (como a raça, as condições hereditárias, fatores 
climáticos, geográficos, antropológicos e os aspectos sociais), bem como oferecer meios 
para conter a propagação das ideias libertárias. Em boa parte dessas análises, os referi-
dos criminólogos buscaram inserir a figura do anarquista na seara dos “desvios” mentais 
e comportamentais.

Além disso, vale ressaltar o papel desses “intelectuais do mundo do crime” na tarefa 
de inscrever o comportamento dos anarquistas nas principais agendas criminológicas do 
Dezenove, como a questão da periculosidade; as discussões em torno da natureza jurídica 
da prática do anarquismo, isto é, se um “crime contra a organização social” ou um delito 
político; e, finalmente, o tema das medidas punitivas e de profilaxia. Neste quesito, os cri-
minólogos em geral defendiam ações plurifacetadas, podendo abarcar tanto providências 
repressivas como também a implementação de reformas sociais.

Tendo isso em vista, o objetivo deste artigo foi, em um primeiro momento, apresentar 
e analisar as inserções dessas teorias em torno da questão do anarquismo nos debates jurí-
dicos brasileiros do final do século XIX; e, em uma segunda etapa, pretendeu-se examinar 
a circulação desses discursos criminológicos pelos membros do Congresso Nacional, nos 
anos iniciais do regime republicano.

No que tange às práticas discursivas no âmbito jurídico, buscou-se mostrar que, na dé-
cada de 1890, diversos juristas e penalistas brasileiros, entre eles Francisco José Viveiros 
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de Castro (1894), Aurelino Leal (1896), Clovis Bevilaqua (1896) e Rui Barbosa (1897), ti-
nham ciência dos debates criminológicos estrangeiros, nos quais os anarquistas, os crimi-
nosos políticos e os revolucionários emergiram como objeto de estudo. Cabe assinalar, no 
entanto, que uma parte desses autores acabou enfrentando a questão de forma um tanto 
genérica – isto é, a partir dos termos: “os revoltados”, “os delinquentes políticos” ou “os re-
volucionários” – sem mencionar explicitamente o movimento libertário. A razão disso pa-
rece óbvia: como visto na segunda parte deste artigo, por essa época as ideias e as práticas 
do anarquismo encontravam-se em processo de inserção entre os trabalhadores no Brasil. 
Diante dessa realidade de incipiência, o acratismo não foi analisado com a devida acuidade 
por alguns doutrinadores do direito; mesmo assim, a preocupação com os anarquistas já se 
fazia presente nos estudos dedicados à compreensão dos indivíduos considerados social-
mente criminosos, publicados no início da República.

Em relação aos debates parlamentares, a partir dos casos apresentados, constatou-se 
como as práticas discursivas em torno da “anormalidade” e da “periculosidade” dos anar-
quistas foram frequentemente mobilizados por vários políticos (deputados e senadores), 
para convencer seus pares da necessidade de implementar ações repressivas contra quais-
quer ameaças à ordem social ou ao proletariado. A apropriação de um léxico criminológico 
para fazer referência ao movimento anárquico – do tipo: “indivíduo perigoso”, “anarquistas 
ensandecidos”, “multidão apaixonada”, “paixões coletivas” etc. – não se deu de forma des-
pretensiosa e tampouco apenas como retórica, mas foi fruto da circulação das teorias crimi-
nológicas acerca dos delitos políticos entre muitos congressistas. Vale mencionar que boa 
parte deles possuía formação em direito (SIMÕES NETO, 1983, p. 345 e 357), e certamen-
te tinham contato com essas discussões por meio de artigos, conferências, traduções e ma-
nuais, publicados pelos interlocutores da chamada “criminologia positiva”.
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Resumo: Este artigo  tem como objetivo anali-
sar os conflitos ocorridos entre os indígenas da 
Cachorra Morta e chefes locais no sul do Ceará, 
durante o Brasil imperial, mostrando como se 
estabeleceram as formas de interação entre es-
se grupo de indígenas e agentes dominantes em 
cenários de permanente violência da guerra, su-
pressão de direitos, criminalização e reprodução 
de estigmas. O conjunto do material examinado 
consiste em documentação coligida no Arqui-
vo Público do Ceará, incluindo publicações de 
jornais locais da época, relatórios presidenciais, 
e outras fontes pertinentes apreciadas. Preten-
deu-se com este estudo construir um escrito 

Abstract: This article aims to analyze the con-
flicts that occurred between the Cachorra Morta 
Indians and local chiefs in the south of Ceará, 
during imperial Brazil, showing how the forms 
of interaction between this group of Indians 
and dominant agents were established in sce-
narios of permanent war violence, suppression 
of rights, criminalization, and reproduction of 
stigmas. The material examined consists of doc-
umentation collected in the Public Archive of 
Ceará, including publications from local newspa-
pers of the time, presidential reports, and other 
pertinent sources researched. The intention of 
this study was to construct a historical writing. 
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histórico. Menos do que delinear uma argumen-
tação a respeito dos indígenas concatenada às 
legislações indigenistas, é fundamental repensar 
o processo de fragmentação e reconstituição de 
grupos étnicos inseridos em situações históricas 
específicas.

Palavras-chave: Povos indígenas – Ceará – Cri-
me – Conflito – Legislação – Poder.

Less than outlining an argumentation about the 
indigenous people concatenated to the indi-
genist legislations, it is fundamental to rethink 
the process of fragmentation and reconstitution 
of ethnic groups and reconstitution of ethnic 
groups inserted in specific historical situations.

Keywords: Indigenous people – Ceará – Crime – 
Conflict – Legislation – Power.

Sumário: 1. Introdução. 2. Entre as “matas” e o “grêmio da sociedade”. 3. A aldeia dos in-
dígenas da Cachorra morta (ou o Aldeamento dos Chocós). 4. Errantes, itinerantes, livres. 
5. À guisa de conclusão. 6. Referências bibliográficas. 7. Fontes manuscritas e periódicos.

Sertão. Sabe o senhor: sertão é onde o pensamento da 
gente se forma mais forte do que o poder do lugar.

João Guimarães Rosa

1.	I ntrodução

Este artigo tem como objetivo analisar os conflitos ocorridos entre os indígenas1 da Ca-
chorra Morta e chefes locais no sul do Ceará, durante o Brasil imperial, ou seja, em deter-
minado período do século XIX, mostrando como se estabeleceram as formas de interação 
entre esse grupo de indígenas e agentes dominantes em cenários de permanente violência 
da guerra, supressão de direitos, criminalização e reprodução de estigmas. Parte-se do co-
nhecimento de determinado conteúdo da seção “Polícia” do relatório do governo apresen-
tado à assembleia legislativa provincial, em quatro de julho de 1867, de modo a construir 
uma unidade de compreensão a partir de um conjunto de fenômenos sociais concernentes, 
isto é, considerando um complexo histórico particular (SIMMEL, 2011).

O conjunto do material examinado consiste em documentação coligida no Arquivo Pú-
blico do Ceará, incluindo publicações de jornais locais da época disponibilizados no acervo 
da hemeroteca digital da Biblioteca Nacional, relatórios presidenciais, e outras fontes perti-
nentes apreciadas mediante os efeitos acumulativos de pesquisas sobre a trajetória histórica 
dos indígenas que habitaram o lugar conhecido como “Cachorra Morta”. Efetivamente, essa 

	 1.	Observando a atualização prática da autoidentificação como “povos indígenas”, quando aparecer 
no texto a categoria “índio” referir-se-á ao seu uso colonial predominante que aparece nas fontes 
pesquisadas. Logo, utilizo “indígena” ao longo do texto, diferenciando-se, portanto, do uso de cate-
gorias surgidas na etnografia de arquivos feita pelo autor na construção da análise e compreensão 
do fenômeno étnico.
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pesquisa foi iniciada no ano de 2005, quando, então, passei a investir esforços acumulativos 
de investigação a respeito da trajetória dos “Índios da Cachorra Morta”. Assim, entre perío-
dos de envolvimento mais intenso e contingenciais interrupções, foi possível coligir e trans-
crever diferentes tipos de fontes documentais, das quais se utiliza um recorte selecionado 
de acordo com o enfoque interessado, direções imprevistas e fins analíticos deste artigo.

Realiza-se, pois, uma “etnografia do arquivo” (CUNHA, 2004). As fontes documentais 
são utilizadas, portanto, a partir de uma perspectiva crítica2, considerando a positividade 
do conteúdo etnográfico e dos seus indícios de contestação (GINZBURG, 1989; COMA-
ROFF & COMAROFF, 2010), com interesse na desnaturalização das condições sociais de 
sua produção (BOURDIEU, 1968; DE CERTEAU, 1982). Ora, textos, assim como imagens, 
“registram atos de testemunho ocular” (BURKE, 2004, p. 17).

Além da perspectiva sócio-histórica de Simmel já indicada, este estudo aproxima-se das 
reflexões enunciadas por Walter Benjamin, especialmente quando propôs “escovar a his-
tória a contrapelo” (1987, p. 225), como também repercute as abordagens sociológicas de 
Bourdieu, observando-se, pois a definição e imposição de categorias de percepção aliadas 
a classificações práticas (BOURDIEU, 2011). As discussões e questões problematizadas a 
seguir dialogam intrinsecamente com produções sociológicas e historiográficas regionais 
(MENEZES 1995; ARARIPE, 1867) e com as contribuições historiográficas e antropológi-
cas contemporâneas (SILVA, 2006; XAVIER, 2012; ALMEIDA, 2013; COSTA, 2018).

2.	E ntre as “matas” e o “grêmio da sociedade”
Ato de autoridade3 central dos ritos administrativos da política na província do Ceará, 

o relatório presidencial apresentado à respectiva assembleia legislativa, em quatro de julho 
de 1867, expôs na seção “Polícia: Segurança individual e de propriedade4” a ocorrência do 
seguinte fato como um dos “mais notáveis” até aquela data:

“A 28 de abril, ainda uma escolta dirigida pelo subdelegado de policia do Coité, á requisi-
ção do respectivo tenente-coronel da guarda nacional, com o fim de prender alguns de-
signados na aldeia dos índios, no lugar – Cachorra Morta – foi assaltada por quatro d’entre 
estes, resultando a morte de um dos mesmos índios, de um soldado, e ficaram feridos, não 
só mais três soldados, como dois índios” (p. 12).

	 2.	Seguindo Johnson (2004: 10), “utilizo ‘crítica’, aqui, no seu sentido mais amplo: não a crítica no 
sentido negativo, mas a crítica como o conjunto dos procedimentos pelos quais outras tradições são 
abordadas tanto pelo que elas podem contribuir quanto pelo que elas podem inibir”.

	 3.	Ver BOURDIEU (1996).
	 4.	Neste artigo, além de sua utilização em citações diretas e fragmentos das fontes históricas, as aspas 

também aparecem em palavras e trechos referentes às fontes documentais imediatamente citadas e 
recuperadas ao longo do texto. Associo-me, dessa forma, a Taussig (1993) em sua técnica textual de 
montagem de representações do fenômeno étnico, com a justaposição de discursos cuja fragmentação 
possa produzir um efeito de apreensão desafiadora e contestadora.
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Mostra-se necessário, pois, distinguir os diferentes agentes envolvidos nesse conflito, si-
tuando-o em uma sequência de eventos e ações conformadas pela distribuição de poder nos 
contextos sociais, com suas modalidades de interação organizadas em situações históricas 
específicas. Assim, afinal, quem eram os indígenas da aldeia da Cachorra Morta?

No limiar das representações impostas e como um recurso heurístico de enunciação de 
nossa análise, podemos situá-los no universo dos “tapuias do nordeste” (POMPEU SOBRI-
NHO, 1934; MEDEIROS, 1999), conhecidos por “saquearem” gado das fazendas estabele-
cidas no contexto da economia pastoril do sertão (ABREU, 1930; LEMENHE, 1982). De 
maneira sucinta, no jogo de imagens e discursos produzidos no processo de ocupação e ex-
pansão colonial, os “índios tapuias” diferenciavam-se dos “índios tupis” conforme moldu-
ras antagônicas baseadas em distinções linguísticas e geográficas (POMPA, 2003).

Para a digressão e esquadrinhamento do fato histórico, vejamos um trecho do discurso 
do presidente da província do Ceará, João Antônio de Miranda, na abertura da assembleia 
legislativa provincial, em 1º de agosto de 1839, na parte intitulada “Catequese de Índios: Ín-
dios Civilizados”:

“Nos sítios, que servem de limites á esta Província com a de Pernambuco, e Paraíba, nas 
vizinhanças de Macapá, Carnaúba, e outros lugares do Termo da Villa do Jardim, erra 
uma tribo de Índios em distancia talvez de seis á oito léguas da referida Villa, os quais 
fazem inúmeros prejuízos aos criadores da vizinhança, inclusive os de Pajeú. Tem-se feito 
todas as diligencias para aldeá-los e civilizá-los, mas baldados tem sido os esforços para 
esse fim empregados. Já em 1809 pelo Governo de Pernambuco foi mandado Fr. Ângelo, 
Frade da Penha, para o fim de catequizá-los, e, depois de ter-se zelosamente dedicado á 
tão louvável, quanto religiosa comissão, apenas os pôde conservar por alguns meses em 
aldeia. O mesmo já tentarão os Cidadãos João José de Gouveia, e Manoel Gomes Dantas, 
oferecendo este último terras junta á Villa, para nelas se aldearem, mas ainda tem sido 
infrutífero o zelo desses beneméritos. O terreno, que eles habitam, não lhes oferece como-
didades para a vida: vivem da pesca, e da caça; e naqueles sítios não há lagoas, nem rios, 
nem abundancia de caça, chegando apenas para o tabaco, de que são mui apaixonados, 
e pouco mel e cera, que apanham, donde se deduz não haver vantagem alguma, que os 
convide para ali aldearem, tendo sido já essas as vistas do referido Sacerdote, cuja delica-
deza e prudência os contiveram, como disse, por pouco tempo reunidos na serra da Baixa 
Verde. É esta a única tribo, que me persuado existir nesta Província e que, segundo me 
informam, constará de vinte e cinco homens de arco, além de mulheres e meninos, bem 
que pela antiguidade dela, e pelo exposto, me inclino á acreditar, que muito maior deva 
ser o número.
A razão e a humanidade exigem que chamemos esses infelizes ao seio da religião e da so-
ciedade: eles conhecem e veem frequentes vezes os nossos homens: eles têm ideia de um 
aldeamento, ou de uma povoação, e visto que a ingratidão dos lugares, por onde erram, 
não tolera a sua reunião e o seu repouso, e nem seja político, e próprio de Cristãos, expeli-
-los com armas, como já ousam trocar pelos dissabores da sociedade, seria meu entender, 
que os acenássemos com o Evangelho, com afagos, e com todos os meios possíveis, para 
chamá-los á Villa do Jardim, atenta a pequena distancia, na qual se curasse de sua subsis-
tência e civilização.”



Magalhães, Eloi dos Santos﻿﻿﻿﻿. “Cercar a aldeia dos índios”:  
conflito, poder e crime nas fronteiras das províncias do Ceará, Pernambuco e Paraíba. 

Revista Brasileira de Ciências Criminais. vol. 200. ano 32. p. 157-187. São Paulo: Ed. RT, jan./fev. 2024. 
DOI: [doi.org/10.5281/zenodo.10042411].

161Criminologia

Concomitante à constituição dos “currais de reses”, que iniciavam a formação dos nú-
cleos urbanos no sertão, estabeleceram-se os “currais de almas”5. Ou seja, os aldeamen-
tos missionários que reuniam (ou “reduziam”) indígenas de diferentes grupos étnicos. Por 
meio da “catequese” pretendia-se que essas populações fossem integradas à “civilização”, 
sendo, então, utilizadas como força de trabalho em atividades variadas ao longo de proces-
sos sociais específicos na formação da nação6. Inscritas nas políticas de Estado engendradas 
e examinadas aqui, especialmente, a partir do “Diretório dos Índios” (SILVA, 2006), as prá-
ticas de “amansar” e “pacificar” os “bárbaros do sertão” realizavam-se segundo ações situa-
cionais semelhantes (ainda que diferentes) e com desdobramentos diversos.

Uma vez que a catequese instituía o “modo de dominação” (BOURDIEU, 2009) con-
sagrado para “trazer os Índios da barbaridade de suas brenhas aos cômodos da sociabi-
lidade” (BARBOSA, 1840, p. 4), o frei capuchinho italiano Vital de Frescarolo foi um dos 
influentes encarregados da missão de “instruir, catequizar, batizar, e administrar todos os 
sacramentos aos novamente convertidos7”, segundo correspondências dos primeiros anos 
do século XIX. Distinguia-se que diferentes “restos dos antigos bárbaros”, grupos indíge-
nas classificados como “Vouê”, “Umão”, “Pipipão” e “Xocós”, dividiram experiências de al-
deamento no contexto da economia pastoril nos sertões do Ceará, Pernambuco e Paraíba, 
evidenciando uma trajetória histórica de cruentas “correrias”, conversões e lutas pela reor-
ganização social no decurso de mudanças entre o refúgio das “matas” e aldeias. Logo, em 
um movimento flutuante e estratégico de “vida errante” e afluência da “catequese e civili-
zação”, confundindo o imperativo colonial de conversão de “selvagens” em “civilizados”.

À medida que a atividade pastoril se estabelecia, as populações indígenas do sertão 
viam-se mais reduzidas na ocupação de territórios possíveis, recrudescendo os conflitos 
beligerantes e disputas com as boiadas e habitantes das localidades encontradas ao longo da 
“errância” por serras, matas e brenhas do sertão. Considerando a necessidade de existência 
e resistência, por vezes variados agrupamentos de índios buscavam nos rebanhos de gado 
a urgência da alimentação. Então, como tática de guerra, expedições armadas de chefes lo-
cais e dos governos provinciais do Ceará, Pernambuco e Paraíba, amiúde organizavam-se 
para “dispersar” e “pacificar” os “índios bárbaros dos sertões”, como assinalou, na aurora do 
século XIX, o bispo e empossado governador interino da capitania de Pernambuco, Azere-
do Coutinho:

“Aqueles índios, digo, depois de serem sujeitos, se tornarão a rebelar, e revestidos da sua 
antiga barbaridade faziam muitas hostilidades aos habitantes daqueles sertões e lhes cau-
savam grandes danos pela destruição das suas fazendas e lavouras, e pela mortandade 
dos seus gados.
Pouco depois que tomei posse daquele bispado e do governo interino daquela capitania, 
de que por V. A. R. fui encarregado recebi cartas de alguns comandantes daqueles sertões, 

	 5.	Ver ARRAES (2014).
	 6.	Ver OLIVEIRA (2016) e WOLF (2003).
	 7.	Ver “Informações sobre os índios bárbaros dos sertões de Pernambuco” (1913, p. 204).
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em que davam notícias das hostilidades, que faziam aqueles índios, e pediam que se expe-
dissem as ordens necessárias para serem autorizados a lhes fazer a guerra, como diziam 
eles, era de costume.”8

Um relato de uma das expedições do governo da província do Ceará visando à repres-
são dos indígenas foi apresentado por Tristão de Alencar Araripe (1867), na “História da 
Província do Ceará”:

“Em 1814 pela última vez o governo da província mandou gente armada contra os gen-
tios. Algumas tribos das matas de Pernambuco começaram por esse tempo a cometer 
repetidas depredações no distrito do Jardim, e para os afugentar d’ali, mandou o gover-
nador Manoel Ignácio um destacamento, que de combinação com alguma tropa vinda 
de Pernambuco, e da Paraíba os obrigou a procurar abrigo em mais remontado sertão” 
(p. 26-27).

Alguns anos depois, dirigindo-se ao chefe análogo da capitania de Pernambuco, no dia 
1º de março de 1819, o governador do Ceará, Manoel Ignácio de Sampaio declarou a pre-
mência de perseguição e prisão dos índios ruidosos que não concorriam para o “sossego” 
do sul da capitania:

“Vários moradores do termo da Vila do Crato me dirigiram há pouco o Requerimento 
da cópia inclusa, cujo narratório se acha comprovado pelas informações do Ouvidor da 
Comarca também junta por cópia. Por falta de registros antigos nada consta nesta Secre-
taria a respeito do que em outras semelhantes ocasiões se tem praticado para expulsar 
o Gentio, de quem se queixam; mas a tradição geral combina exatamente com o que se 
propõe o Ouvidor da Comarca na sua informação. Tenho por tanto ordenado a Gregório 
do Espírito Santo que passe a perseguir aquele Gentio, prendendo os que puder colher, 
e afugentando os outros. Dignando-se V. Ex. querer concorrer para o sossego dos povos 
limítrofes das três Capitanias de Pernambuco, Paraíba e Ceará, livrando-os daquele flage-
lo, seria para desejar que V. Ex. ordenasse ao Oficial encarregado por V. Ex. desta comis-
são, que se entendesse com o sobredito Gregório do Espírito Santo, assim como também 
com o Oficial, que da parte da Capitania da Paraíba tiver uma semelhante ordem.”9

O requerimento incluso mencionado na comunicação supra citada realça as reclama-
ções dos moradores das vilas do Crato e de Santo Antônio do Jardim10, ambas pertencen-
tes ao Ceará, que têm “suas fazendas de gados grossos situadas de muitos anos juntos aos 
limites ou extremas dessa capitania com a de Pernambuco e Paraíba”. Contíguas a essas 
fronteiras encontravam-se “entranhadas várias nações de gentio bravo”. As incrimina-
ções referiam-se a acontecimentos relativos aos “estragos” feitos pelos indígenas naque-
las fazendas, “matando-lhes e destruindo-lhes os seus gados, e até mesmos Vaqueiros”. 

	 8.	 Idem (p. 203).
	 9.	Ver revista do arquivo público (1946, p. 34).
	 10.	 Idem (p. 35).
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E mais, os “suplicantes” sublinharam que, “sendo os ditos Índios atacados com bandeiras”, 
buscaram abrigo na região relacionada, nos contornos da ribeira do Pajeú e do rio São Fran-
cisco, “vexados” por tais acossamentos.

Na continuação e conclusão da reivindicação dos moradores da região, representados, 
por exemplo, por um capitão-mor e pela viúva de um sargento-mor, foram recomenda-
dos como profissionais experientes, “hábeis para semelhante empresa”, ou seja, a campanha 
de afugentamento e morte dos indígenas executada pelos moradores “ali vizinhos”: o tenen-
te Gregório do Espírito Santo, Paulo Pereira e um agrupamento de soldados. Por último, em 
tal comunicação ao governador do Ceará, ressaltam ainda para que seja identificada “pes-
soa que conste se comunique com o mesmo gentio e o apoia para exercitarem as maldades, 
e prendam, e o remetam a V. Ex.ª para o punir, por tanto”. À vista disso, os suplicantes so-
licitaram que, “por atenção ao exposto”, o objeto do requerimento fosse deferido pelo go-
vernador do Ceará “com a justiça que costuma”. O despacho a execução das “providências 
requeridas” foi feito em 23 de dezembro de 1819, com a rubrica do governador da capitania 
do Ceará, Manoel Ignácio de Sampaio.

De fato, tratava-se de uma verdadeira operação coordenada de guerra de aniquilação 
contra os grupos indígenas que habitavam a região, como asseverou o ouvidor do Crato, em 
03 de fevereiro de 1819:

“É certa a narrativa dos suplicantes, e são para desejar as providências requeridas, e que 
ao mesmo tempo fossem estes Índios batidos pelos dois lados das outras Capitanias, pois 
só combinadas as bandeiras poderá aquela travessia de 30 léguas livres de uns bárbaros, 
que tantos danos causam.”11

Depois de dividirem a experiência de aldeamento sob a direção do frei Vital Frescarolo, 
grupos de indígenas procedentes dessas “aldeias” que não “prosperaram”, ansiando pela li-
berdade da “vida errante”, uma vez que não perdiam as “saudades da barbaridade12”, fugiam 
da “catequese e civilização” por meio das veredas dos sertões na busca por lugares favorá-
veis de existência e sorte de alimentos. Os rebanhos de gado tornaram-se fonte de alimento 
privilegiada e elemento gerador de conflitos no processo de consolidação territorial de fa-
zendas e controle de riquezas por parte dos seus moradores das vilas fronteiriças do Ceará, 
Pernambuco e Paraíba.

Habitado por diversos grupos indígenas classificados como “bravios”, o vale do Cariri  
cearense13, assim como outros lugares do sertão do Nordeste, tornou-se uma região de 

	 11.	 Idem (p. 36).
	 12.	Ver “Informações sobre os índios bárbaros dos sertões de Pernambuco”, (1913, p. 207).
	 13.	Utilizarei a referência “vale do Cariri” para situarmos a região abrangida neste estudo. Dessa forma, 

“Aurora é a porta que se abre para o Vale do Cariri, localizado no extremo sul, constituído por sete 
municípios: Missão Velha, Crato, Caririaçú, Juazeiro, Barbalha, Jardim e Brejo Santo, estando os 
cinco primeiros situados na parte anterior do grande hemiciclo que a Serra do Araripe faz na região 
e os dois últimos, na parte posterior, sendo que o município de Jardim se encontra na curva formada 
pela montada, que o isola inteiramente dos demais. O Vale do Cariri tem como prolongamento os 



Magalhães, Eloi dos Santos﻿﻿﻿﻿. “Cercar a aldeia dos índios”:  
conflito, poder e crime nas fronteiras das províncias do Ceará, Pernambuco e Paraíba. 

Revista Brasileira de Ciências Criminais. vol. 200. ano 32. p. 157-187. São Paulo: Ed. RT, jan./fev. 2024. 
DOI: [doi.org/10.5281/zenodo.10042411].

164 Revista Brasileira de Ciências Criminais 2024 • RBCCrim 200

fazendas de gado que favoreceram a ocupação de terras formadoras das primeiras vilas do 
Ceará (LEMENHE, 1982), constituindo o “ecúmeno do pastoreio nordestino” (MENEZES, 
1995). Desse modo, a vila do Jardim e as demais adjacentes, no contexto do Cariri cearense, 
cingiam um campo social compartilhado entre seus habitantes originários, grupos indíge-
nas diversos, e as populações que afluíam para a região e a ocupavam trazidas pelo desen-
volvimento da economia pastoril.

Em suas viagens pelas províncias do Norte do Brasil, o botânico inglês George Gardner, 
ao atravessar o Ceará, no período de 1838 a 1839, assim narrou:

“Existem duas pequenas tribos de índios não civilizados que vivem no distrito de Barra 
do Jardim; porém, o número deles está diminuindo rapidamente: uma delas consistindo 
de uns oitenta indivíduos chamados Huamães, habitualmente residem sete léguas para o 
sudoeste daquela cidade: a outra, chamada Xocós, totalizando cerca de setenta pessoas, 
têm seu lugar conhecido de residência a treze léguas para o sul. Embora sejam geralmente 
inofensivos em sua disposição, pouco tempo antes da minha visita tinham sido surpreen-
didos no roubo de gado das fazendas vizinhas; eles ocasionalmente têm aparecido na Vi-
la, e dizem serem imundos em seus hábitos, e que na falta de alimento melhor, devorariam 
a cascavel e outras serpentes.” (1846, p. 218)14

No contexto histórico do regime pastoril (ABREU, 1930), no século XIX, intensifica-
vam-se as práticas violentas de chefes locais e moradores das respectivas vilas e povoações

“[...] contra os ‘índios’, que depredavam e roubavam. Em pouco tempo, os próprios fazen-
deiros patrocinavam e organizavam seus bandos armados. As lutas contra os minaus e 
xocós são mencionadas nessas reclamações como prejudiciais aos bens da gente pacífica, 
empenhada no labor das fazendas. Pelas alturas de 1844, há grupos armados com o título 
de ‘cangaceiros’, para enfrentar os índios.” (MENEZES, 1995, p. 39-40)

O agravamento das animosidades entre indígenas e moradores de vilas no vale do Cari-
ri despontava nos fatos recomendáveis de atenção que o presidente da província do Ceará 
relatou, em 1º de junho de 1843, logo na abertura da sessão ordinária da Assembleia Legis-
lativa provincial. Comunicava, naquela ocasião, que, além dos “excessos de alguns mal in-
tencionados na Vila da Granja”, a paz no Ceará somente era abalada pelas “incursões das 
hordas Selvagens dos Quipapaz, Humões, e Xocós no Termo do Jardim”. Mais adiante, esse 
governante, que também era comandante das armas da província e brigadeiro, discorreu 
sobre o fato desta maneira:

municípios de Santanopole e Araripe, situados na Serra, sob a influência do meio caririense. Os 
sertões do sul e o estado de Pernambuco traçam os contornos dos seus limites territoriais, que são, 
ao norte Várzea Alegre, Lavras e Aurora; a leste, Milagres e Mauriti; ao sul, Pernambuco; e a oeste, 
Santanopole e Quixará” (ALVES, 1945, p. 94). Veremos ainda ao longo do texto outros lugares des-
tacados, tais como: Coité e Icó. Ou seja, é valioso, portanto, lançar luzes e viajar pelas sombras dos 
lugares importantes na construção da compreensão do fenômeno em estudo.

	 14.	Tradução minha.
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“Quanto às correrias dos Índios nas estradas próximas à Vila do Jardim, não passaram 
do incêndio de algumas casas de palha, e do roubo e mal trato de viajantes, conquanto se 
mostrassem eles mais ferozes nos lugares das Províncias de Pernambuco e Paraíba. Para 
aquela raia foi mandado um destacamento de Guarda Nacional, recomendando-lhe o 
uso dos meios brandos, e só devendo empregar a força em casos extremos. Este destaca-
mento que tem se dirigido aos pontos, que segundo as noticias poderão precisar de seus 
socorros, e de acordo com as forças de Pernambuco, tem sido bastante para os conservar 
em respeito, e até 27 de Março do corrente, (ultimas noticias que dali tenho lido) não tem 
havido estragos.”

Os contingentes da guarda nacional enviados para a aludida conservação do “respei-
to”, “não obstante as ordens que levaram, para agir com prudência, estes se houveram com 
a maior crueza, desbaratando completamente os nativos” (STUDART, 1965, p. 156). Na 
seção dedicada à “Catequese e Civilização dos Indígenas” desse relatório presidencial, sa-
lientou-se especialmente a necessidade de uma “política” de retomada dos aldeamentos de 
modo a interromper o “aniquilamento dos primitivos habitantes da terra de Santa Cruz”, 
justificando as vantagens de aproveitando dessa força de trabalho, “utilidade que trará à la-
voura o emprego de braços livres e robustos”.

Como já fora apontado, as populações indígenas do Nordeste atravessaram influxos de 
“catequese e civilização” com diferentes características, conforme as políticas de aldeamen-
tos estabelecidas e administradas por missionários e diretores, observando-se rupturas e 
continuidades (ALMEIDA, 2010). Com o restabelecimento nas províncias das diretorias 
gerais dos índios, em 184515, foi nomeado, somente em 24 de janeiro de 1846, para o car-
go no Ceará o capitão-mor e brigadeiro Joaquim José Barbosa. É relevante, pois, notarmos 
o ordenamento militar que se impunha na hierarquia social da época, em sua organização 
burocrática, e, óbvio, na manifestação das relações de dominação, como é evidenciado no 
fluxo desta compreensão histórica.

Na vila do Jardim, o coronel Simplício, “o maior inimigo dos índios”, foi designado co-
mo diretor parcial:

“Sendo, por conseguinte, bem triste a lembrança dessa nomeação, que dando-lhes 
antes um carrasco do que um administrador. Todavia bem ou mal grado deles, conse-
guiu reuni-los em aldeia, perto ou naquela vila, onde se conservaram até o ano de 1846, 
época calamitosa em que, havendo falta absoluta de meios para sustentá-los, foram auto-
rizados a retirarem-se para onde melhor lhes aprouvesse, a fim de proverem os meios de 
sustentar a sua existência, como lhes fosse possível. Voltaram então outra vez às florestas” 
(STUDART, 1965, p. 157).

	 15.	Publicado em 24 de julho de 1845, o Decreto 426 comportava o “Regulamento acerca das missões de 
catequese, e civilização dos índios”, determinando que em todas as províncias houvesse um diretor-
-geral de índios e em cada aldeia um diretor parcial responsável por sua estrutura de funcionamento 
e controle dos trabalhos ali realizados.
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A vila do Jardim, no Cariri cearense, despontou como o lugar de referência para “con-
servar” em um novo aldeamento “esses infelizes dos sertões, que vagam”. O investimento do 
coronel Simplício no controle dos índios reunidos próximos à vila do Jardim relaciona-se, 
portanto, à história daquele campo social. Sua “administração” da “aldeia” podia – “bem ou 
mau grado deles” – ser comparada à figura de um “carrasco” de índios. Relativo a tal contex-
to social, Djacir Menezes (1995, p. 73) sugeriu pistas para “pesquisar as fontes históricas da 
formação dos futuros bandos do cangaço”, em que guardas locais eram aparelhadas

“[...] para serviço de policiamento e com fins políticos. O predomínio dos régulos mu-
nicipais assentava nos ‘cabras’. A população encolhia-se à sombra desses senhores feu-
dais, comandantes de milícia de xantodermos indioides, onde repontava, raramente, 
algum de ascendência africana. Eram uma espécie de guarda pretoriana das satrapias 
eleitorais.”

O recém-instituído “diretório dos índios” foi revogado na província do Ceará, pelo avi-
so expedido pela Secretaria de Estado dos Negócios do Império de 24 de agosto de 1847, 
mediante o pretexto de não existirem como população distinta. Incutia-se paulatinamente 
o seguinte entendimento: “Hoje esse índios (seus descendentes) estão misturados na massa 
geral da população, são cidadãos ativos, a respeito dos quais não há mais nenhuma diferen-
ça social16”. Por consequência, mais uma vez, quando também, em 1833, foi suprimido o di-
retório, os juízes de órfãos ficaram responsáveis pela administração dos bens dos indígenas.

A despeito das aplicações contextualizadas da legislação indigenista17 e da ideologia do 
desaparecimento (PORTO ALEGRE, 1992), nesse local, contudo, havia aquele grupo de ín-
dios que persistia “errante” pelas veredas do sertão do Cariri, no sul da província, conside-
rando que, além de Paraíba e Pernambuco, ainda percorriam a região da província do Piauí. 
Se, em meados da década de 1840, os indígenas em questão foram supostamente compeli-
dos a voltarem às “matas” e à “errância”, por conta da impossibilidade de subsistência como 
aldeados na vila do Jardim, o incessante deslocamento migratório do grupo alcançou no-
vamente aquele factível lugar. Assim, a peleja e suas práticas associadas foram retomadas:

“Ofício – Ao delegado do Jardim. – Que não convindo ao serviço publico que as autori-
dades esperem pelas ordens deste governo, que atentas às distâncias pode demorar-se, 
quando se trata de socorrer aos habitantes agredidos em suas pessoas ou bens, cumpra 
que Smc. pusesse termo às depredações que estavam fazendo os índios nos gados dos 
proprietários desse lugar, conforme participara a este governo em seu oficio de 25 do pas-
sado. Que para isso era mister que Smc. procedesse com cautela, afim de que não só não 
perigasse nenhum dos indivíduos que fossem mandados afugentar os mesmos índios, 
como igualmente se obrassem contra eles os excessos e crueldades, que é costume praticar 
em casos semelhantes. Que Smc. devia proceder de modo que os prendesse sem maltra-
tá-los envidando todos os meios de trazê-los aos povoados com cuidado, e diligenciando 

	 16.	Ver SOUSA BRASIL (1862, s/p).
	 17.	Sobre uma crítica a ideia de “vazio legislativo” postulada por CUNHA (1992), ver COSTA (2018).
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por domesticá-los, na inteligência de que este governo satisfaria as despesas razoáveis, 
que com esse serviço se fizesse. Que muito lhe recomendava que informasse circunstan-
cialmente e com exatidão a este governo a que tribo pertenciam esses índios, qual era o seu 
numero, aonde residiam, quais os seus costumes, e se são mestiços, ou de raça indígena18.

Ofício – Ao juiz municipal do termo do Jardim. – Que em resposta ao seu oficio de 
22 de novembro último, em que comunica existir no centro desta província uma porção 
de índios de nação Uman ainda entregues aos hábitos da vida selvagem, tinha a dizer-lhe, 
que devia Smc. lançar mão dos mesmos meios que havia empregado para aldear os índios 
da nação Chocó, dos quais igualmente falava no seu dito oficio. Que esperava que empre-
garia para conseguir esse fim somente os meios suasórios, afim de que os mesmos índios 
pudessem sentir mais convenientemente a ação benéfica da autoridade.”19

No desdobramento do processo de “catequese e civilização” desses personagens históri-
cos, a “errância” configurava-se como experiência, estratégia, e, assim, desmantelava proje-
tos coloniais caracterizados por correrias, refúgios e convivências instáveis com moradores 
das vilas e pessoas “habilitadas” para reuni-los em aldeia20. Frequentemente, os chefes mu-
nicipais “habilitavam-se” para o serviço de controle daquela “horda selvagem”, estabele-
cendo aldeamento em determinado lugar na comarca do Jardim: “Ali está em Milagres o 
delegado Jesus, cuja história policial se parece com a de um capitão-mor de índios. No en-
tanto, é conservado!”21.

Entre os agentes sociais “aptos” destacavam-se, por exemplo, os delegados de polícia. 
A incumbência de controlar e reprimir os colocava em uma posição exclusiva no quadro 
de interação social de determinado lugar, assinalando, efetivamente, o teor das relações ao 
produzir discursos e representações acerca de coletividades específicas. No caso de que se 
trata aqui, vigiando-os, inicialmente aldeados na vila do Jardim e depois na vila de Milagres, 
os delegados de polícia atuavam diretamente nesse processo de “civilização”, emitindo ofí-
cios que asseguravam, ao produzirem suas próprias versões dos eventos, a notícia da exis-
tência (ou não) daqueles indígenas nas vilas e povoações da província22. Posteriormente, 
veremos a atuação do citado delegado Jesus no compartilhamento do mesmo campo social 
de interação com os indígenas da Cachorra Morta.

	 18.	Pedro II, Ceará, n. 1411, (data ilegível), extrato do expediente do governo da província, 23 de no-
vembro de 1854.

	 19.	Pedro II, ano XVI, n. 1536, Ceará, Quinta-feira 23 de janeiro de 1856.
	 20.	Pedro Theberge, que desde 1845 residia na região, no município de Icó, descreveu que em várias 

ocasiões, nas suas viagens, encontrava com “Índios no estado vagabundo pelo interior das florestas”. 
E que algumas vezes eles eram “chamados pelos moradores das vizinhanças para trabalhar em roças 
ou outros serviços manuais” (2001, p. 14). É um dos precursores da historiografia cearense, autor da 
obra “Esboço Histórico sobre a província do Ceará”, (1869). Teve atuação destacada na luta contra 
a epidemia de cólera no Ceará da época.

	 21.	O Araripe, ano III, n. 143, sábado, 15 de maio de 1858.
	 22.	Ver Monsma (2016) sobre a posição social dos delegados e suas interações com grupos populares 

(1880-1914).
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Particularmente, os médicos mostravam-se de maneira especial ao governo provincial 
do Ceará como sujeitos “aptos” para fornecerem informações diversas acerca de aconteci-
mentos e circunstâncias. No ano de 1859, o médico francês Pedro Theberge foi encarregado 
de dirigir uma “comissão médica ao termo de Milagres da comarca de Jardim”, cuja finali-
dade era examinar e ministrar socorros em razão de uma epidemia de cólera-morbo23. O 
resultado da comissão foi apresentado em um relatório encaminhado à presidência, do qual 
trata o sugestivo Ofício 32, de 16 de março de 1860, expedido pelo governo da província e 
dirigido ao Ministério do Império24. Com efeito, o relatório produzido por Theberge trazia 
esclarecimentos que extrapolavam o caráter clínico e administrativo. A presidência, então, 
sintetizando-o, chamou a atenção do ministro imperial para um determinado trecho da có-
pia do relatório anexa ao citado ofício, expondo e justificando as medidas a serem tomadas:

“Peço também a atenção de V. Ex.ª para um outro trecho do relatório já mencionado, em 
que o Dr. Theberge traz ao conhecimento da presidência o encontro que teve com uma 
tribo de índios selvagens, que viviam nas matas, que servem de limites entre esta provín-
cia e a da Paraíba, e as providências e esforços, que empregou para chamá-los ao grêmio da 
sociedade, conseguindo inspirar-lhes confiança e obtendo deles promessas de deixarem 
a vida errante, mediante certos favores e proteção do governo. O Dr. Antônio Gonçalves 
Dias, membro da comissão científica, que acaba de recolher-se à capital, depois de ter 
percorrido aqueles lugares em uma visita especial que fez aos índios, de que trata o Dr. 
Theberge, observou tudo quanto este refere e confirma todas as suas informações, acon-
selhando também a conveniência de nomear-se o cidadão Manuel José de Sousa, de quem 
trata o relatório, diretor dos mesmos índios por ser a pessoa em que eles mais confiam, 
e que efetivamente muito se tem esforçado em protegê-los e em inspirar-lhes o amor ao 
trabalho. Este homem porém em uma carta, que me foi mostrada, e da qual também 
remeto a V. Ex.ª, com quanto animado dos melhores desejos mostra-se impossibilitado 
de qualquer sacrifício por falta de meios e pede a seu turno a proteção do governo para 
ajudá-lo no empenho, que tem contraído de auxiliar os índios. O Dr. Theberge lembra a 
nomeação de um capelão, de um professor de primeiras letras e a distribuição de alguns 
víveres e instrumentos próprios para os trabalhos agrícolas.”

Da “vida errante” para o “grêmio da sociedade”, sob a “proteção do governo”, o presidente 
da província do Ceará assinalava a direção e as vantagens decorrentes da organização do al-
deamento daquela “tribo de índios selvagens”. Ademais, outra comissão também percorria 
“o ponto mais remoto da província, distante da capital cerca de 120 léguas”, na freguesia de 
Milagres. Em fevereiro de 1859, chegou a Fortaleza uma comissão científica do Império25. 
As referências sobre aqueles índios, transmitidas no ofício em destaque pela presidência ao 

	 23.	Sobre o “cólera-morbo no Ceará”, ver ALENCAR (1943).
	 24.	Apec. Livro de ofícios do governo da província ao Ministério do Império, 1858-1861, livro n. 139, 

fls. 66-66 v-67.
	 25.	Seu objetivo era “dar a conhecer as terras longínquas do país, os recursos naturais e os produtos da 

economia, além de descrever as sociedades indígenas que porventura encontrasse e formar novas 
coleções científicas para o Museu Nacional e o IHGB” (PORTO ALEGRE, 2006, p. 36-37).
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Ministério do Império, eram afiançadas por um de seus membros, Gonçalves Dias, chefe da 
seção etnográfica, que partilhava com o médico Pedro Theberge semelhantes concepções e 
pressupostos acerca dos métodos de catequese e civilização apropriadas26.

3.	A  aldeia dos indígenas da Cachorra morta (ou o Aldeamento dos 
Chocós)

Em resposta a um ofício provincial, que, então, pedia “providências acerca dos índios 
que habitam as matas que servem de limites entre essa província e a da Paraíba”, o minis-
tro dos Negócios do Império, em 11 de junho de 186027, autorizou o estabelecimento da “no-
va aldeia, devendo indicar a localidade, que escolher para sede da mesma, e a extensão de 
terras, que na forma do art. 72 do Regulamento de 30 de janeiro de 1854 convém reservar-
-se”. Por sua vez, de acordo com a conveniência da situação, a indicação do “cidadão Manuel 
José de Sousa” como “diretor da dita aldeia”, endossada por Pedro Theberge, foi admitida, 
segundo o “art. 2º do decreto de 24 de julho de 1845”. A sede da aldeia foi edificada “em ter-
renos de propriedade particular, porque não os há devolutos no termo em que se acha es-
tabelecida”, ficando, então, assentada nas terras do seu novo diretor, Manuel José de Sousa, 
segundo as conveniências indicadas no seminal relatório médico que visava, inicialmente, 
informar sobre uma comissão de socorros diante da epidemia de cólera.

Assim, a nomeação de Manoel José de Sousa para o cargo de diretor do aldeamento 
em Milagres mostrava-se apropriada. Uma vez que ele já estabelecia relações de confiança 
com esses indígenas de “vida errante”, isto é, que migravam e atravessavam fronteiras, pois 
eram “acossados por toda parte como bestas selvagens de uma maneira horrorosa28”, o novo 
diretor investiu no estabelecimento deles em sua fazenda chamada Cachorra Morta, loca-
lizada na vila de Milagres. Na época, contava-se entre 28 e 30 indivíduos que compunham 
“os restos de uma tribo de Índios selvagens denominados Chocós”29.

Embora a sua nomeação como diretor do aldeamento tenha sido expedida em setembro 
de 1860, efetivamente, em virtude de uma Portaria de 12 de setembro de 1859, Manoel de 
Sousa já era o encarregado – “sob sua vigilância e proteção” – do aldeamento dos indígenas 
da Cachorra Morta. Desse modo, como “encarregado dos indos” foi assim comunicado no 
expediente do governo da província do dia 31 de julho de 1860:

“Fico inteirado de tudo quando Vmc. me comunica em seu oficio de 28 mês passado sobre 
os índios aldeados nesse lugar, sob a sua direção e quanto à permissão que Vmc. pede para 

	 26.	Sobre a “catequese e civilização” dos índios como programa político definido a partir da década 
de 1840, vale consultar Kodama (2009), que traz também dados referentes à comissão científica do 
Império.

	 27.	Livro de avisos do Ministério dos Negócios da Agricultura, Comércio e Obras Públicas ao presidente 
da província do Ceará, 1860-1862. APEC, livro n. 24.

	 28.	Ver SOUSA BRASIL (1862, s/p).
	 29.	 Idem.
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eles irem até a cidade do Crato e andarem armados, não acho conveniente que se afastem 
tanto do lugar do aldeamento e que usem de armas, cumprindo que Vmc. não deixe sair 
para longas distâncias.”30

Contrariando a condição de existência operacionalizada pela civilização, por exem-
plo, pelos hábitos do trabalho agricultura, os indígenas que viviam nas terras da fazenda 
Cachorra Morta, os “chocós”, motivados por seus interesses e urgências, partiam em suas 
viagens com as armas que tinham para garantirem suas vidas, alimentando-se e defenden-
do-se. Além disso, “aqueles 30 caboclos” poderiam ser vistos, situacionalmente, como um 
grupo armado da fazenda de Manoel de Sousa.

Pernoitando no sítio da Monguba, propriedade do tenente-coronel João Franklin de 
Lima, localizado no entorno de Fortaleza, capital da província do Ceará, o chefe da comis-
são, Francisco Freire Alemão, teve a oportunidade de registrar algumas rememorações do 
seu anfitrião e da cunhada a respeito do “resto da tribo”, cujo nome não sabiam, em 23 de 
maio de 1860:

“Esses índios, que faziam grandes estragos nas fazendas matando-lhes os gados, muda-
ram-se, provavelmente perseguidos e obrigados pela seca de 1845 para Piauí, sendo aí 
também perseguidos, debandados e mortos muitos; o restante retirou-se para o lugar 
onde existe hoje.
A Sra. D., cunhada do Sr. Franklin, disse que seu avô foi capitão de bandeiras desses ín-
dios; que os tratava com humanidade; e por sua parte os índios agradecidos respeitavam 
gado que trazia a sua marca, fazendo porém estragos nos gados das fazendas vizinhas.”31

A reputação daquela resistente coletividade indígena difundia-se pela província, sen-
do a derradeira no Ceará que se encontrava no “estado” conveniente para ser reunida em 
uma aldeia: aquela dos “índios da Cachorra Morta”. Já conhecidos na região, principal-
mente quando mobilizadas suas classificações práticas pelos agentes dominantes da região, 
segundo informou Franklin de Lima a Freire Alemão, estavam reduzidos a uns 50 ou 60 ín-
dios pertencentes à antiga “[...] nação que habitava por Piancó, Brejo Verde e Pajeú de Flo-
res, onde ainda em 1816 existia inteira; e foi nessa ocasião aldeada pelo Padre Frei Ângelo, 
que ali fez uma grande casa quadrada com pátio dentro, onde ele os doutrinava.”

Créditos, fundos e orçamentos sucediam-se a partir da presidência pela verba “Cateque-
se”, movimentando a tesouraria de fazenda, que, frequentemente, solicitava a prestação de 
contas, obviamente, a quem recebia por serviços. As quantias para as despesas do estabeleci-
mento e manutenção do aldeamento eram recebidas por autoridades, isto é, profissionais da 
justiça (juízes e delegados), que simultaneamente distinguiam-se como os coronéis locais.

“Do crédito de um conto de rs., foi entregue ao coronel Francisco Fidellis Barroso, a quan-
tia de quatrocentos mil rs para ser empregada na compra de instrumentos agrícolas, rou-
pa, e brindes, afim de serem tais objetos distribuídos com os mesmos Índios e segundo 

	 30.	PEDRO II, Ceará, ano XX, n. 2083. Terça-feira, 4 de setembro de 1860.
	 31.	ALEMÃO (1961, p. 314).
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participou o coronel Barroso, a remessa deles havia sido feito a ao diretor, na importância 
de 323$120 rs. Oficiou-se-lhes porém que aguardasse as despesas do transporte para reco-
lher depois o saldo da quantia recebida na tesouraria de fazenda onde deve prestar contas.
Resta ainda daquele crédito a quantia de 600$000 rs.”

O trecho supra do relatório de passagem da administração da província do Ceará, pro-
ferido em 6 de maio de 1861, consiste no primeiro assunto da sua parte final em que aborda 
“Aldeia de Índios”. Fornecendo um tipo de narrativa histórica, foi dedicado exclusivamente 
àqueles que existiam:

“[...] aldeados no termo de Milagres da comarca do Jardim, os restos de uma tribo de Ín-
dios selvagens denominados Chocós, que viviam errantes nas regiões entre esta província 
e a da Paraíba.
Consta que esta tribo de Índios, 6 para oito anos antes, compunha-se de cerca de 300 Ín-
dios, de que hoje só restam uns 30 de um e outro sexo, pela destruição de que foram 
vítimas por muito tempo. Alimentando-se da caça não poupavam também o gado que 
encontravam nos campos, e cuja propriedade desconheciam.
Daqui as frequentes atrocidades contra ele exercidas pelos sertanejos que por seu turno os 
perseguiam, e assolavam sem piedade chegavam até a convidar para suas casas a estes in-
felizes, que consideravam feras bravias, para perfidamente matá-los á chumbo! Isso levou 
a tribo, gente naturalmente desconfiada, a fugir do grêmio da sociedade para internar-se 
nas matas, de que raramente saião abandonando os lugares em que eram tratados com 
tamanha crueldade, buscando refugiar-se na província do Piauí, onde não foram menos 
perseguidos pelos moradores.”

O relato do vice-presidente, cônego Antonio Pinto de Mendonça, assinalou diferentes 
momentos das pelejas do grupo até o ano de 1859, destacando, então, o relatório de Pedro 
Theberge que sugeriu ao governo provincial determinadas providências convenientes em 
relação ao aldeamento dos índios da Cachorra Morta. Na sequência da exposição do tema 
foram arroladas as medidas e despesas necessárias desde que os “chocós” ficaram aldeados 
na fazenda de Manoel de Sousa, na vila de Milagres.

Não deixavam de percorrer o ardiloso vale do Cariri, espaço social caracterizado por 
formas de relações marcadas por rixas e tensões acionadas diante de toda possibilidade 
de conflitos pendentes, cujas exacerbações se davam em consonância com as rivalidades re-
novadas com a presença dos indígenas nas proximidades das vilas:

“Ao delegado de Milagres. = Que ficava entregue o seu ofício de 29 de Dezembro último, 
em que dava a informação que por esta presidência lhe fora pedida acerca do procedi-
mento do inspetor de quarteirão de Coité, Simplício Pereira da Silva com relação aos 
índios aldeados nesse termo, de que tratava a queixa do diretor dos mesmos índios, a qual 
lhe fora transmitida.”32

	 32.	O Cearense, ano XV, n. 1416, terça-feira 19 de Fevereiro de 1861.
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É crucial recordarmos que a comissão médica que levou Pedro Theberge à vila de Mi-
lagres teve como motivação o problema da epidemia de cólera na província, assolando 
drasticamente aquela região que demandava socorros urgentes. Assim, observa-se que o 
“aldeamento dos chocós” foi estabelecido exatamente quando já grassava a epidemia de có-
lera no Cariri cearense, impelindo o grupo para condições de vida e vulnerabilidades tétri-
cas. Ou seja, arrastados ao estado de insalubridade que caracterizava a situação histórica de 
enfrentamento daquela epidemia, enfileirando indígenas – crianças, mulheres e homens – 
nos obituários coléricos, muitas vezes misturados com os “indigentes”.

Ainda que possamos perceber períodos de epidemia com destaque em determinados 
anos, por exemplo, de 1856 e 1862, no Ceará, importa ressaltar os surtos de cólera ocorri-
dos em diferentes momentos e lugares, desde a capital até os lugares mais remotos da pro-
víncia do Ceará. Efetivamente, sentia-se a epidemia de cólera na região desde meados da 
década de 1850, com recrudescimentos, abrandamentos e reaparecimentos conforme os 
lugares de sua ocorrência, disputas políticas e crenças sanitárias e tratamentos existentes 
(ou não). Comissões médicas percorriam os municípios e sítios da província do Ceará du-
rante a “quadra epidêmica do cholera-morbus”33, que se manifestou funesta, especialmente, 
no ano de 186234.

Thomaz Pompeu de Sousa Brasil, figura central da elite econômica e intelectual do Cea-
rá provincial, apresentou, a partir da incumbência recebida do presidente da província, a 
produção de um conjunto de respostas aos avisos do ministério da agricultura, comércio e 
obras públicas. Sua “informação ao governo sobre alguns objetos” incluía a “Catequese e Ci-
vilização dos Índios”, cumprindo essa pauta do ramo do serviço público (KODAMA, 2009). 
Pois bem, em julho de 1862, além de fabricar uma representação cultural assentada na ideia 
de extinção dos “índios propriamente tais”, definiu o “Aldeamento dos Chocós” com a ca-
racterização de um item específico composto por notas históricas, eventos e os aconteci-
mentos mais atuais:

“Em abril ou maio deste ano o cólera atacou os índios, Manoel de Souza correu á aldeia 
para socorrê-los; foi também atacado, e sucumbiu; os índios, que sobreviveram, abando-
naram o lugar, segundo a informação que tive.
Entretanto lembro a V. Ex. a conveniência de informar-se á respeito do Dr. Juiz de direito 
do Jardim e do cidadão João Brígido dos Santos, a pessoa mais competente que conheço 
na província para ministrar estas e outras informações das pedidas nos avisos citados.”35

A morte do diretor Manoel José de Sousa teria impulsionado outro abandono de aldeia? 
Em maio de 1862, no contexto do vale do Cariri, a cólera “lavrava com intensidade nos lu-
gares Salgadinho, Cachorra-Morta e Aldeia dos índios, onde foi grande a mortalidade”36. 

	 33.	Pedro II, Fortaleza, ano XXII, n. 227, sábado 4 de outubro de 1862.
	 34.	Sobre epidemia de cólera e disputas políticas no ceara, ver ALEXANDRE (2020).
	 35.	Ver SOUSA BRASIL (1862, s/p).
	 36.	Pedro II, Fortaleza, ano XXII, n. 152, segunda-feira, 7 de julho de 1862.
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E ainda no mês de dezembro do mesmo ano podia-se ler na Gazeta Oficial: “Em Cachorra-
-morta, onde existe uma aldeia de índios boçais, e em Salgadinho, lugares distantes 13 lé-
guas da Villa de Milagres, constavam-se cinco vítimas da cólera, entre trinta e seis pessoas 
acometidas”.

A manutenção do aldeamento dos indígenas da Cachorra Morta, lugar pertencente à 
fazenda do finado major “civilizador de índios”37, envolvia disputas políticas entre con-
servadores e liberais, manifestadas de maneira inflamada na organização de jornais, que, 
então, expunham os confrontos entre adversários38. Logo, conflitos e interesses locais afe-
tavam as condições sociais de existência dos índios aldeados na vila de Milagres, agravadas 
com a epidemia de cólera. Nesse sentido, a carta escrita pelo citado cidadão João Brígido, 
que dirigia “O Araripe”, jornal liberal impresso no Crato, de quem o presidente da provín-
cia poderia solicitar informações imediatas sobre os “chocós” daquele lugar, expôs notícias 
sobre a situação da epidemia na região e denúncias contra o delegado Manoel de Jesus da 
Conceição Cunha:

“O cólera recrudesceu em Milagres, a saber, na Cachorra Morta. Quando lá esteve o Dr. 
Medeiros quatro índios apenas tinham falecido. Ele cuidou dos demais, deixou-lhes re-
médios e instruções e voltou á vila a pedir a comissão, ou antes a Manoel de Jesus, que 
mandasse socorros a esses infelizes, que morriam de fome, e estavam completamente 
nus. A resposta foi total indiferença. Agora falecerão quatro índios mais, o mestre da 
aldeia, uma filha e a mulher, e o que é muito para lamentar, o diretor, nosso bom e pres-
tante amigo, major Manoel José de Sousa. Ele se achava fora da aldeia e viera ministrar 
remédios aos índios, de que era um amigo extremado e dar-lhes mesmo o que comer; 
por que Manoel de Jesus, desde o começo do aldeamento inimigo capital dos selvagens, 
não lhes tinha fornecido cousa alguma. Morreu como um verdadeiro filantropo esse que 
era o mais importante dos nossos amigos de Milagres, um objeto constante do ódio e má 
vontade do sátrapa daquele termo.
Tanta falta de cavalheirismo não se tinha ainda visto: Manoel de Jesus, o delegado de po-
licia, o rei de Milagres, rei propriamente dito, dizem-me todos, tem ainda em seu poder 
140$000, resto dos socorros enviados em 1856, e um prato de farinha si quer não enviou 
aqueles miseráveis, vio morrer o seu mais poderoso adversário e nem isto o despertou de 
sua criminosa apatia! Assim são os homens, que, pela constante proteção do governo, se 
tem criado, em alguns pontos atrasados da província, uma espécie de realeza!”

Manuel de Jesus da Conceição Cunha, “inimigo capital dos selvagens”, membro do par-
tido conservador, mostrava-se, e, assim, era reconhecido, como um violento rival em tal 

	 37.	O Araripe, ano VI, n. 285, sábado 23 de Agosto de 1862.
	 38.	Segundo NOBRE (2006, p. 73), “o que caracterizava a atividade da imprensa do Ceará, como de todo 

o Império, praticamente sem exceção, era o compromisso partidário, em vista do qual a matéria 
de redação, se não se limitava ao debate de assuntos políticos e à troca de insultos entre pessoas 
integradas em facções opostas, refletia sempre os interesses restritos de um grupo, que às vezes, se 
identificava com uma família”. Sobre as lutas entre conservadores e liberais no sertão, ver QUEIROZ 
(1997).
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arena de exemplar das rixas municipais, “satrapias eleitorais” e manifestações de “cangaço” 
constitutivas das relações de poder na província dessa época (Menezes, 1995). Como dele-
gado de Milagres, sabia-se que, por exemplo, ele tinha “dinheiro do governo para auxiliar os 
índios”, desde 1856, porém nunca teria empregado tais “socorros a esses infelizes, que mor-
riam de fome” nesse contexto de “catequese e civilização”, além dos falecimentos em decor-
rência da cólera. Como foi indicado anteriormente, sua “história policial” se parecia “com 
a de um capitão-mor de índios”. Perpetuando-se no acúmulo dos cargos de delegado e juiz 
municipal do Crato ao longo dos anos, o coronel Manuel de Jesus defrontava-se ali com ou-
tro Manoel, “o seu mais poderoso adversário”: o falecido diretor da Cachorra Morta, major 
da família Sousa, uma das mais influentes do partido liberal no Cariri.

Nessas condições, como perduraria o dito aldeamento? Na “parte oficial” do jornal 
“O Cearense”, de 6 de setembro de 1865, assim foi transmitido:

“À Câmara Municipal de Milagres. Em resposta ao ofício dessa câmara de 20 de abril do 
corrente ano, em que representa sobre a necessidade de um diretor para os índios aldea-
dos no lugar – Cachorra Morta – desse município, tenho a dizer-lhe que por portaria 
desta data foi nomeado para esse cargo o cidadão Manuel Fortunato de Sousa.”

Nomeado como novo diretor da aldeia, o filho do falecido major Manuel de Sousa as-
sumiu essa posição estratégica naquele campo social. As hostilidades entre famílias domi-
nantes revelavam as práticas rotineiras de garantia do predomínio político nos acirrados 
conflitos das eleições municipais. Cada família influente, ligada internamente a partidos 
políticos, agia como unidades operacionais consolidadas em suas fazendas (WOLF, 2003), 
que investiam na disputa e domínio de extensões de terra e exploração do trabalho escravo 
de negros e das populações habitantes do sertão.

Assim, os eventos que se deram no lugar Cachorra morta, precipitados em 28 de abril 
de 1867, entre os indígenas lá aldeados e uma escolta policial arranjada pelo delegado Ma-
noel de Jesus, acentuaram a manifestação aberta da violência iminente na urdidura das 
lutas históricas. Trata-se, à vista disso, de uma série de acontecimentos definidos por con-
frontos violentos que culminaram em mortes, prisões, interesses, autos processuais, enfim, 
imposição de poderes. O conhecimento do fato, ou melhor, seu processamento, atravessava 
instâncias e rebentava nas arenas dominadas por aqueles que controlavam os canais de in-
formação e hegemonia em um dado momento do equilíbrio instável de forças dispostas no 
campo político naquela situação histórica.

As vilas do Crato, Jardim, a povoação de Coité, vila de Milagres, e as demais circunvizi-
nhas, constituíam o espaço de relações onde confluíam os investimentos dos atores sociais 
elencados em quadros de interação particulares, cujo conjunto dos conteúdos dessa reali-
dade histórica foi abstraído por mim, segundo as condições concretas de possibilidade das 
fontes pesquisadas, de modo a formar uma série específica (SIMMEL, 2011). Tomo como 
escopo de análise a informação declarada no relatório presidencial apresentado à assem-
bleia legislativa, em quatro de julho de 1867, que formaliza publicamente o acontecimen-
to entre “os fatos mais notáveis ocorridos”, considerado histórico, portanto, objetivando a 
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construção deste trabalho de compreensão da peleja dos indígenas chocós no Cariri cea-
rense com os chefes locais.

O trâmite, expediente e direção dos fatos geraram ofícios a fim de mobilizar procedi-
mentos e transmitir recomendações às autoridades envolvidas. E, realmente, engendravam 
a disputa no ato de instituir uma versão aliada à configuração do evento. Dessa forma, o go-
verno da província, juízes, delegados e deputados demandavam a questão em arenas ins-
titucionais perpassadas por disputas e interesses. Depois de receber um oficio do suplente 
de delegado de polícia de Milagres (Manoel de Jesus da Conceição Cunha), o presidente da 
província (Sebastião Gonçalves da Silva) solicitou ao diretor dos índios da Cachorra Mor-
ta (Manuel Fortunato de Sousa), em seis de junho de 1867, informações sobre o conteúdo 
daquele documento: o “ofício relativo aos acontecimentos que se deram no lugar – Cachor-
ra Morta entre os Índios aldeados e uma escolta expedida para a prisão dos designados”39.

Seguindo o fluxo institucional dos “atos de autoridade” (BOURDIEU, 1996), o juiz de 
direito da Comarca do Jardim, Américo Militão de Freitas Guimarães, em 18 de julho de 
1867, remeteu as cópias dos ofícios expedidos pelo vice-presidente da província do Ceará 
e pelo chefe de polícia acerca dos deploráveis acontecimentos que se deram em Cachorra-
-morta” ao juiz municipal de Milagres, para “seu conhecimento e governo”40. Salientou, por 
fim, que já tinha iniciado os procedimentos relativos à “sindicância recomendada”.

O relato dos fatos produzido pelo juiz municipal de Milagres, Antonio Lopes da Silva 
Barros, realizou a objetivação do drama social, assumindo uma enunciação performativa 
autorizada nos autos processuais referente ao “grave conflito no lugar Cachorra Morta”41. 
Seu conteúdo possibilita, por ora, no espaço deste artigo, examinar certos nexos e con-
fluências prementes. Considerando os fundamentos retro destacados feitos por seu corres-
pondente da comarca do Jardim, o juiz Antonio Lopes remeteu, em 20 de Julho de 1867, ao 
vice-presidente da província do Ceará informações que tinham “por fim o descobrimento 
da verdade desse fato criminoso”.

Reiterando o conhecimento já antes encaminhado pelo diretor do aldeamento, o ma-
gistrado teceu esclarecimentos dos eventos relativos ao conflito: “[...] entre os índios ali al-
deados e uma força comandada por José Inácio da Silva, e a ele fornecida pelo delegado de 
polícia e tenente-coronel do batalhão de infantaria deste município Manuel de Jesus Con-
ceição Cunha.”

Seguiam-se, então, disputas de terras na “serra denominada ‘Cachorra Morta’”. Em de-
terminada localidade “composta de terrenos próprios para a agricultura”, pretendia-se que 

	 39.	Livro de ofícios sobre Estatística, Teatro, Iluminação e Catequese de Índios, 1863-1876. APEC, Livro 
n. 163.

	 40.	As cópias digitalizadas de dois documentos avulsos referentes às questões levantadas pelo juiz mu-
nicipal de Milagres, Antônio Lopes da Silva Barros, foram disponibilizadas pelo pesquisador Heitor 
Feitosa, do Instituto Cultural do Cariri (ICC), localizado no município do Crato, Ceará, onde se 
encontram os originais. Oportunamente, indicarei em nota a referência “ICC” para identificar os 
documentos correspondentes.

	 41.	 Idem.
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os índios desenvolvessem tal atividade, como apregoava o processo de “catequese e civiliza-
ção”. A região de trabalho agrícola dos índios daquela aldeia “era todavia invadida e muito 
combatida de gados, que nela criavam muitos fazendeiros”. Foi imposta pela Câmara Mu-
nicipal, então, multa àqueles que invadissem com gado tais terras. Assim, “todos os criado-
res respeitaram as disposições municipais, retiraram seus gados, à exceção de José Inácio da 
Silva que, menosprezando a lei municipal, não quis retirar seus gados”.

Foi, então, que, “não querendo sujeitar-se”, José Inácio da Silva acionou sua rede de re-
lações, contando “com a benevolência de certas autoridades com menosprezo da lei e em 
prejuízo dos índios e da lavoura da serra Cachorra Morta”. José Inácio continuou “a criar 
seus gados na serra e estes danificando a lavoura dos índios”. As formas cotidianas de resis-
tência repercutiam. Ora,

“[...] aconteceu por vezes que os índios maltratassem algumas reses daquele e daí a rixa e 
intriga de José Inácio contra os pobres índios. Era preciso extingui-los, e reduzir a cinzas 
essa pequena aldeia, a fim de que José Inácio pudesse continuar a criar seus gados na 
serra.”42

A hostilidade de José Inácio com os indígenas da Cachorra Morta resultou em um con-
flito brutal. A partir de um “combinado”, Manuel de Jesus Conceição Cunha, o tenente-co-
ronel e delegado de polícia de Milagres,

“[...] fornece a José Inácio uma força de setenta e duas praças, contra a disposição de lei, 
finge-se uma ordem do subdelegado do distrito do Coité José Leite Furtado à José Inácio 
inimigo dos índios, entrega-se esta força e na madrugada do dia 28 de abril José Iná-
cio invade com ela a aldeia dos índios e sem prévia ciência e consenso de seu diretor tudo 
contrário às disposições da lei/decreto n. 426 de 24 de julho de 1845 e os princípios de 
humanidade.”43

Uma cabroeira da guarda local a serviço do respectivo coronelismo, “cometendo to-
da sorte de excessos nas famílias”, invadiu as choupanas daqueles “infelizes” em busca dos 
“chefes dessas famílias”. Em suas informações à presidência, o juiz de Milagres queixa-se de 
que “o processo se acha abafado” devido ao “patronato” que formam os “verdadeiros crimi-
nosos”. Sobre a “sindicância recomendada”, Antônio Lopes da Silva Barros sugeriu alguma 
suspeição quanto à “imparcialidade e exatidão das informações” que foram colhidas pelo 
“doutor juiz de direito desta comarca acerca desse deplorável acontecido”. Aliás, a configu-
ração do conflito, isto é, a versão oficial dos acontecimentos, era dada “pelo próprio José 
Inácio e pelas autoridades culposas”.

A disposição dos envolvidos no conflito – “índios” e “soldados” – foi inscrita de modo a 
figurar o fato histórico de que “esta força ia em procura de designados ou tomar armas dos 
índios”. Na verdade, um “pretexto” por conta de possuírem “armas finas próprias de caçar 

	 42.	Ver ICC.
	 43.	 Idem.
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de que fazem esses infelizes profissão e parte de sua alimentação”, além da “falta de polícia 
dos mesmos”, atribuindo ao “diretor dos mesmos índios” uma falta de comprometimento 
“com o seu dever acerca da catequização e civilização”.

Mais tarde, a matéria do “fato criminoso” chegou à arena institucionalizada da Assem-
bleia Legislativa provincial, onde o antagonismo entre conservadores e liberais mostrava-se 
nos discursos dos deputados. Vale notar que antes de serem orientadas por ideologias es-
senciais, as tomadas de posição e decisões correspondiam às tensões tangíveis mantidas en-
tre os adversários. Na sessão de 27 de novembro de 186744, o deputado (liberal) Livino Lopes 
de Barros e Silva, que foi “promotor no Jardim um ano e tantos meses”, protestando contra 
os “despotismos e arbitrariedades” praticadas pelos senhores Marcondes e Alvim (“conser-
vadores vermelhos”), autoridades da comarca do Jardim, investiu no debate político sobre 
o cerco à aldeia dos índios da Cachorra Morta, feito por uma “escolta de setenta e tantos ho-
mens armados e bem municiados” preparada por Manuel de Jesus.

“O Sr. Livino: – Querendo o Sr. Manoel de Jesus desmoralizar nosso prestimoso amigo 
capitão Francisco de José de Souza e a seu sobrinho Manoel Fortunato de Souza, dire-
tor da aldeia – Cachorra Morta, – prepara uma escolta de setenta e tantos homens arma-
dos e bem municiados e manda à Cachorra Morta cercar a aldeia dos índios, afim de que 
os nossos amigos não consentindo na prisão dos mesmos se opusessem e fosse motivo 
para serem também processados, e talvez assassinados, e por conseguinte inutilizados 
para a eleição.”

A violência aberta contra aqueles índios mobilizada por Manuel de Jesus teria como um 
dos objetivos “desmoralizar” os liberais de Milagres, o capitão Francisco José de Sousa e o 
sobrinho Manuel Fortunato de Sousa, diretor do aldeamento da Cachorra Morta. Acredi-
tava-se em determinada reação dos Sousa, o que poderia gerar uma situação que “fosse mo-
tivo para serem também processados, e talvez assassinados, e, por conseguinte, inutilizados 
para a eleição”. Os indígenas resistiram:

“De fato, Sr. presidente, chegada a escolta à aldeia dos índios, sem que eles fossem cri-
minosos, e nem estivessem no caso de serem recrutados, espancam homens e mulheres, 
prendem os que podem e conduzem-nos para Milagres; alguns dos companheiros dos 
índios presos, dirigem-se para Milagres para implorarem a soltura de seus companheiros, 
mas chegados ao lugar aonde descansara a tal escolta com os presos, apenas o subdele-
gado do Coité e o inspetor do quarteirão José Inácio, que foram os comandantes dessa 
força, avistaram os pobres índios, mandaram descarregar as armas sobre eles, os soldados 
executaram a ordem, assassinaram um índio, feriram outros, e voltaram para Milagres 
com a sua presa.
O diretor dos índios deu uma queixa perante o presidente da província, relatando todos 
estes fatos, apresentando todos os documentos, e no entanto o Sr. Manoel de Jesus ainda 
até hoje não foi demitido de delegado de polícia de Milagres.”45

	 44.	O Cearense, Fortaleza, ano XXII, n. 2.522, domingo, 8 de dezembro de 1867.
	 45.	 Idem.
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Manuel de Jesus conservava-se como delegado de polícia de Milagres, isto é, seguia 
“acumulando o cargo de delegado de polícia e de substituto do juiz”. E, então, como se deu 
a instauração do processo policial sobre o “deplorável fato criminoso” no aldeamento dos 
índios – por vezes classificados como “Chocós” – no lugar Cachorra Morta? Esse delegado 
de polícia, segundo o deputado Livino Barros,

“[...] longe de instaurar o processo contra os indivíduos que compunham a escolta, que 
cometeu o atentado, o processo é feito contra os índios que foram feridos, e que não ti-
veram culpa nenhuma no crime; e estando alguns deles presos, a monstruosidade do 
processo foi tal que não foram chamados para assistir a formação de culpa, como é de lei, 
e sendo considerados como órfãos, e por conseguinte tendo de se lhes dar curador para 
também assistir a formação da culpa, como também é de lei, não se lhes deu, dando em 
resultado, que em lugar de serem pronunciados os que faziam parte da revolta, foram os 
pobres índios.”46

Lembrando-se de que se trata de uma sessão na Assembleia Legislativa, acontece-
ram, afinal de contas, protestos e apartes de outros deputados, como o de “um Sr. deputa-
do: – Porque não se deixaram matar”. Em seus desfechos e considerações finais, o deputado 
Livino Lopes de Barros e Silva relatou que “isto foi levado ao conhecimento do presidente da 
província, acompanhado de documentos, e, no entanto, até hoje nenhuma providência se 
deu”. Tratava-se, enfim, de um evento de violência no conjunto das práticas executadas por 
aquele delegado de polícia de Milagres: “Seria um nunca acabar, Sr. presidente, se eu preten-
desse narrar hoje todos os crimes e arbitrariedades do Sr. Manuel de Jesus”.

Presumivelmente, devido às pressões políticas e aos embates entre famílias, e, obvia-
mente, sem antever perspectivas de receber “providências” do presidente da província 
quanto ao aldeamento da Cachorra Morta, Manuel Fortunato de Sousa, seu diretor, estrate-
gicamente pediu exoneração do cargo, em 186947.

4.	E rrantes, itinerantes, livres

Em resposta à determinada circular do Ministério da Agricultura, Comércio e Obras 
Públicas, que pedia “todos os esclarecimentos sobre assuntos declarados na relação anexa”, 
cabendo às repartições públicas competentes as informações, o governo da província assim 
apresentou:

“Catequese
Os poucos índios que ainda restam nesta província estão confundidos com a população 
e vivem do trabalho agrícola.
Não há aldeamento propriamente dito.

	 46.	O Cearense, Fortaleza, ano XXII, n. 2.522, domingo, 8 de dezembro de 1867.
	 47.	Livro de ofícios sobre estatística, teatro, iluminação, catequese de índios, 1863-1876, caixa 163.
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Em Milagres no lugar denominado ‘Cachorra Morta’ há onze índios mansos aldeados sob 
a inspeção de um diretor.
O seu estado de reconhecida ignorância e pobreza me faz crer que não se pode ainda dis-
pensar uma tutela ativa e zelosa como a que tem presentemente.”48

Depois de desafiarem cenários de reconhecida “fabricação de um permanente estado de 
guerra” (OLIVEIRA, 2016, p. 17) aparelhado contra eles nas arenas do Cariri, “onze índios 
mansos aldeados sob a inspeção de um diretor” continuavam vivendo em Milagres em fins 
da década de 1860. Mas não havia “aldeamento propriamente dito”. Ora, de fato, o que ha-
via? A Assembleia provincial tratava, então, de legislar sobre a única “tribo” que ainda exis-
tia na província, acomodando-a sob a “religião” e a “sociedade”.

Diante do exposto, em 18 de novembro de 1872, o presidente Esmerino Gomes Parente 
assim recomendou: “O seu estado de reconhecida ignorância e pobreza me faz crer que não 
podem dispensar uma tutela ativa, e zelosa, como a que tem presente”49. Após a família Sou-
sa deixar a direção do aldeamento da Cachorra Morta, assumiu como seu novo diretor o te-
nente-coronel Manuel de Jesus da Conceição Cunha, que há muitos anos exercia controles 
diversos no sul da província do Ceará, tanto em Milagres quanto em localidades vizinhas, 
a exemplo de Coité. Então, moradores de Jardim e de Milagres buscaram aldeá-los a fim de 
ordenar as atividades “errantes” daquele grupo de índios, ao passo que as boiadas avança-
vam pelos sertões definindo “os lineamentos gerais da economia pastoril” de uma socieda-
de em formação (MENEZES, 1995, p. 41).

Errantes, ou melhor, itinerantes, os indígenas da Cachorra Morta partiram novamente 
à procura de reconhecimento oficial de terras por eles ocupadas, e, dessa vez, dirigiram-se 
para o centro do poder, o palácio presidencial, em Fortaleza:

“Noticiário
Índios. – Ontem apresentou-se em palácio uma comissão dos índios aldeados na Cachor-
ra Morta, Milagres, a fim de solicitar de S. Excelência um título que legitima a posse das 
terras que eles ali há longos anos ocupam.
S. Excelência recebeu-os com benevolência, mandou distribuir-lhes roupa e recolhê-los 
a um dos abarracamentos de emigrantes, até que passe o vapor ‘Pirapama’, que deve con-
duzi-los até o Aracati para dali seguirem ao aldeamento.”50

Organizados em uma “comissão”, então, investiram em uma viagem à Fortaleza com o 
intuito de demandar à presidência da província do Ceará uma solicitação da posse definiti-
va das terras que ocupavam “há longos anos”. Assim, foram recebidos no palácio pelo chefe 
do governo, segundo a notícia destacada. A partir da ordem do presidente para “distri-
buir-lhes roupa”, o prosseguimento das deliberações mandava ajuntá-los com “a população 

	 48.	Livro de ofícios sobre Estatística, Teatro, Iluminação e Catequese de Índios, 1863-1876, livro n. 163, 
10 de fevereiro de 1869.

	 49.	Livro de ofícios do governo da província ao Ministério da Agricultura, 1861-1872, caixa 144.
	 50.	O Cearense, ano XXXIV, n. 6, sexta-feira, 16 de janeiro de 1880.
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emigrada do interior desta e das províncias vizinhas” em um dos abarracamentos existen-
tes na capital.

Nessa época, em 1880, a província do Ceará atravessava um longo período de estiagem 
(seca) e uma epidemia de varíola (TEÓFILO, 1901; 1997). Devido ao número elevado de 
retirantes abarracados na capital em busca de “socorros”, o governo provincial procedia na 
direção de encaminhá-los para seus lugares de origem, oferecendo algum auxílio inicial. 
Dessa forma, aqueles indígenas provindos de Milagres foram despachados em uma viagem 
de volta, navegando, presumivelmente, no vapor Pirapama51 até o porto de Aracati, e de 
lá, quiçá, seguiram para o Cariri, para terras cultivadas por suas vidas na Cachorra Morta.

5.	À  guisa de conclusão

As lutas dos “Índios da Cachorra Morta” inserem-se no quadro das múltiplas trajetórias 
históricas dos indígenas do Nordeste, e, consequentemente, das lutas indígenas ocorridas 
ao longo da história de formação do Brasil. Sobre isso, sabe-se que, “nos conflitos internos 
da época da independência e do período regencial, os índios tiveram também intensa parti-
cipação” (ALMEIDA, 2010, p. 149). Assim, esta análise permitiu a investigação de situações 
sociais associadas aos contextos de interação examinados, como inevitavelmente a correla-
ção com processos sociais mais amplos.

Esse grupo de indígenas, que foi reunido em uma fazenda, na serra, enfim, em um lugar 
denominado Cachorra Morta, na vila de Milagres, vale do Cariri cearense, desmantelou as 
pretensões dominantes de invisibilidade inscritas com frequência em documentos oficiais 
e na historiografia sob a expressão “confundidos na massa geral da população” (ARARIPE, 
1867, p. 38).

O exame de diferentes tipos de fontes permitiu esquadrinhar de modo variado como 
esses indígenas movimentaram-se e habitaram uma vasta região limítrofe das três capita-
nias de Pernambuco, Paraíba e Ceará, ao longo de determinado período de tempo, notada-
mente, na maior parte do século XIX, dimensionando, assim, um estudo capaz de fornecer 
uma “compreensão histórica” (SIMMEL, 2011). Dessa forma, na abordagem do fenômeno 
étnico pesquisado, o uso de perspectivas teóricas e conceitos são escolhas do autor deste 
artigo à luz de sua formação disciplinar e alinhavada conforme as injunções de processos 
específicos, entendendo que “a teoria e os conceitos antropológicos devem ser testados na 
análise da vida tal como ela ocorre em um determinado lugar do mundo” (BARTH, 2000, 
p. 108).Visto assim, buscou-se aqui a realização de um exercício de antropologia histórica 
(OLIVEIRA, 1999) interessado, sobretudo, nas formas subversivas e estratégias de organi-
zação de grupos sociais em arenas particularizadas por modos de dominação estabelecidos 

	 51.	O vapor Pirapama, adquirido na Inglaterra pela Companhia Pernambucana de Navegação Costeira 
por Vapor, possuía casco de ferro, passando a operar em 04.06.1867. Embarcação que figurou como 
um importante transporte de pessoas e cargas em geral entre os atuais estados do norte e nordeste 
(FERREIRA et al., 2017).
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(BOURDIEU, 2009), cujas figurações específicas exibem um “equilíbrio instável de poder, 
com as tensões que lhe são inerentes” (ELIAS, 2000, p. 23).

Se campos sociais são territórios de disputa, é crucial também perceber que a memória 
e a imaginação figurativa (FABIAN, 2001; WHITE, 2014), quando consagram representa-
ções, narrativas, imagens e práticas de significação sobre o passado, engendrando ideais de 
verdade e a própria produção do conhecimento histórico (SCHAFF, 1995), exibem também 
domínios controversos instigantes para operações de análise contestadoras do establish-
ment resultante do processo de construção nacional do Brasil. Nesse sentido, como salien-
tou COMAROFF & COMAROFF (2010, p. 38), importa

“[...] explorar os processos que constituem e transformam os mundos particulares – pro-
cessos que dão forma, reciprocamente, aos sujeitos e aos contextos, que permitem que 
certas coisas sejam ditas e feitas. Ao longo do tempo, todos os campos sociais são varridos 
por ondas contrárias de unidade e diversidade: por forças que tornam difusos o poder e o 
significado e por forças contrárias que os concentram e fixam.”

Para compreendermos a presença indígena em contextos históricos diferenciados, com 
seus personagens igualmente distintos, interessando como foco a trajetória de um grupo de 
“chocós” que viviam naqueles “sertões”, foi percorrida uma dada sequência de eventos re-
gistrados em uma variedade de arenas em um campo social que se expandia segundo a di-
nâmica das unidades processuais investigadas. Dessa forma, observamos alguns aspectos 
das redes de interdependência entre indígenas e poderes coloniais simultaneamente ao re-
levo das imprevidências e execuções das práticas administrativas de Estado assinaladas nas 
fontes pesquisadas (LIMA, 2013).

As notícias de um grupo indígena entre alguns outros que saqueavam ou caçavam ga-
do nos sertões movimentavam a pauta da “catequese e civilização”, um dos ramos do servi-
ço público do império. Assim, abordamos versões acerca do conflito de “grandes estragos” 
atribuídos a esses indígenas, que encontravam nos rebanhos de gado talvez uma das poucas 
alternativas de alimento. Se, categoricamente, o grupo não contava com formulações e enun-
ciados próprios inscritos na documentação pesquisada congruente a imputações de crimes, 
resoluções jurídicas e posicionamentos variados, o conteúdo etnográfico positivo da docu-
mentação no âmbito da administração pública permitiu-nos reinscrever suas experiências 
históricas concretas e relacionar reivindicações de injustiças passadas. As relações entre os 
indígenas da Cachorra Morta e fazendeiros locais – os reconhecidos coronéis municipais – 
eram, portanto, constitutivas da história do campo social considerado, enredadas, necessa-
riamente, em contextos mais amplos de distribuição de poder e dominação simbólica.

No processo histórico de interiorização da pecuária esses grupos indígenas eram trata-
dos como “inimigos”, “salteadores” e “gentios bravos”. Entre os seus “crimes” considerados, 
o mais destacado seria a prática de “assalto” do gado das fazendas existentes nos sertões nor-
destinos (FERRAZ & BARBOSA, 2015). Assim, essas “tribos sertanejas” encaravam cons-
tantes perseguições e extermínios por meio de “guerras justas” arranjadas em “bandeiras” 
com o apoio de governos, que reuniam moradores de arraiais e donos de currais para “ver-
dadeiras caçadas de índios” (STUDARD, 1965, p. 155).
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A errância e o nomadismo manifestavam – nessa trama de imagens e representações – 
a condição de existência e a forma cotidiana de resistência acionada por tais indígenas, há 
tempos lutando em um mundo colonial moldado por práticas geradas em um regime pas-
toril52. De modo algum os movimentos e mudanças dos “chocós” pelo vale do Cariri signi-
ficavam uma “perambulação” a esmo, isto é, de “errantes”. De fato, em situações históricas 
específicas, mostravam ações, estratégias e conhecimentos práticos imbricados nas ati-
vidades daquele grupo indígena.

Ora, fixados no lugar denominado Cachorra Morta, nossos personagens históricos en-
frentaram a violência aberta e a violência simbólica perpetuadas pelas elites locais, a admi-
nistração parcial de sua força de trabalho, a “quadra epidêmica do cholera-morbus53”, além 
de figurarem de maneira periférica nas anotações de membros da afamada comissão cien-
tifica de exploração, uma vez que não se enquadravam nos pressupostos padrões do ideal 
de pureza etnológica naquela paisagem sertaneja54.

Das veredas desta narrativa histórica afloram contestações revigoradas do discurso do-
minante sobre a participação indígena na construção do Brasil, pois que

“[...] não há melhor resposta
que o espetáculo da vida:
vê-la desfiar seu fio,
que também se chama vida,
ver a fábrica que ela mesma,
teimosamente, se fabrica,
vê-la brotar como há pouco
em nova vida explodida;
mesmo quando é assim pequena
a explosão, como a ocorrida;
mesmo quando é uma explosão
como a de há pouco, franzina;
mesmo quando é a explosão
de uma vida severina.”55

	 52.	Congruente a tal contexto histórico de (re)construção de formações sociais e culturais, com suas 
complexas transações de conhecimento, impõe-se também considerar, como demonstraram GRU-
ZINSKI (2001) e POMPA (2003), a relativa autonomia do mundo indígena diante do poder colonial, 
especialmente no plano do sobrenatural e do sagrado, em que tempo se apresenta de modo extenso 
nas evocações rituais que reproduzem eventos e celebram mitos (HUBERT, 2016).

	 53.	Pedro II. Fortaleza, Ano XXII, n. 227, sábado, 04 de outubro de 1862. E vale mencionar que no pre-
sente momento elaboro um artigo dedicado especialmente ao fato histórico da epidemia de cólera 
que atingiu a vida dos indígenas da Cachorra Morta, na vila de Milagres, sobretudo, nesse período.

	 54.	Ver KODAMA (2009, p. 285).
	 55.	 Idem.



Magalhães, Eloi dos Santos﻿﻿﻿﻿. “Cercar a aldeia dos índios”:  
conflito, poder e crime nas fronteiras das províncias do Ceará, Pernambuco e Paraíba. 

Revista Brasileira de Ciências Criminais. vol. 200. ano 32. p. 157-187. São Paulo: Ed. RT, jan./fev. 2024. 
DOI: [doi.org/10.5281/zenodo.10042411].

183Criminologia

Realizada a intrépida viagem ao palácio do governo, aqueles índios foram encaminha-
dos para embarcarem no vapor Pirapama56 até Aracati e de lá voltaram para as suas terras 
na Cachorra Morta? Ficamos, então, com o plano do horizonte que despontava diante dos 
indígenas itinerantes desde aquele trecho de litoral cearense ao grande sertão, observando-
-se, pois, a supracitada notícia que sugeria a recolhida deles em algum abarracamento de 
emigrantes, juntos a “muitos Severinos”.

Servindo-me de inspiração as reflexões elaboradas por Walter Benjamim (1987), assu-
mo um ponto de vista contra-hegemônico dos processos de integração social e da formação 
da nação brasileira, de modo a fitar com uma “revolução moral” (APPIAH, 2012) a res-
peito da representação do indígena na consciência nacional (CARDOSO DE OLIVEIRA, 
1966; LUCIANO, 2006). A trajetória dos indígenas chocós no vale do Cariri evoca um en-
redo crítico com o presente, em que se pode estremecer a continuidade histórica e o triunfo 
dos vencedores por meio das lutas e ações sociais de um grupo étnico subalterno, mirando, 
enfim, suas alternativas de liberdade no campo dos possíveis.
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Resumo: Este estudo tem o objetivo de refletir 
sobre as medidas tomadas pelo Poder Judiciário 
para lidar com a situação de adolescentes priva-
dos de liberdade em meio fechado no sistema so-
cioeducativo do estado de Pernambuco – situado 
no Nordeste do Brasil – em meio à pandemia de 
Covid-19. A metodologia adotada consistiu na 
análise de dados quantitativos de movimentação 
de entrada e saída de adolescentes no sistema 
socioeducativo em todos os meses de 2019 e 
de janeiro a julho de 2020, disponibilizados pe-
la Fundação de Atendimento Socioeducativo 
(FUNASE). A pesquisa assumiu cunho explora-
tório, visando investigar se o Poder Judiciário 
adotou, durante a pandemia de Covid-19, uma 
postura ativa de enfrentamento do encarcera-
mento massivo juvenil que ultrapasse soluções 
contingenciais de prevenção de saúde pública. 
Os conhecidos limites de uma abordagem ape-
nas quantitativa, em acréscimo à opacidade dos 
dados oficiais divulgados, não impediram que se 
observasse recalcitrância por parte do Poder Ju-
diciário pernambucano em implementar medidas 
desencarceradoras, de resto recomendadas pelo 
órgão de controle (Conselho Nacional de Justiça, 
por exemplo) em nível nacional. O cenário ob-
servado põe de manifesto uma prevalência, em 
termos ideológicos, do menorismo em relação à 
proteção integral.

Palavras-chave: Encarceramento juvenil  – 
Covid-19  – Menorismo  – Proteção integral  – 
Socioeducação.

Abstract: This study aims to reflect on the mea-
sures taken by the judiciary to deal with the sit-
uation of adolescents deprived of their liberty in 
a closed environment in the socio-educational 
system of the state of Pernambuco  – located 
in the northeast of Brazil – amid the Covid-19 
pandemic. The methodology adopted consisted 
of the analysis of quantitative data on the entry 
and exit of adolescents in the socio-educational 
system in all months of 2019 and from January 
to July 2020, made available by the Fundação 
de Atendimento Socioeducativo (FUNASE). The 
research took an exploratory nature, aiming 
to investigate whether the judiciary has been 
adopting, during the Covid-19 pandemic, an 
active stance to face the massive incarceration 
of juveniles that goes beyond contingency solu-
tions for public health prevention. The known 
limits of a purely quantitative approach, in ad-
dition to the opacity of the official data released, 
did not prevent the perception of recalcitrance 
on the part of the Pernambuco judiciary to im-
plement decarceration policies, recommended by 
the control body (National Council of Justice, for 
example). at the national level. The observed sce-
nario shows a prevalence, in ideological terms, 
of the minority paradigm in relation to integral 
protection.

 
Keywords: Juvenile incarceration  – Covid-19  – 
Minorism  – Integral protection  – Socio-educa-
tion.

Sumário: 1. Introdução. 2. Covid-19 e o risco à vida e saúde de internados no sistema socioe-
ducativo brasileiro. 3. Neomenorismo e movimentos do Poder Judiciário: entre contenção 
e pulsão punitiva. 4. As entradas e saídas da medida socioeducativa de internação. 5. Re-
fletindo sobre o fluxo de entrada e saída de adolescentes internados em face da pandemia. 
6. Considerações finais. 7. Referências. 8. Jurisprudência.
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1.	I ntrodução

A pandemia de Covid-19 tem reforçado o histórico desprezo da formação social bra-
sileira por vidas em geral. O mesmo país que já contou mais de 60 mil homicídios anuais 
(IPEA, 2023)1 consolidou-se entre aqueles com maior número de casos da doença causada 
pelo novo coronavírus e como segundo colocado em número de óbitos provocados por essa 
mesma doença, apenas com Estados Unidos à frente (WHO, 2023). Longe de coincidência 
ou de algo conjuntural, a performance do Brasil tem merecido destaque também em outro 
ranking global: o de pessoas privadas de liberdade. Ocupamos o terceiro lugar em números 
absolutos, com algo em torno de 830 mil pessoas, com uma taxa de indivíduos encarcera-
dos por cada 100 mil habitantes (perto de 400/100.000) certamente entre as maiores (WPB, 
2023),2 mesmo entre os países mais populosos do mundo.

Este estudo pretende se inscrever na confluência dessas mórbidas estatísticas, procu-
rando revelar uma espécie de resiliência, no sentido negativo da expressão, em as estrutu-
ras do país deixarem-se mover por novidades institucionais, a exemplo das que emergem 
com documentos contemporâneos sobre direitos de crianças e adolescentes, e, mais especi-
ficamente, a partir de orientações tendentes a reduzir o grave problema do hiperencarcera-
mento em curso. Em geral abarrotados e degradados, os estabelecimentos prisionais, entre 
os quais os de internação de adolescentes em conflito com a lei penal, são a expressão mais 
acabada da atualização que a tragédia brasileira vem experimentando. Para isso, as próprias 
instituições têm cumprido papel decisivo, inclusive por meio da espécie de desobediência 
que promovem em relação às próprias diretrizes quando têm em vista a possibilidade de re-
dução do aparato prisional existente.

2.	 Covid-19 e o risco à vida e saúde de internados no sistema 
socioeducativo brasileiro

Os primeiros casos noticiados de contaminação pelo novo coronavírus vieram 
de Wuhan, província de Hubei, na China, entre dezembro de 2019 e janeiro de 2020; de 

	 1.	Segundo os sucessivos relatórios anuais construídos pelo Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada 
(IPEA) com a colaboração do Fórum Brasileiro de Segurança Pública (FBSP), organizados no portal 
Atlas da Violência, o Brasil registrou dois recordes seguidos no número de homicídios intencionais: 
2016, com 62.517, e, 2017, com 65.602 mortes, ao que tem seguido uma redução, até importante, para 
cerca de 45 mil homicídios nos anos mais recentes. Essa redução, contudo, se tem feito acompanhar 
pelo significativo aumento de mortes intencionais violentas de causas indeterminadas (MVCI) e de 
desaparecimentos, a exemplo das 74.061 ocorrências do ano de 2022, 12,9% mais do que os desapa-
recimentos registrados no ano de 2021 (FBSP, 2023).

	 2.	Conforme a fonte do World Prison Brief, mantida pelo Institute for Crime and Justice Policy Research 
(ICPR) da University of London (Birbeck) o Brasil estaria atualmente na 13ª posição da população 
prisional relativa, com exatas 389 pessoas privadas de liberdade para cada 100 mil habitantes, atrás, 
entre países com mais de 100 milhões de habitantes, apenas dos Estados Unidos. Em situação seme-
lhante, encontra-se, a título comparativo, a Turquia, com aproximadamente 85.280.000 habitantes 
e 341.497 pessoas privadas de liberdade, o que converge para uma taxa de 400 pessoas presas para 
cada 100 mil habitantes.
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imediato, pesquisas científicas passaram a anunciar protocolos e características epide-
miológicas da doença. Em 30 de janeiro de 2020, a Organização Mundial de Saúde, ante 
700.000 casos confirmados, em mais de 100 países e regiões, declarava existir um surto da 
doença causada pelo novo coronavírus – Covid-19, alertando que vários países estariam 
em risco de contaminação. Em março daquele ano, a OMS declarou que o surto possuía a 
magnitude de uma pandemia. Modelos matemáticos foram criados para a identificação de 
padrões da doença e de seu desenvolvimento, com o intuito de garantir a preservação da vi-
da humana; por esse motivo, “a pesquisa nunca foi tão importante!” (AL-DADAH; CARO-
LINE, 2020).

No dia 6 de junho de 2020, reportava-se a contaminação de cerca de 6.855.858 pessoas 
em todo o mundo, com óbitos de mais de 398.321 pessoas, tendo a pandemia se alastrado 
por centenas de países. Em janeiro de 2021, já havia o registro de 101.053.721 casos confir-
mados e 2.182.867 mortes (OPAS, 2021).

No Brasil, no início de junho de 2020, os casos registrados passavam de 645.711, com mais 
de 35.000 óbitos. Em janeiro de 2021, tinha-se o número de 9.229.322 casos e 225.099 mor-
tes. Declarado, apenas em 05.05.2023, pela Organização Mundial de Saúde o fim da emer-
gência sanitária global, o Brasil atualmente conta, segundo essa mesma organização, com 
mais de 704 mil mortes e mais de 37 milhões de casos registrados, figurando, cabe reforçar, 
em segundo e terceiro lugares, respectivamente, no ranking mundial de mortes e contami-
nações. Durante todos esses meses em que durou o estado de emergência global, em meio à 
pandemia, o Brasil presenciou a substituição de ministros da saúde, tendo o governo federal 
brasileiro deixado de realizar testagens em massa na população e apostado em medicações e 
protocolos sem comprovação científica, além de ter desacreditado medidas de prevenção e 
mesmo a eficácia das vacinas que vinham sendo desenvolvidas ao redor do mundo. Mergu-
lhado em uma grave crise política, o então presidente da República, Jair Bolsonaro, em mais 
um ato autoritário típico de sua gestão, optou por não apresentar os dados oficiais da doença, 
retirando o país da plataforma global de acompanhamento da Covid-19. As inúmeras ações 
desastrosas do governo federal foram denunciadas por Pedro Hallal (2021).

A pandemia impactou profundamente o cotidiano da população mundial. A tendên-
cia, já existente anteriormente, de cooperação entre os países para o desenvolvimento de 
pesquisas de saúde pública, em uma perspectiva globalizada de produção científica, rapi-
damente tornou-se uma realidade. Assim, respaldados nessas investigações acadêmicas, 
os protocolos de afastamento ou isolamento sociais e de testagem massificada para identi-
ficação, demarcação e tratamento de contaminados, além do uso de máscaras faciais, cor-
responderam às medidas preventivas recomendadas e adotadas na maioria dos países do 
mundo. Ante a inexistência de medicamentos com eficácia assegurada contra o corona-
vírus e considerando, em especial no Brasil, que as vacinas demoraram a ser aplicadas na 
velocidade necessária, as medidas de isolamento foram e ainda são importante medida de 
contenção da doença, sobretudo como forma de prevenir o colapso dos sistemas de saúde. 
Como prova disso, o clamor para “achatar a curva” se difundiu rapidamente, corresponden-
do à tentativa de minimizar o número de internações hospitalares decorrentes da contami-
nação de coronavírus, por meio do afastamento social. A preocupação aumentou diante 
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da informação de que era possível o contágio durante o período de incubação do vírus em 
pacientes infectados, antes mesmo de visíveis os sintomas, não sendo bem conhecida a du-
ração da contaminação. Trabalhos na área sugeriam que não se poderia precisar em que 
momento seria possível retirar do isolamento pacientes que foram acometidos pela doença 
(LIAO et al., 2020). Por fim, é sabido que a contaminação se dá pela transmissão de micro-
partículas que permanecem suspensas no ar, o que torna a sua prevenção ainda mais difícil. 
Ante os dados alarmantes, o mundo passou a lutar pela vida!

Porém, o direito de viver nunca foi igual para todos. Na América Latina, em que há es-
cassez de água, deficiências no sistema sanitário e grave desigualdade social, a partir da ex-
periência com o surto da cólera, estimou-se que, além dos elevados números de óbitos, a 
pandemia da Covid-19 poderia assumir características epidemiológicas com variações re-
gionais; o que se tornou ainda mais grave devido à frágil e instável capacidade de atendi-
mento dos sistemas públicos de saúde. Assim, o imperativo de “achatar a curva” era ainda 
mais premente nos países do Sul Global.

Nesse sentido, se já era conhecido o fato de que as desigualdades sociais e carências de 
serviços sanitários têm o condão de potencializar os desdobramentos trágicos decorrentes 
de um evento dessa magnitude, o que se poderia esperar do impacto da pandemia de coro-
navírus no sistema penitenciário e socioeducativo brasileiros? Com efeito, o Brasil, em se-
tembro de 2022, segue ocupando, como dissemos, a terceira posição no ranking mundial de 
países que contabilizaram mais casos de contaminação pela Covid-19 e a segunda posição 
em número de óbitos; de outro lado, este país vivencia há algum tempo uma situação preo-
cupante de hiperencarceramento, possuindo a terceira maior população carcerária mun-
dial, com mais de 800.000 pessoas presas em um sistema prisional que apresenta condições 
desumanas. O sistema socioeducativo não se diferencia do prisional, nesse aspecto. Tanto 
que judicialmente se reconheceu que no regime fechado a violência estrutural seria “ine-
rente à superlotação crônica, à falta de pessoal e à manutenção negligente da maioria das 
unidades de execução da medida socioeducativa de internação” (BRASIL, 2020).

Segundo a base de dados alimentada pelo Departamento Penitenciário Nacional 
(DEPEN), no sistema prisional brasileiro estavam registrados, para o mês de junho de 2022, 
66.447 casos confirmados de contaminação por coronavírus, com a ocorrência de 287 óbi-
tos. Certa desconfiança entrevista sobre essa última informação parece se confirmar com 
a consulta ao Boletim Mensal CNJ de Monitoramento Covid-19 (CNJ, 2022), cujos dados 
apontam, para o mês de março de 2022, a existência de 108.358 casos e a cifra muito supe-
rior de 661 óbitos.

No sistema socioeducativo, segundo a fonte mais confiável do CNJ, anteriormente ci-
tada, conta-se o número de 14.425 casos e 120 óbitos – todos de servidores públicos –, em 
ambos os casos para o mês de março de 2022. Contempladas ambas as plataformas, não se 
devem excluir os muitos casos possivelmente não reportados, em razão da alta taxa de sub-
notificação que terminou ofuscando os números reais de infecção e morte por Covid-19 em 
todo o país – sendo que essas cifras ocultas, por certo, afetaram de modo significativo a co-
leta de informações atinentes às pessoas privadas de liberdade, tal como vinha relatando a 
plataforma Infovírus (2021), desenvolvida pela sociedade civil.
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Ante esse cenário e delimitando mais a problemática desta investigação, serão deba-
tidas as medidas tomadas pelo Poder Judiciário para lidar com a situação de adolescentes 
privados de liberdade em meio fechado no sistema socioeducativo do estado de Pernambu-
co – situado no Nordeste do Brasil – em meio à pandemia de Covid-19. Com esse objetivo, 
o trabalho foi dividido em diversas seções, em que se discutem a seguir, respectivamente: 
i) elementos teóricos da justiça juvenil e ações do Poder Judiciário ante a pandemia no ce-
nário socioeducativo; ii) a movimentação de adolescentes realizada no sistema de justiça 
juvenil e a análise em torno dos dados quantitativos levantados, enfocando-se o questiona-
mento a respeito de ter havido ou não impacto significativo no desencarceramento; iii) as 
entradas e saídas de adolescentes do sistema socioeducativo e a ausência de transparên-
cia desses dados, com a consequente dificuldade de inferir hipóteses; iv) ao final, tecemos 
conclusões.

Para cumprir com essa proposta, adotou-se como metodologia a análise de dados quan-
titativos de movimentação de entrada e saída de adolescentes no sistema socioeducativo em 
meio fechado, em todos os meses de 2019 e de janeiro a julho de 2020, disponibilizados pe-
la Fundação de Atendimento Socioeducativo (FUNASE) de Pernambuco, no seu sítio ofi-
cial da internet. A pesquisa tem, portanto, um cunho exploratório, objetivando investigar 
se o Poder Judiciário assumiu, durante a pandemia de Covid-19, uma postura ativa de en-
frentamento do encarceramento massivo juvenil que ultrapasse soluções contingenciais de 
prevenção de saúde pública. Cumpre registrar que, não obstante a existência de certas limi-
tações para o estudo do tema sob uma abordagem quantitativa, como o objetivo dos auto-
res era oferecer reflexões sobre possíveis inferências causais de medidas judiciais em face da 
prevenção ao contágio do coronavírus, entendeu-se que o banco de dados estruturado da 
FUNASE seria apto a avaliar o resultado das políticas implementadas pelo Poder Judiciário 
no trato do sistema socioeducativo durante o período pandêmico.

3.	N eomenorismo e movimentos do Poder Judiciário: entre contenção e 
pulsão punitiva

Neomenorismo é uma expressão que indica um retorno aos preceitos da cultura me-
norista vigente no final do século XIX e início do século XX, com a retomada das raízes 
da “compaixão-repressão”, própria da doutrina da situação irregular (GARCÍA MÉNDEZ, 
2011). Essa, por sua vez, foi uma tendência nascida da corrente filosófica do positivismo, 
que preconizava que a situação de abandono, a não efetivação dos direitos fundamentais de 
“menores” e a transgressão de normas penais faziam surgir uma demanda legítima por pro-
teção-punição (TUARDES DE GONZÁLEZ, 1996).

A teoria era orientada pela defesa social. Logo, baseava-se na ideia reitora de preven-
ção especial da pena, a qual justificava o sequestro e isolamento do indivíduo para que 
fossem atingidas duas finalidades concomitantes: proteger a sociedade e oferecer trata-
mento ao infrator. Com efeito, segundo essa concepção, o delinquente apresentaria desvios 
físicos e psíquicos (ALVAREZ, 1989) – devendo, por isso mesmo, ser colocado em institui-
ções disciplinadoras (MACHADO; SANTOS; SERRA, 2019). Nesse sentido, “capitular o 
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delicto e aplicar a respectiva pena” seria algo ineficiente, “Nada mais improprio nem me-
nos apto para o exercício do moderno papel da Justiça”, dizia Paiva, juiz criminal, em 1916 
(apud RIZZINI, 2011, p. 126).

O neomenorismo corresponde a um retrocesso, portanto. Desde o estabelecimento da 
doutrina da proteção integral, instituída em 1989 pela Convenção Internacional sobre os 
Direitos da Criança, quando crianças e adolescentes foram alçados a sujeitos de direito, 
aquela postura paternalista e autoritária deveria ter sido extinta. Entretanto, a tensão ainda 
existente entre tutelarismo e garantias, materializada pelo

“[...] alcance da discricionariedade judicial e administrativa no tratamento das questões 
que afetam a infância, e um confuso debate sobre a natureza da responsabilidade penal 
dos adolescentes (na verdade duas faces da mesma moeda), constituíram o ponto de par-
tida da crescente fratura no campo dos movimentos sociais pelos direitos da infância e da 
juventude” (GARCÍA MENDEZ, 2011).

Na verdade, não houve ruptura entre as perspectivas políticas e teóricas descritas 
(CIFALI, 2019), de modo que é possível se falar em uma continuidade da doutrina da si-
tuação irregular, ao arrepio do Estatuto da Criança e do Adolescente. Muncie (2008) es-
quematiza essas concepções antípodas a partir da realidade britânica, apontando-as como 
coexistentes. De um lado, ter-se-ia o modelo de Estado de Bem-Estar, enquanto que, de ou-
tro, defende-se que essa perspectiva garantista equivaleria apenas a uma benevolência retó-
rica – que possibilita a discricionariedade e blinda direitos, devendo optar o Estado por um 
padrão de proporcionalidade entre crime e castigo. Essa celeuma, no Brasil, pode ser perce-
bida facilmente pela correspondência com o tenso diálogo entre menoristas e garantistas.

Entretanto, o sistema socioeducativo é constitucionalmente assentado na proteção in-
tegral (art. 227 da Constituição Federal), cujos pressupostos são o princípio do interesse 
superior da criança e o reconhecimento de sua condição peculiar de desenvolvimento. Daí 
a exigência de que se estruture uma justiça especializada, que possa garantir direitos espe-
cializados e mediar a formulação de políticas que se coadunem com as idiossincrasias desse 
público. Nesse sentido, o Estatuto, em todas as suas diretrizes de atendimento, opõe-se ao 
modelo de encarceramento em massa, comum nas outras legislações menoristas. Desde a 
individualização à desinstitucionalização, perpassando pela descentralização, os objetivos 
da legislação especial vinculam-se às necessidades das crianças e dos adolescentes, como 
pessoas em desenvolvimento, sujeitos de direitos e detentores de absoluta precedência por 
parte da família, da sociedade e do Estado (PAULA, 2006).

Assim, o Estatuto prevê um rito específico de apuração dos atos infracionais – conduta 
descrita como crime ou contravenção penal (art. 103 do Estatuto da Criança e do Adoles-
cente – ECA) praticada por adolescentes entre 12 anos completos e 18 anos incompletos –, 
não obstante ele se assemelhar ao procedimento utilizado para a apuração de delitos prati-
cados por adultos. Inclusive, o próprio Estatuto determina que as normas gerais processuais 
podem ser aplicadas subsidiariamente ao processamento dos atos infracionais (art. 152 do 
ECA). É verdade que a legislação especial possui ambiguidades, no que diz respeito à iden-
tidade de suas normas, pois, embora a maioria dos dispositivos reproduzam princípios 
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processuais penais, em outros há características mais próximas do processo civil – como se 
verifica na regulamentação do sistema recursal (art. 21 do ECA), por exemplo.

Após o flagrante de ato infracional, se for o caso de o Ministério Público (art. 180 do 
ECA) representar à autoridade judiciária, não tendo promovido o arquivamento ou aplica-
do a remissão em qualquer uma de suas modalidades, ter-se-á a audiência de apresentação. 
Nessa ocasião, o juiz analisará a possibilidade de liberação ou manutenção do adolescen-
te em internação provisória (art. 184 do ECA). Esta, por sua vez, poderá durar até 45 dias, 
durante os quais deve ser realizada a audiência de continuação, para instrução processual 
(art. 186 do ECA), cuja sentença poderá determinar a procedência do pedido ministerial de 
aplicação da medida socioeducativa, em meio fechado ou aberto, a improcedência do pedi-
do ou a remissão com ou sem condicionamentos no meio fechado ou aberto. Após a entra-
da no sistema socioeducativo, a execução da medida é regida pela Lei do Sistema Nacional 
de Atendimento Socioeducativo – SINASE (Lei 12.594/2012), que determina a reavaliação 
semestral (no máximo) da medida, podendo resultar em manutenção, suspensão ou substi-
tuição por outra medida menos grave (em meio aberto); ou a sua extinção (art. 43 do ECA).

Apesar dessa estrutura normativa protetiva – que deveria impedir a presença da lógica 
de encarceramento sistematizado, tão característica do sistema criminal – no julgamento 
dos atos infracionais, o que se verifica, de fato, no decorrer dos últimos anos, é um aumen-
to acentuado da população de adolescentes privados de liberdade em decorrência do cum-
primento de medidas socioeducativas de internação, a ponto de o Comitê sobre os Direitos 
da Criança da Organização das Nações Unidas apontar que “medidas alternativas à deten-
ção não estão sendo aplicadas efetivamente” no Brasil (2015, em tradução livre).

Em setembro de 2019, o levantamento do Conselho Nacional do Ministério Público 
apontava 18.086 adolescentes em privação de liberdade por tempo indeterminado, em 
330 unidades socioeducativas (BRASIL, 2019). Ao longo dos anos, os percentuais de encar-
ceramento variaram para cima: “De 2014 para 2015, nota-se uma variação quanto ao tipo 
de atendimento, pois houve aumento no número de adolescentes em internação, de 16.902 
para 18.381 e também no número de adolescentes em semiliberdade, de 2.173 para 2.348” 
(BRASIL, 2018).

Essa política de encarceramento é, por si só, um indicativo claro da prevalência da lógica 
de institucionalização no sistema socioeducativo, sendo cabível refletir sobre a responsabi-
lidade do Poder Judiciário em face desse fenômeno, sobretudo nestes tempos de pandemia. 
À primeira vista, poderia soar aos mais incrédulos um pouco exagerado enfatizar esse papel 
dos magistrados para a manutenção do encarceramento massivo. Contudo, quando se veri-
fica que existem espaços de discricionariedade nas decisões, nas quais deveria prevalecer a 
aplicação de medidas alternativas à prisão sempre que possível,3 e que, muitas vezes, a opção 

	 3.	A grande margem de discricionariedade para a interpretação das normas é um problema à parte na 
legislação estatutária (MACHADO; SANTOS; SERRA, 2019), apesar de haver alguma justificativa 
para isso, em decorrência do escopo de atendimento das múltiplas necessidades relacionadas à 
aplicação de privação de liberdade para esse público específico. Nesse sentido, as Regras de Beijing 
estatuem que “6.1 Tendo-se em conta as diversas necessidades especiais dos jovens, assim como a 
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pela privação da liberdade dos adolescentes se dá como resposta a uma arraigada cultura fo-
rense de aprisionamento, chega-se à conclusão de que, para a minimização da grave situa-
ção de superlotação prisional, é necessário que os magistrados assumam um compromisso 
político com a diminuição dos cárceres adultos e juvenis.

Por outro lado, é interessante constatar que, se a justiça penal pode realmente influen-
ciar de modo direto e impactante as dinâmicas de encarceramento, então, chega-se ao en-
tendimento de que seria possível elaborar estratégias eficientes de desencarceramento pela 
via judicial. Nesse sentido, é possível citar exemplos em que o Poder Judiciário promoveu 
intervenções bastante positivas na questão, possibilitando a minimização ou atenuação do 
hiperencarceramento.

Nos Estados Unidos – país que detém a maior taxa de prisionização do mundo e que de-
finiu o conceito de encarceramento massivo – é possível verificar um conjunto de decisões 
judiciais – as quais culminaram no julgamento do caso Brown v. Plata, pela Suprema Corte 
daquele país no ano de 2011 – que ocasionou a redução da população prisional do Estado 
da Califórnia, além de ter modificado o modelo encarcerador que vinha sendo praticado e 
promovido a reafirmação da dignidade dos detentos, que deve ser assegurada pelas insti-
tuições de reclusão. Segundo Jonathan Simon, teria se constituído um novo paradigma, re-
sultante dessa atuação do Judiciário, no qual

“o impulso de encarcerar é contrabalanceado por uma consciência aguda dos extrema-
mente altos custos do encarceramento, com consequências de longo prazo para a saúde 
dos detentos e a situação fiscal de nosso sistema de cuidados de saúde. Esse novo senso 
comum adota um princípio de parcimônia na utilização da prisão, que já vinha sendo 
assumido por vários países após a Segunda Guerra Mundial, antes que a onda de medo da 
criminalidade crescente nos anos 1960 tivesse varrido décadas de conhecimento crimi-
nológico e penal” (SIMON, 2014, p. 158, em tradução livre).

Também é possível mencionar o instituto do estado de coisas inconstitucional, criado 
pela jurisdição constitucional colombiana em 1997 para os casos de violações de direitos 
fundamentais que possuem três características: i) serem resultantes de um processo estru-
tural ou histórico; ii) não ser possível atribuir a responsabilidade a apenas um ente ou ins-
tituição, mas, sim, ao próprio Estado; e iii) a necessidade de adoção de medidas de longo 
prazo para a resolução do problema (MACHADO, 2020). Com esses parâmetros, a Cor-
te constitucional colombiana entendeu, em decisão paradigmática (COLÔMBIA, 1998), 
e apoiando-se em documentos e relatórios que retratavam em detalhes a situação precária 
do sistema penitenciário daquele país, que havia um verdadeiro estado de coisas inconsti-
tucional. Toda a fundamentação da decisão se voltou para o problema da superlotação car-
cerária, sendo que a partir desse problema a Corte “faz derivar a violação de todos direitos 

diversidade de medidas disponíveis, facultar-se-á uma margem suficiente para o exercício de fa-
culdades discricionárias nas diferentes etapas dos processos e nos distintos níveis da administração 
da Justiça da Infância e da Juventude, incluídos os de investigação, processamento, sentença e das 
medidas complementares das decisões” (ONU, 1985).
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dos presos: direito à dignidade, a não receber tratamento ou penas cruéis, inumanas ou de-
gradantes, direito à vida e à integridade física, direito à família (diante dos obstáculos às vi-
sitas), direito à saúde, ao trabalho, à educação e o direito à presunção de inocência, violado 
pela ausência de separação entre condenados e provisórios” (ROCHA MACHADO, 2020, 
p. 643.). Uma das limitações da decisão foi o fato de que, para a resolução desse problema, 
determinou-se fundamentalmente a construção de novas unidades prisionais e a reforma 
das já existentes, sem uma maior preocupação com a situação dos reclusos que estavam no 
sistema até que as melhorias fossem concretizadas (MACHADO, Érica Babini L. A. 2020).

O instituto do estado de coisas inconstitucional foi utilizado no julgamento da Argui-
ção de Descumprimento de Preceito Fundamental 347 pela Corte constitucional brasi-
leira (BRASIL, 2016). O Poder Judiciário foi instado, pelos autores da ação, a assumir a 
sua responsabilidade pela situação caótica do sistema penitenciário brasileiro. Segundo 
Maíra Machado, esse precedente, juntamente com o Habeas Corpus 118.533/MS e o Ha-
beas Corpus coletivo 143.641/SP “de diferentes maneiras, rompem com a lógica de atribui-
ção de responsabilidade externa e, ademais, convocam o poder judiciário a incorporar aos 
seus processos decisórios às peculiaridades e características das pessoas e das circunstân-
cias concretas de cumprimento de pena em nosso país” (2020). Certamente uma das con-
sequências mais importantes da decisão referida para a implementação de uma estratégia 
de desencarceramento, de parte da justiça penal, foi a instituição das audiências de custó-
dia. Não obstante, é sabido que a realização dessas audiências não tem obtido o sucesso al-
mejado na consecução desse objetivo desencarcerador – o que se pode afirmar, inclusive, 
com relação à realidade específica da justiça pernambucana (VALENÇA; BORBA; CAS-
TRO, 2017).

Como já se registrou anteriormente, não se pode ser otimista a ponto de acreditar que 
apenas essas iniciativas do Poder Judiciário seriam suficientes para resolver o grave pro-
blema carcerário brasileiro. Ainda mais se considerando a existência de uma cultura ju-
rídica de autoritarismo e encarceramento, que afeta diretamente o comportamento dos 
atores jurídicos envolvidos no sistema punitivo. Entretanto, não deixa de ser importante 
a percepção de que a justiça criminal começa a ser pressionada para que se manifeste so-
bre sua responsabilidade com relação ao encarceramento massivo – e, consequentemente, 
a rever sua postura diante da sistemática e banalizada imposição de medidas privativas de 
liberdade. Esse raciocínio também é válido para o sistema socioeducativo, sobretudo dian-
te do fato de que “o encarceramento de jovens autores de atos infracionais tem superado 
significativamente as taxas de prisionalização de adultos, situação que demonstra e proje-
ta a tendência nacional de aumento do punitivismo em todos os níveis do controle formal” 
(CARVALHO, 2015).

Nessa linha de raciocínio, no auge da pandemia da Covid-19, o Conselho Nacional de 
Justiça (CNJ) editou a Recomendação 62, em 17 de março de 2020 (BRASIL, 2020), com o 
objetivo de promover o desencarceramento, a fim de evitar mortes de pessoas privadas de 
liberdade e de impedir o alastramento do vírus nos sistemas penitenciário e socioeducati-
vo. Posteriormente, o prazo concedido para o cumprimento das normas ali contidas foi re-
novado pela Recomendação 68. O primeiro ato normativo referido é enfático ao estatuir:
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“[...] Art. 2º Recomendar aos magistrados competentes para a fase de conhecimento na 
apuração de atos infracionais nas Varas da Infância e da Juventude a adoção de providên-
cias com vistas à redução dos riscos epidemiológicos e em observância ao contexto local 
de disseminação do vírus, a aplicação preferencial de medidas socioeducativas em meio 
aberto e a revisão das decisões que determinaram a internação provisória, notadamente em 
relação a adolescentes: [...]
Art. 3º Recomendar aos magistrados com competência para a execução de medidas so-
cioeducativas a adoção de providências com vistas à redução dos riscos epidemiológicos 
e em observância ao contexto local de disseminação do vírus, especialmente [...]:
I – a reavaliação de medidas socioeducativas de internação e semiliberdade, para fins de 
eventual substituição por medida em meio aberto, suspensão ou remissão [...]
II – a reavaliação das decisões que determinaram a aplicação de internação-sanção, pre-
vista no art. 122, III, do Estatuto da Criança e do Adolescente” (grifos nossos).

Também em meio à pandemia, o Supremo Tribunal Federal julgou em definitivo o Ha-
beas Corpus coletivo 143.988/ES, no dia 14 de agosto de 2020, em cuja decisão se reconheceu 
o princípio numerus clausus no sistema socioeducativo de internação “como estratégia de 
gestão, com a liberação de nova vaga na hipótese de ingresso” (BRASIL, 2020). Desse mo-
do, ficou estabelecido o patamar máximo de 100% da capacidade de lotação das unidades 
socioeducativas. Esse Habeas Corpus foi impetrado no ano de 2018, em função de proble-
mas com as internações de adolescentes do estado do Espírito Santo. Concedeu-se, em um 
primeiro momento, uma liminar que impedia que o número de internados ultrapassasse o 
patamar de 119% da capacidade das unidades. Em seguida, em maio de 2019, os efeitos des-
sa decisão foram ampliados para outros estados, inclusive para Pernambuco, tendo sido fi-
xado o patamar de lotação das unidades em 100% de sua capacidade. Avançou-se assim na 
possibilidade do cumprimento daquelas medidas que ultrapassavam esse quantitativo nas 
residências dos adolescentes.

No ano de 2020, as determinações resultantes da decisão definitiva do Habeas Corpus 
coletivo 143.988/ES somaram-se à Recomendação 62 do CNJ, no sentido de o Poder Judi-
ciário redobrar esforços para a promoção do desencarceramento. Reforçou-se desse modo, 
ao menos em termos discursivos, o desapego do sistema juvenil da lógica encarceradora tí-
pica do sistema penal adulto, com o consequente fortalecimento da doutrina da proteção 
integral. Por fim, é importante apontar que o estado de Pernambuco implementou, a partir 
de abril de 2020, as teleaudiências, as quais consistem em um esforço de racionalização de 
recursos dos Poderes Executivo e Judiciário, do Ministério Público e da Defensoria Públi-
ca, com o intuito de que as audiências de avaliação das medidas socioeducativas aconteçam 
nas próprias unidades da FUNASE, em meio virtual, com participação de todos os atores 
processuais (FUNASE, 2021).

4.	A s entradas e saídas da medida socioeducativa de internação

O movimento de entrada e saída do sistema juvenil depende sempre da decretação de 
uma decisão judicial, seja no momento da entrada da internação provisória, seja ainda na 
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manutenção da medida socioeducativa. Desde esse ponto, serão empreendidos esforços 
para a compreensão das dinâmicas do encarceramento juvenil no sistema socioeducati-
vo pernambucano, a partir do entendimento do eventual impacto provocado pelas me-
didas judiciais anteriormente descritas, considerando-se ainda o contexto de pandemia 
da Covid-19. Para tanto, far-se-á uma comparação do movimento de entradas e saídas de 
adolescentes relativas às internações do ano de 2019, tomando-se analiticamente os dados 
compilados mês a mês.

Outrossim, é preciso pontuar que, durante a pandemia da Covid-19, não se obtiveram 
documentos ou outras fontes que sirvam como indicadores seguros para a afirmação de 
que houve efetivamente desencarceramento. Tampouco é possível realizar uma avaliação 
positiva/negativa acerca do mérito dos atos judiciais. Desse modo, o objetivo deste traba-
lho foi interpretar essas dinâmicas de internação, cotejando-as com as referências teóricas 
já apresentadas. A partir dessa observação, entende-se ser possível fazer questionamentos 
a respeito dos pretensos efeitos que a recomendação do Conselho Nacional de Justiça teria 
provocado na libertação de adolescentes, ou ao menos problematizar a ideia de que a justiça 
juvenil tem se engajado na meta de desencarceramento do sistema socioeducativo.

Do ponto de vista da ocupação das unidades no estado de Pernambuco, no ano de 2019, 
a taxa de ocupação manteve-se no patamar de 120% até o mês de julho, quando começou 
a haver uma redução da ocupação, com um leve sobressalto de crescimento do número de 
internamentos em agosto de 2019, mas não ultrapassando o número de vagas disponíveis. 
A inflexão no mês de julho da taxa de ocupação é de 90%, chegando a atingir 79%, em de-
zembro de 2019. Esse movimento de redução da taxa de ocupação foi acompanhado por um 
decréscimo da população prisional, que deixou de corresponder a uma média de 1.266 ado-
lescentes, no início do ano de 2019, atingindo o quantitativo de 970 internos em julho de 
2019, e, por fim, de 857 em dezembro de 2019.

É importante destacar que, no mês da inflexão decrescente (julho de 2019), os efeitos 
do HC coletivo foram estendidos para o estado de Pernambuco, como já apontado, com a 
realização de mutirões envolvendo os Poderes Executivo, Judiciário e a Defensoria Pública.

Fonte: elaborado pelos autores, 2021.
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Nessa ocasião, tornaram-se obrigatórias as audiências concentradas de revisão de me-
dida socioeducativa (FUNASE, 2019). Outrossim, a partir daquele mesmo mês, curiosa-
mente, houve aumento de vagas totais das unidades de internação do estado, saindo de 1.03 
para 1.079 – correspondentes ao acréscimo de 11 vagas na unidade de Abreu e Lima, qua-
tro vagas em Santo Agostinho e 28 vagas em Garanhuns, unidades da região metropolitana 
de Recife e Agreste, respectivamente. O que não deixa de causar surpresa, considerando-se 
que esse aumento de 43 vagas para a internação de adolescentes vai de encontro à orienta-
ção do Supremo Tribunal Federal de promoção de medidas desencarceradoras, além de ser 
contraditória com relação à situação peculiar em que se encontrava a FUNASE.

A FUNASE vinha sofrendo pressões desde o ano de 2011 para a redução das vagas dis-
poníveis para a internação, em razão das sistemáticas violações ocorridas em suas unida-
des. Entre os anos de 2012 e 2017, 49 adolescentes morreram em unidades da FUNASE. A 
instituição também recebeu recomendações do Conselho Nacional de Justiça para o fecha-
mento da unidade de Abreu e Lima, que apresentava graves problemas – para que se tenha 
uma ideia, somente nesse centro de atendimento socioeducativo foram assassinados dois 
adolescentes e fugiram outros 35 em junho de 2017. Entretanto, o fechamento dessa unida-
de apenas se concretizou em 27 de janeiro de 2020 – como resultado de uma exitosa Ação 
Civil Pública movida pelo Ministério Público de Pernambuco no ano de 2017.

Ocorreu uma variação do número de encarcerados entre julho e dezembro de 2019, com 
a redução da população encarcerada, em comparação com o número de internados em ju-
nho de 2019, que era de 1.266 adolescentes. Não obstante, apesar desse decréscimo, como 
já registrado anteriormente, houve uma expansão do sistema de internamento juvenil no 
mês, com a criação de mais 43 vagas no mês de julho de 2019. Além disso, é preciso conside-
rar que mesmo com o fechamento da unidade de Abreu e Lima, em janeiro de 2020, quando 
a população era de 898 e em fevereiro de 875 adolescentes encarcerados, a taxa de ocupação 
foi de 83% e 88%, respectivamente. Isto é, o percentual da ocupação dos dois primeiros me-
ses de 2020 é similar ao do mês de julho de 2019, quando existiam 98 vagas mais, correspon-
dentes à unidade de Abreu e Lima.

Desse modo, é possível sugerir que a política de desencarceramento não está sendo 
priorizada na pauta do Poder Judiciário, já que se verifica nas decisões judiciais de entrada 
e saída de adolescentes que, em termos relativos, manteve-se o patamar anterior de ocupa-
ção das unidades de internamento. Isso ocorreu apesar do fechamento de unidades e não 
obstante as decisões do Supremo Tribunal Federal – que intentaram impulsionar medidas 
desencarceradoras – e a exposição das condições insalubres e desumanas das unidades per-
nambucanas – denunciadas pela sociedade civil (importante trabalho de acompanhamen-
to realizado pelo Gabinete de Assessoria Jurídica às Organizações Populares – GAJOP) e 
que serviram de fundamento para a Ação Civil Pública mencionada.
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Fonte: elaborado pelos autores.

Apesar da inferência, cumpre destacar a importante atuação do Poder Judiciário em 
atenção à sua responsabilidade de agir rapidamente para salvar vidas (dentro e fora das uni-
dades de internação) ante a pandemia do novo coronavírus. Assim, a partir de março de 
2020, quando foi declarada a situação de pandemia e iniciou-se o processo de isolamento 
social, publicou-se a Recomendação 62 do Conselho Nacional de Justiça. A partir de então, 
a população de adolescentes internados decresceu no geral – apesar de um pequeno aumen-
to da população em maio de 2020. Ademais, houve uma redução da taxa de ocupação, con-
siderando-se o primeiro e o último mês analisados.

Com efeito, quando comparadas as taxas de ocupação dos anos de 2019 e 2020, seria 
possível concluir que no último ano referido teria havido efetivamente desencarceramento, 
com a Recomendação 62 do Conselho Nacional de Justiça sendo entendida como o ponto 
de inflexão desse fenômeno. Ocorre que, partindo-se de evidências registradas em outros 
estudos de que a citada recomendação produziu pouco impacto (VASCONCELOS; MA-
CHADO; WANG, 2020a); assumindo as observações de que nem mesmo o fato de ser o 
detento integrante de grupo de risco elevado seria relevante para a decisão de sua retirada 
do sistema prisional, já que magistrados do estado de São Paulo “ignoram os riscos da pan-
demia para as pessoas em privação de liberdade” (VASCONCELOS, MACHADO, WANG, 
2020b); levando em consideração que, no âmbito socioeducativo, começaram a ser prorro-
gadas as medidas de internação provisória, algo até então inédito (SILVA, 2020); e, por fim, 
lembrando que o sistema jurídico brasileiro possui uma cultura punitivista arraigada, era 
preciso questionar mais a fundo esse ideia de que a recomendação teria gerado um processo 
de desencarceramento de adolescentes em Pernambuco.
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5.	R efletindo sobre o fluxo de entrada e saída de adolescentes 
internados em face da pandemia

A princípio, deve-se considerar que as ilações aqui apresentadas devem ser considera-
das como hipóteses sujeitas à verificação com mais profundidade. Uma exploração sobre 
as decisões judiciais responsáveis por entradas e saídas de adolescentes do sistema socioe-
ducativo, tanto mais de tipo qualitativo, constitui uma dentre as várias possibilidades que 
se abrem. A inferência, até aqui, é de natureza formal. Ademais, não se pode jamais indicar, 
categoricamente, que o Poder Judiciário seria o único responsável pelo encarceramento 
em massa. Outrossim, é possível ponderar a respeito da ausência de transparência dos da-
dos, dificuldade que já é uma praxe no âmbito da segurança pública brasileira (FBSP, 2016) 
e mais ainda no sistema socioeducativo. Sobre as informações relativas ao sistema socioe-
ducativo, por exemplo, tem-se que o último relatório oficial de âmbito nacional apresenta 
informações levantadas apenas até o ano de 2016, tendo sido publicado em 2018. No esta-
do de Pernambuco, em tempos de Covid-19, foram disponibilizados dados insuficientes 
ao longo dos anos de pandemia – contrariando a determinação de divulgação transparen-
te dessas informações, contida na Resolução 1/2020 (Pandemia e Direitos Humanos nas 
Américas), aprovada em 10 de abril de 2020 pela Comissão Interamericana de Direitos Hu-
manos (CIDH) da Organização dos Estados Americanos (2020).

Por outro lado, o CNJ (2022), por meio do monitoramento, aponta dados agregados de 
contaminação, ajudando na transparência e orientação para ações do Poder Judiciário. No 
entanto, como o banco de dados e a publicação dos boletins se dão a partir de junho de 2020 
e não se forneceu detalhamento por estado e por medida aplicada, não é possível discutir o 
que houve em termos sanitários; novamente indo de encontro com as orientações de Direi-
tos Humanos da Resolução da OEA.

Os dados divulgados pelos boletins do CNJ (2022) apontam um número inicial de 
239 casos de adolescentes em privação de liberdade com contaminação confirmada em 
15 de junho de 2020, quando tem início a publicação dos dados. O ano de 2020 termina 
com 1.183 casos de contaminação nacional, sendo 72 casos em Pernambuco. No ano se-
guinte, em 2021, os dados apontam 1.377 casos para o mês de janeiro, sendo 73 em Pernam-
buco, e terminam em dezembro com 2.929 casos, sendo 99 deles em Pernambuco.

Não é possível fazer muitas inferências, uma vez que a metodologia de contagem não é 
detalhadamente descrita. Mesmo as referências são difíceis. Por exemplo, a partir de janeiro 
de 2021 o estado de Pernambuco passa a informar que os dados são referentes à população 
em medida de internação e semiliberdade, sem especificar se esses dados são diferentes aos 
referidos ao ano de 2020.

De todo modo, sem nenhuma pretensão comparativa entre estados, porque não é esse o 
objetivo deste estudo, é possível afirmar que a contaminação existia nas unidades de inter-
nação, não somente entre adolescentes, mas também entre servidores que de algum modo 
ainda permaneciam circulando nos espaços.

Voltando ao estado de Pernambuco, após essas observações, registra-se que a redução 
da população internada já estava ocorrendo desde julho de 2019, como visto anteriormente. 
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A diminuição do número de adolescentes presos se manteve durante os meses de janeiro e 
fevereiro de 2020 e continuou a cair a partir de março do mesmo ano, mas sem nenhuma in-
flexão brusca – exatamente como havia acontecido em julho de 2019. Isto é, a cifra de mais 
de 700 adolescentes internados em Pernambuco em julho de 2020, em meio ao agravamen-
to da pandemia de Covid-19, não é resultante de uma aceleração das saídas em virtude da 
Recomendação 62 do Conselho Nacional de Justiça, mas, sim, resultado da continuação de 
uma leve tendência já existente anteriormente, que apenas se somou ao advento da reco-
mendação. A desinternação poderia, portanto, ter sido bem mais acentuada se a política de 
desencarceramento e as medidas de prevenção à contaminação pelo novo coronavírus ti-
vessem sido obedecidas à risca pelo Poder Judiciário.

As hipóteses de que não é possível ser otimista com essa redução da população encarce-
rada e tampouco cogitar que ela seria resultante de uma maior sensibilidade da justiça ju-
venil com as metas de desencarceramento tornam-se mais evidentes a partir da observação 
das justificativas de saída das unidades de internação durante os meses de março a julho de 
2020. No âmbito das internações provisórias, a movimentação de não institucionalização 
(colocação em meio aberto, remissão ou revogação da medida) representou 55% e a coloca-
ção em sistema de confinamento correspondeu a 45%, de um total de 532 saídas. Fica claro, 
portanto, que o Judiciário não foi capaz de evitar que a provisoriedade da medida de inter-
nação se tornasse definitiva. Afinal, mesmo com a necessidade de adoção de ações preven-
tivas em razão da pandemia e a despeito das diretrizes de minimização do confinamento 
decorrentes de comandos do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de Justiça, 
ainda assim o Judiciário pernambucano permitiu que pouco menos de metade da popula-
ção internada provisoriamente seguisse para o encarceramento.

No caso das medidas de internação, a execução dentro do cárcere não foi interrompida. 
As saídas por remissão ou revogação da medida ou para colocação em meio aberto – que 
significam efetivamente desencarceramento, além de maior proteção à contaminação de 
Covid-19, para a população cativa e que se encontra fora do cárcere – representaram tão so-
mente 34% da movimentação da saída no período. Por outro lado, as formas de manuten-
ção no cárcere corresponderam a 40% do total de 481 saídas no período. Os 25% restantes 
relacionam-se a hipóteses que também seriam de encarceramento, como os casos em que o 
adolescente é movido para o sistema adulto. Ou, nas situações em que se cumpriu integral-
mente a medida, a indicação de saída do sistema socioeducativo não pode ser interpretada 
como medida de desencarceramento, já que não houve decisão judicial e a liberdade é de-
corrente do esgotamento da sanção aplicada anteriormente e até evasão.
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Fonte: elaborado pelos autores.

É assustador observar que não houve nenhuma revogação de execução da medida so-
cioeducativa de internação durante o período de março a julho de 2020, em plena pande-
mia de Covid-19. A situação se torna ainda mais dramática quando se leva em consideração 
que Pernambuco tinha, no final de maio de 2020, a segunda maior taxa de mortalidade da 
doença no país, quando medida em termos relativos à população estadual. Nesse sentido, 
possuía “uma taxa de mortalidade de 29,37 (por 100.000 habitantes); o dobro do registrado 
para o país (13,91 por 100.000 habitantes), e quase seis vezes maior que a taxa de mortalida-
de do mundo (4,84 por 100.000 habitantes)” (SÁ et al., 2021, p. 2).

Mais: o primeiro decreto com a recomendação de paralisação de atividades não essen-
ciais foi publicado no dia 14.03.2020 (Decreto 48.809) e o isolamento foi intensificado até o 
dia 31.05.2020, o que fez com que com o estado ficasse entre os primeiros no índice de isola-
mento social. Os boletins epidemiológicos semanalmente identificavam a emergência em 
termos da saúde pública, com crescimento descontrolado de contaminações e óbitos por 
Covid-19 e até 31.07.2020 esse documento registrava 95.005 casos confirmados e 6.557 óbi-
tos; e na população privada de liberdade, havia informação de 1.356 casos (SECRETARIA 
ESTADUAL DE SAÚDE DE PERNAMBUCO, 2020a).4

Aliás, a primeira versão do plano de contingenciamento (SECRETARIA ESTADUAL 
DE SAÚDE DE PERNAMBUCO, 2020b) já prescrevia as medidas de isolamento, sendo que 
não dispôs sobre práticas preventivas nos sistemas socioeducativo e prisional. Nesse con-
texto, é importante registrar que a sociedade civil organizada, reunida em torno da Rede 
Solidária em Defesa da Vida – PE (REDE EM DEFESA DA VIDA, 2020), já em 30.03.2020 
alertou o governo da necessidade de respostas específicas à população vulnerabilizada.

	 4.	É importante registrar que esses documentos estaduais não são explicativos. Não há, por exemplo, 
indicações de qual seria o contingente de pessoas privadas de liberdade.
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Outrossim, sabe-se que o número de casos reportados é baixo, possivelmente, em fun-
ção da inexistência de testagem massificada. De qualquer maneira, a constatação da alta 
quantidade de mortes registradas na população pernambucana em face do baixo número 
de saídas no sistema socioeducativo leva à conclusão de que existe uma indiferença para 
com a vida e a saúde dos internados.

Portanto, sair do sistema socioeducativo não foi realmente uma alternativa considerada 
seriamente pela justiça juvenil. Manteve-se o controle institucional de qualquer modo, seja 
no sistema fechado, seja no aberto, e em decorrência de atos infracionais que variam entre 
ameaça, vias de fato, furto, tráfico, associação para o tráfico – sendo que nenhuma dessas 
hipóteses justifica a colocação do adolescente em medida de internação, do ponto de vista 
legal e mesmo jurisprudencial, como é o caso do tráfico de entorpecentes (Súmula 492 do 
Superior Tribunal de Justiça).

Ao final, é possível concluir da análise de ambas as movimentações que, quando o ado-
lescente está internado, a possibilidade de ser encaminhado para o cárcere é considerável; 
consequentemente, quando está internado, sair da situação de privação de liberdade ter-
mina sendo uma grande exceção. Logo, verifica-se que a Recomendação 62 do Conselho 
Nacional de Justiça não produziu os efeitos esperados de proteção da população juvenil pri-
vada de liberdade, pois se manteve a velha lógica de encarceramento. Isso equivale a afirmar 
que a magistratura pernambucana adotou as máximas da defesa social, em detrimento dos 
preceitos constitucionais da proteção integral.

No cárcere não é possível efetivar nenhuma das medidas sanitárias recomendadas para 
a prevenção da Covid-19. Quanto ao isolamento e distanciamento sociais, são impossíveis 
de serem garantidos intramuros, em unidades com condições precárias e população de in-
ternados elevada. Nas unidades de internação, todas as clivagens de classe, raça e gênero são 
o paroxismo materializado, e as expectativas divulgadas pelas pesquisas científicas de que 
as desigualdades existentes poderiam maximizar a tragédia, ao que parece, não foram con-
sideradas devidamente pela magistratura pernambucana.

6.	 Considerações finais

Ante a pandemia provocada pela Covid-19, as ações institucionais dos Estados foram 
(e estão sendo) determinantes para garantia dos direitos de viver e ter saúde, uma vez que, 
com o alastramento do vírus, as recomendações indicadas pela ciência foram isolamento e 
distanciamento sociais, higiene das mãos, uso de máscaras. Isto é, ordenação e provimento 
estatais seriam fundamentais para evitar óbitos, colapso do sistema de saúde e derrocada 
das vidas comunitárias em todo o mundo.

Nos ambientes de confinamento, essa responsabilidade estatal é ainda maior. Na tensão 
entre defesa social e vida dos reclusos, as diretrizes de direitos humanos de Estados Demo-
cráticos de Direito recomendam a interrupção do encarceramento, tal como orientou, no 
Brasil, o Conselho Nacional de Justiça, por meio da Recomendação 62/2020. No sistema 
juvenil, dada a doutrina da proteção integral, a movimentação de saídas e a evitação da en-
trada de adolescentes nas medidas em meio fechado indubitavelmente seriam a tônica prin-
cipal. Entretanto, não foi o que ocorreu.
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Neste estudo, usando-se dados quantitativos do fluxo de movimentação de adolescen-
tes no sistema socioeducativo em meio fechado no estado pernambucano entre os anos de 
2019 e 2020, foi possível verificar que a Recomendação 62/2020 do Conselho Nacional de 
Justiça não provocou impacto no desencarceramento de adolescentes, uma vez que entre 
março e julho de 2020 não houve revogação de medida em meio fechado, a colocação em 
meio aberto foi diminuta e a política predominante foi a de inúmeras transferências para 
outros estabelecimentos igualmente em meio fechado (internação e semiliberdade). No 
caso das medidas provisórias, a possibilidade de encaminhamento para meio fechado foi 
alta, mesmo com notícias de altos índices de contaminação e óbito. É preciso evidenciar 
também a falta de transparência dos dados, seja no quantitativo de movimentação de ado-
lescentes, seja na divulgação dos casos de contaminação e/ou óbito por Covid-19, como se 
demonstrou.

O cenário descrito remonta exatamente à lógica prevalente da prisionalização, própria 
da defesa social e característica do neomenorismo, com total descaso à doutrina da pro-
teção integral, e pior, à saúde e à vida; tudo sob total responsabilidade do Poder Judiciário 
pernambucano.
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Resumo: O artigo pretende encontrar elementos 
para a crítica aos fundamentos e às justificações 
da punição na obra de Clarice Lispector, dialo-
gando com direito penal, criminologia crítica e 
literatura. A investigação consiste em pesquisa 
teórica por revisão bibliográfica e documental, 
empregando-se método indutivo e indiciário 
(Ginzburg) e relacionando Direito e Literatura em 
um modelo dialógico. Assim, primeiro, analisam-
-se as críticas criminológicas à fundamentação 
e justificação da punição; na sequência, são 

Abstract: The paper intends to find elements to 
the critique to the foundations and justifications 
of punishment in Clarice Lispector’s work, dia-
loguing Criminal Law, Critical Criminology and 
Literature. The investigation consists of theoreti-
cal research by literature and documental review, 
applying inductive and evidentiary methods 
(Ginzburg) and relating Law and Literature in a 
dialogical model. Therefore, firstly, the crimino-
logical critiques to the foundations and justifi-
cations of punishment are analyzed; in sequel,  
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apresentadas as críticas de Clarice, examinando-
-se cada um de seus textos; ao final, são indi-
cados os resultados obtidos, respondendo-se às 
perguntas formuladas.

Palavras-chave: Clarice Lispector – Direito e li-
teratura – Criminologia crítica – Poder punitivo – 
Punição.

Clarice’s critiques are presented, examining each 
of her texts; at the end, the obtained results are 
indicated, answering the formulated questions.

 
Keywords: Clarice Lispector  – Law and Litera-
ture  – Critical criminology  – Punitive power  – 
Punishment.

Sumário: 1. Introdução. 2. As críticas criminológicas às teorias de fundamentação e justi-
ficação da punição: breve exposição teórica. 3. As críticas de Clarice Lispector à punição: 
entre textos-chave e textos laterais. 3.1. Textos-chave. 3.1.1. Observações sobre o direito de 
punir (1941). 3.1.2. “Nossa conversa”: a crítica de Ilka Soares na coluna “Só para mulheres” 
à pena de morte (1960). 3.1.3. Mineirinho (1962). 3.2. Textos laterais. 4. Compreendendo a 
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marco teórico e elementos originais. 4.1. Metodologia: a transdisciplinaridade. 4.2. O marco 
teórico: entre uma criminologia crítica e um positivismo contra-hegemônico. 4.3. As contri-
buições críticas originais de Clarice. 4.3.1. Sobre “morfinas punitivas”, “os sonsos essenciais” 
e a suspensão do conflito. 4.3.2. O “orgulho” de não ver e não sentir: crítica à justiça penal 
retributiva. 5. Considerações finais. 6. Referências.

1.	I ntrodução

Pensemos, por um instante, na questão criminal brasileira dividida em três cenas ou 
atos. Cena 1: Chacinas da Favela Nova Brasília, de 1994 e 19951 e Massacre do Castelinho, 
de 2002.2 Pela primeira, o Brasil foi condenado pela Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos; pelo segundo, foi denunciado pela Comissão Interamericana de Direitos Huma-
nos. Comentário: “Uma justiça que não se esqueça de que nós todos somos perigosos, e 
que na hora em que o justiceiro mata, ele não está mais nos protegendo nem querendo eli-
minar um criminoso, ele está cometendo o seu crime particular, um longamente guardado” 
(LISPECTOR, 2019, p. 181).

Cena 2: o Brasil possui, hoje, segundo o CNJ, 891.869 pessoas privadas de liberdade3 
para 470.116 vagas (esse dado, por sua vez, de acordo com os dados do DEPEN relativos ao 

	 1.	O Brasil foi condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) neste caso 
em 2017. Sentença disponível em: [www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_333_por.pdf]. 
Acesso em: 13.12.2022.

	 2.	Em 2021, a Comissão Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) apresentou denúncia à Corte 
IDH buscando a condenação do Brasil pelas mortes ocorridas nessa chacina. Para mais informações 
sobre o caso José Airton Honorato e outros v. Brasil, consultar: [www.oas.org/pt/cidh/jsForm/?File=/
pt/cidh/prensa/notas/2021/146.asp]. Acesso em: 13.12.2022.

	 3.	BRASIL, 2022a.
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período de julho a dezembro de 20214). O STF, na ADPF 347, já reconheceu tratar-se de um 
estado de coisas inconstitucional. Comentário: “Não há direito de punir. Há apenas poder 
de punir. O homem é punido pelo seu crime porque o Estado é mais forte que ele, a guerra, 
grande crime, não é punida porque se acima dum homem há os homens acima dos homens 
nada mais há” (LISPECTOR, 2020f, p. 48).

Cena 3: os mesmos parlamentares (ou candidatos) de sempre insistem, especialmente 
em períodos eleitorais, em defender barbáries inconstitucionais e inconvencionais como a 
pena de morte. Comentário: “uma justiça que mata como um médico que desse veneno 
a um doente porque não soubesse que remédio outro lhe dar ou não tivesse no hospital lu-
gar para ele” (SOARES, 1960, p. 26).

Das cenas, da realidade, à arte; e, na arte, a crítica. Os comentários anteriores são da 
escritora, tradutora, jornalista, advogada e mãe Clarice Lispector – escritora “crítica, ra-
dicalmente crítica”, nas palavras de Nilo Batista (BATISTA; BARLETTA, 2020, p. 84), o 
que  a  coloca, inclusive, na vanguarda do pensamento político-criminal crítico (Ibi-
dem, p. 82), com o que se está plenamente de acordo. Porém, tal colocação foi feita, a prin-
cípio, somente a partir da análise e discussão de dois de seus principais textos que tocam 
na questão criminal: o primeiro, Observações sobre o direito de punir (1941), trabalho mais 
acadêmico, e Mineirinho, conto publicado em 1962. Constata-se, mesmo, uma escassez de 
pesquisas criminológicas de maior fôlego dedicadas à investigação de contribuições de Cla-
rice para as ciências criminais no Brasil – salvo raras e honrosas exceções, algumas sequer 
brasileiras.5

Buscando maior aprofundamento na obra de Clarice, mas com o olhar interessado das 
ciências criminais, o presente artigo pretende responder às seguintes perguntas: de que ma-
neira Clarice formulou suas críticas aos fundamentos e pressupostos das justificações da pu-
nição6 – tema em permanente atualidade, urgência e necessidade no contexto brasileiro? A 
escritora se inseria em um marco criminológico positivista? Caso seu marco seja positivista, a 
escritora assumiu posição contra-hegemônica? Há críticas originais presentes em sua obra? Se 
sim, quais?

	 4.	BRASIL, 2022b.
	 5.	A paixão de Clarice pelo tema do crime e da punição foi percebida por Benjamin Moser, que chega 

a chamar de “tema obsessivo” para ela (MOSER, 2017, p. 533). Entre os louváveis, porém escassos 
trabalhos em ciências criminais dedicados ao estudo de Clarice Lispector, destacam-se: CHAVES, 
2012; DE CRESCENZO, 2016; fora das ciências criminais (mas com elas dialogando), encontram-se 
REZENDE; OLIVEIRA, 2020; ROSENBAUM, 2010, p. 169-182.

	 6.	Optou-se pelo vocábulo mais aberto, “punição”, ao invés de, simplesmente, “pena”, de modo a se 
contemplar nesta pesquisa tanto a punição estatal (pena legal), habilitada em um processo penal e 
aplicada pelo Judiciário, como o justiçamento – que não deixa de ser punição (e, para alguns, sequer 
deixa de ser pena, ainda que ilegal). Contudo, para evitar confusões e a necessidade de se esclarecer 
a todo tempo a legalidade ou ilegalidade da pena, “punição” parece mais adequado e compatível a 
uma proposta de reflexão situada no campo criminológico crítico (que, em geral, busca exercitar 
um olhar externo ao jurídico) e não traz maiores prejuízos à compreensão do leitor.
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Nesses termos, o trabalho7 pretende verificar as seguintes hipóteses: Clarice teria, sim, 
desenvolvido críticas à punição, o fazendo de forma transdisciplinar8 e por duas frentes: 
(i) no campo9 acadêmico jurídico-penal, por meio de críticas explícitas; (ii) no campo lite-
rário, com críticas explícitas e implícitas; e, finalmente, articulando elementos de um po-
sitivismo criminológico contra-hegemônico e de uma criminologia crítica, a autora teria 
sido autêntica e original em relação à boa parte das críticas que seriam popularizadas no 
campo jurídico-penal e criminológico apenas a partir dos anos 80 do século XX no Brasil.

Para tanto, será empregada pesquisa teórica por revisão bibliográfica e documental, 
partindo-se em especial de induções. Ou seja, a partir da análise de cada texto, conto, crô-
nica, artigo, livro, entrevista, enfim, cada documento coletado de Clarice Lispector e aqui 
trazido por critério de proximidade temática, serão propostas interpretações e conclusões 
mais amplas sobre suas perspectivas a respeito dos fundamentos e das justificações do po-
der de punir.

Ainda no que se refere ao método, será adotado o paradigma indiciário de Ginzburg 
(1989), que propõe ao pesquisador a análise cuidadosa de detalhes, nuances, miudezas, pe-
quenos sinais e elementos, para além do dito, visto ou representado, que, dessa forma, lhe 
permitam compreender e atribuir algum sentido ao objeto. No caso da obra de Clarice, es-
sa parece ser uma forma adequada de abordá-la, haja vista a escritora ter deixado grande 
parte de suas impressões sobre a questão criminal brasileira de forma esparsa, implícita ou 
atécnica.

A pesquisa se insere no âmbito das criminologias críticas latino-americana e brasileira, 
as quais, como ensina Vera Regina Pereira de Andrade:

“[...] recolhendo o contributo das matrizes europeias e norte-americanas, radiografam a 
especificidade da problemática latino-americana e do drama em que está envolta a enge-
nharia dos nossos sistemas penais, imprimindo àquela uma fundamentação teórico-em-
pírica singular, que nos fornece subsídios cabais, definitivos, dos caminhos que o controle 
penal não pode mais legitimamente trilhar na perspectiva dos direitos humanos e da 
democracia” (ANDRADE, 2012, p. 117).

	 7.	O presente trabalho é um dos produtos da pesquisa de estágio de pós-doutoramento do autor, intitu-
lada “Clarice Lispector, Criminóloga: contribuições para a crítica da questão criminal brasileira”, desen-
volvida junto ao Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Direito, linha de pesquisa de Direito 
Penal, da Faculdade de Direito da UERJ, sob a orientação da Profa. Dra. Patricia Glioche (UERJ).

	 8.	Nas palavras de Isac Nikos Iribarry, “a transdisciplinaridade, por seu turno, está preocupada com 
uma interação entre as disciplinas, onde cada uma delas busca um além de si, um além de toda a 
disciplina: sua finalidade é a compreensão do mundo presente, de modo que haja uma unidade 
plural de conhecimentos” (IRIBARRY, 2003, p. 485).

	 9.	O termo “campo” não foi empregado em sentido coloquial, mas no sentido sociológico utilizado 
por Bourdieu ao se referir ao “campo jurídico”; “campo literário”, “campo político” etc.; ou seja, um 
espaço ou sistema no interior do cosmo social de sociedades altamente diferenciadas marcados por 
regras, lógicas, lutas de poder cujo objetivo é a apropriação do capital específico daquele determinado 
campo (LAHIRE, 2017, p. 64-65), para se frisar que o fato de Clarice ter escrito fora do direito ou da 
criminologia não é mera coincidência, mas traço de sua trajetória carregado de significado político.
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A proposta de pesquisa suscita esclarecimentos adicionais: afinal, por que Clarice (e não 
outro escritor, ou escritora)? Por que desenvolver e submeter uma pesquisa que imerge na 
literatura brasileira sobre uma escritora em um periódico voltado às ciências criminais, 
cujo público-alvo é composto, também, por operadores do Direito? Para se responder a es-
sas questões, deve-se recordar, primeiro, quem foi Clarice.10

Clarice foi uma escritora e jornalista brasileira que nasceu na Ucrânia (Chaya Pinkha-
sivna Lispector; em ucraniano, Хая Пінкасівна Ліспектор), em 10 de dezembro de 1920, 
na aldeia de Chechelnyk, região da Podólia, então parte da República Popular da Ucrânia e 
hoje parte da moderna Ucrânia. Filha de judeus, sua família fugiu da perseguição antisse-
mita decorrente da Guerra Civil Russa (1918-1920). Em 1922, a família consegue emigrar 
ao Brasil, embarcando no navio brasileiro Cuyabá, que os levou a Maceió. No Brasil, os no-
mes russos foram substituídos por nomes da onomástica da língua portuguesa: Chaya, en-
tão, virou Clarice.

Advogada de formação pela Faculdade Nacional de Direito e jornalista, Clarice Lispec-
tor recebeu os prêmios Graça Aranha (1944, pela obra Perto do Coração Selvagem, do mes-
mo ano), Carmem Dolores Barbosa (1961, pela obra A Maçã no Escuro), Jabuti (1961, por 
Laços de Família, coletânea de contos e, post-mortem, 1978, por A Hora da Estrela) e Ordem 
do Mérito Cultural (post mortem, 2011). No total, sua obra recebeu mais de 200 traduções 
para mais de dez idiomas, do tcheco ao japonês, sendo mais de 179 traduções integrais de 
livros e 25 de contos publicados em periódicos. Seus livros mais traduzidos são principal-
mente os romances: A Hora da Estrela, com 22 traduções; A Paixão Segundo G. H., também 
com 22; Perto do Coração Selvagem, com 18; Laços de Família, com 16; e Uma Aprendizagem 
ou O Livro dos Prazeres, com 15.

Para além das extraordinárias credenciais da escritora, as pontes, as conversas e os diá-
logos entre os saberes criminológicos, jurídico-penais e a literatura não são novidades. Ro-
berto Lyra afirmava que “só a literatura social (romances, contos, crônicas etc.) exibe ao 
natural o que se artificializa em leis, tratados, compêndios [...]” e que “somente a arte pode 
mergulhar de olhos abertos nas ondas sociais”, não se encontrando no “ventre dos autos” 
o que está nas “entranhas da sociedade” (LYRA, 1974, p. 207). Não à toa, Nilo Batista, na 
abertura de um de seus livros mais recentes, “Machado de Assis, criminalista”, assinala, re-
ferindo-se ao público leitor do campo jurídico, que “só temos a ganhar abrindo nossos em-
perrados ferrolhos metodológicos para a história e as letras que a entretecem” (BATISTA, 
2018, p. xii).

Ademais, o estudo de criminologia e literatura permite o desenvolvimento do que Ra-
fe McGregor chama de “criticismo criminológico”, definido como “o emprego de alegorias 
com o fim de explicar as causas do dano e da injustiça social com a intenção de que a práti-
ca crítica constitua uma intervenção, isto é, contribua para a redução do dano e da injusti-
ça social” (tradução nossa) (MCGREGOR, 2022, p. 21-22). No mesmo sentido, é possível 

	 10.	 Informações obtidas em: [www.rocco.com.br/especial/claricelispector/]; [www.acardigon.com/
single-post/2017/04/07/Clarice-Lispector-como-tradutora; https://pt.wikipedia.org/wiki/Clari-
ce_Lispector]. Acesso em: 13.12.2022.
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fazermos referência à necessidade de uma “imaginação criminológica” (YOUNG, 2011), 
compreendendo, à luz da criminologia cultural, como a ação humana e a circunstância 
histórica inevitavelmente se entrelaçam; dentro do amplo alcance da estrutura social e 
da mudança social, modelos emergentes de poder e controle se infiltram na vida cotidia-
na, para ali serem ampliados ou resistidos na sensualidade da experiência vivida (FER-
REL; HAYWARD, 2017, p. 39). Mesmo no próprio direito penal, o valor do diálogo com a 
literatura é reconhecido por Zaffaroni e Croxatto, que observam nela o intento de “huma-
nizar o direito que o penalismo desumanizou, reduzido à mera ‘técnica’ formal, a um casti-
go que se ‘administra’ e subministra” (tradução nossa) (ZAFFARONI; CROXATTO, 2017, 
p. 72).

Uma última palavra quanto à relação entre direito/criminologia e literatura (na linha 
dos estudos de Law and Literature): trabalham-se os dois campos do conhecimento como 
diferentes, em um modelo dialógico, pensando-se, como leciona María Jimena Sáenz (an-
corada em Martha Nussbaum), no “valor, usos e efeitos da literatura como tal no direito e 
imaginar formas de diálogo que mantenham a diferença entre os interlocutores sem subor-
diná-los mutuamente” (tradução livre) (SÁENZ, 2021, p. 40). Elege-se essa abordagem por 
ela se mostrar adequada para que direito e literatura possam se enriquecer mutuamente e, 
assim, tentar evitar possíveis vícios metodológicos de um tratamento equivocado entre os 
dois: primeiro, quando o direito coloniza a literatura e ela figura como mera coadjuvante, 
um campo secundário e acessório; e, segundo, quando se eliminam as fronteiras entre direi-
to e literatura, e se termina por produzir conclusões superficiais, inconsistentes e precárias 
para um e outro campo.

Feitos os esclarecimentos preliminares, o percurso do artigo passará, primeiro, por uma 
breve exposição teórica das críticas criminológicas à fundamentação e justificação da pu-
nição. Na sequência, serão trazidas as críticas de Clarice, analisando-se cada um de seus es-
critos em dois blocos, dividindo-os entre “textos-chave” e “textos laterais” segundo o valor 
essencial ou lateral do tema no texto em análise; após, passa-se a responder às perguntas 
inicialmente formuladas, demonstrando-se a relevância do estudo dos escritos de Clarice 
no tema e apresentando-se os resultados obtidos.

2.	A s críticas criminológicas às teorias de fundamentação e justificação 
da punição: breve exposição teórica

De há muito, a penologia, inspirada pela observância à Lei de Hume (que interdita a for-
mulação lógica de conclusões prescritivas ou morais a partir de elementos descritivos ou fá-
ticos), percebe que a pergunta “por que castigar” admite duas linhas de respostas distintas: 
compreendendo-se, em um primeiro sentido, a pergunta como “por que existe a pena”, su-
gere-se indagar sobre as razões pelas quais as sociedades humanas desenvolveram a expe-
riência punitiva; por outro lado, em um segundo sentido, a questão se apresenta como “por 
que deve existir a pena”, ou “por que se deve punir”, isto é, quais as finalidades (proposições 
normativas) de se punir. O primeiro problema diz respeito aos fundamentos da punição; o 
segundo, às suas justificações (CARVALHO, 2020, p. 66-69; PAVARINI, 2018, p. 373-374), 
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este tradicionalmente expresso na forma das conhecidas “teorias (legitimantes) da pena”, 
quais seja, retribuição e prevenção,11 e suas correlatas (e inúmeras) variações.

A respeito dos fundamentos da punição, o elenco de opções e suas respectivas críticas 
são bastante variados, abrangendo desde o contratualismo até o organicismo, incluindo a 
formação econômica, social, colonial e mesmo a influência da religião na maneira pela qual 
as sociedades pensaram e praticaram o castigo.12 Porém, é o segundo problema, aqui cha-
mado justificacionismo, que se pretende analisar mais detidamente.

Inobstante cada particular justificação do castigo se assentar em premissas, argumentos 
e posições por vezes diametralmente distintos entre si, e para além de suas conhecidas críti-
cas,13 é possível identificar dois pressupostos comuns ao justificacionismo: (i) a obediência 
à Lei de Hume, que edifica uma blindagem metodológica à infiltração, no saber jurídico-
-penal, da crítica criminológica que denuncia a irrealização empírica das finalidades legi-
timantes da pena; e (ii) um modelo consensual de sociedade que confere sentido e coerência 
à legitimação do poder punitivo, convertendo-o em ius puniendi, assumindo como inques-
tionáveis as ideias de valores morais aceitos e compartilhados (expressos nas normas pe-
nais), conhecidos pelos indivíduos e protegidos por sanções que reestabelecem a ordem e a 
harmonia dessa mesma sociedade (CARVALHO, 2013b).14

A crítica criminológica rompe com ambos os pressupostos, primeiro, assumindo cons-
cientemente a violação intencional à Lei de Hume (ao que Ferrajoli chamaria de “vício ideo-
lógico”). Nesse sentido, sustenta Salo de Carvalho:

“A opção pela perspectiva criminológica crítica permite abandonar a devoção sacra à 
Lei de Hume em nome da preocupação efetiva com a vida das pessoas que sofrem com as 
intermitências criadas pelas grandes narrativas teóricas. Intermitências expostas na ten-
são entre as formas abstratas de justificação da pena e a experiência real da aflição puni-
tiva. A opção, portanto, deriva da preocupação exclusiva de garantir os direitos humanos 

	 11.	No conhecido esquema teórico que remete a Anton Bauer, na primeira metade do século XIX 
(ZAFFARONI; SANTOS, 2019, p. 17).

	 12.	A propósito do primeiro problema (fundamentação), sugere-se, por todos, ALAGIA, 2013; BATISTA, 
2022.

	 13.	Sobre isso, conferir BATISTA; ZAFFARONI et al., 2006; JOFFILY, 2011; TEIXEIRA, 2015; ROIG, 
2015; CARVALHO, 2020.

	 14.	Desde outras matrizes e perspectivas, trata-se, aqui, do que Álvaro Pires identifica como “raciona-
lidade penal moderna”. Nas palavras de Pires, “a teoria da racionalidade penal moderna (RPM) é 
uma teoria sociológica sistêmica que descreve a emergência de um sistema de ideias formado pelas 
teorias modernas da pena e que apresenta esse sistema de ideias como um ‘obstáculo epistemológico’ 
(Bachelard) à reconstrução – ou à ‘evolução de patamar’ (Simondon) – do sistema de Direito Criminal, 
tal como ele se diferenciou e se construiu na Europa e nas américas a partir dos séculos XII e XIII” 
(PIRES, 2017, p. 136). Ela é composta por três pilares, na leitura de Xavier: (i) um direito de punir, 
que assume a forma de uma obrigação de punir; (ii) essa obrigação é substancializada de forma mais 
dura do que uma intervenção qualquer; (iii) a ideia de “proteção da sociedade”, que seria exercida 
pelo Direito Penal, que guarda uma visão hostil do infrator, concebido como inimigo da sociedade 
(XAVIER, 2015, p. 449-452).
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de todos aqueles que foram envolvidos em fatos nominados como crime e que resultaram 
em punição; aquelas pessoas identificadas como frágeis nas situações-problema geridas 
pelo sistema punitivo, ou seja, a vítima no momento do delito, o réu no momento do 
processo e o condenado nos momentos de efetivação da pena ou da medida de segurança” 
(grifos do autor) (CARVALHO, 2020, p. 71).

Quanto ao modelo consensual, além de bastante criticado pelas teorias do conflito 
(que enfatizam as temáticas das tensões e dos conflitos gerados pelas desigualdades políti-
cas, econômicas, de classe, raça, gênero, sexualidade, entre outras) (CARVALHO, 2013b, 
p. 154-155), ele igualmente se assenta na ideia de que os desviantes são sujeitos racionais, 
capazes de compreender pela razão a importância das normas e dos valores que regem a so-
ciedade, bem como podem avaliar os benefícios de sua lesão e os ônus advindos de eventual 
sanção, o que é muito dificilmente sustentado pela psicologia moral ou pela psicanálise, as 
quais pugnam pela raridade com que se encontram sujeitos com o (bastante) elevado nível 
desenvolvimento moral esperado por esse modelo (TANGERINO, 2014, p. 53-54).

A apresentação desse quadro teórico, com nuances distintas em cada autor, teve seu de-
senvolvimento, inserção e reconhecimento no campo acadêmico das ciências criminais 
brasileiras a partir, sobretudo, dos anos 70 e 80 do século XX, com o resgate e a releitura da 
obra de Tobias Barreto por Eugenio Raúl Zaffaroni em seu “Em busca das penas perdidas”, 
que representa um verdadeiro marco e “divisor de águas” nesse assunto (FERRAZ, 2018). 
Entretanto, o que passou desapercebido pelo campo jurídico-penal e criminológico-crítico 
é que Clarice Lispector já havia antecipado boa parte dessa crítica contemporânea, além de, 
ela própria, ter trazido a esse debate, no Brasil, contribuições originais e relevantes – ainda 
que desde outros lugares, como a literatura.

3.	A s críticas de Clarice Lispector à punição: entre textos-chave e textos 
laterais

Para que se possa compreender com clareza e consistência o valor das críticas que Cla-
rice trouxe, retomou ou antecipou, pretende-se analisar conjunta e cronologicamente seus 
principais textos que trouxeram contribuições ao debate dos fundamentos e das justifica-
ções da punição. Apesar de muitíssimo interessante, não se aprofundarão aspectos de sua 
biografia pessoal que poderiam, de um ou outro modo, tê-la influenciado em sua visão de 
mundo e seus argumentos.15 Para a presente investigação, será suficiente um olhar curioso, 
atento e dialógico para as letras de Clarice e certa sensibilidade jurídico-penal e criminoló-
gico-crítica para interpretá-las.

Os textos de Clarice que se dedicaram, de alguma maneira, aos fundamentos e às justifi-
cações da punição (nem todos situados propriamente no gênero literário, diga-se de passa-
gem) foram divididos em dois blocos segundo o valor essencial ou lateral do tema em cada 

	 15.	A biografia pessoal de Clarice pode ser estudada no detalhe em excelentes trabalhos (que aqui foram 
parcialmente utilizados), como: GOTLIB, 2013; MONTERO, 2021; MOSER, 2017.
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texto analisado. Por essa razão, em um primeiro momento, foi possível identificar o que se 
chamou de textos-chave, que são mais coerentes e possuem similaridades temáticas e argu-
mentativas entre si; e textos laterais, que variam em forma e nos quais apenas indiretamente 
é possível encontrar críticas (ainda assim, válidas e relevantes) a esse tema.

3.1.	 Textos-chave

3.1.1.	 Observações sobre o direito de punir (1941)

Observações sobre o direito de punir, publicado em agosto de 1941 na Revista “A épo-
ca”, organizada por alunos do curso de Direito da Faculdade Nacional de Direito, é, sem 
dúvidas, o mais importante texto de Clarice a propósito dos fundamentos e das justifi-
cações da punição. É tentadora uma abordagem apressada e compará-lo, imediatamente, 
ao seminal Algumas ideias sobre o chamado fundamento do direito de punir, de Tobias Bar-
reto (BATISTA; BARLETTA, 2020, p. 82), quando a autora começa afirmando “não há di-
reito de punir. Há apenas poder de punir” (LISPECTOR, 2020f, p. 48). Não obstante, certa 
contextualização e maior aprofundamento se fazem necessários para apreender toda a sua 
potência.

1940 é um ano crucial para o direito penal brasileiro. O Estado Novo em seu auge; Bra-
sil (ainda) neutro na 2ª Guerra Mundial, embora já tivesse deportado Olga Benário para a 
Alemanha nazista quatro anos antes; ano da Reforma Penal de 1940 e ano da famosa con-
ferência de Nelson Hungria – um de seus mais destacados reformadores e já livre-docen-
te pela Faculdade Nacional de Direito – intitulada O direito penal no Estado Novo brasileiro 
(HUNGRIA, 1940), 1940 foi um ano particularmente convidativo para reflexões jurídico-
-penais e criminológicas.

Em agosto de 1941, temos uma jovem Clarice Lispector, com toda sua bagagem fami-
liar e pessoal, graduanda em direito, com apenas 20 anos de idade, que, em outubro daquele 
ano, faria declarações polêmicas à revista estudantil semanal “Diretrizes”, afirmando esta-
rem “Crime e castigo” e “Humilhados e ofendidos”, de Dostoiévski, entre “os melhores livros 
da literatura universal”,16 e que seria mais fácil “superar Machado de Assis do que igualá-lo”, 
uma vez que, como romancista, “não era seguro e não obedecia a normas” (LISPECTOR, 
1941, p. 20). A despeito de ter optado pelos caminhos da literatura, próxima dos seus 21 
anos, suas notas na Faculdade atestavam sua competência e potencial para as ciências cri-
minais: direito penal, 9; direito comercial, 8,5; direito civil, 7,5 e direito internacional, 7,0 
(MONTERO, 2021, p. 508).

Feita a breve contextualização, “Observações” é um ensaio curto, direto, escrito prefe-
rencialmente para um leitor inserido no campo jurídico acadêmico. Composto de cinco 
partes e uma conclusão, a abertura com a negação de um direito de punir é fundamentada, 
primeiro, a partir da desestabilização do que venha a ser “crime”, constatando a instabilidade 

	 16.	 Juntamente com “Sem olhos em Gaza”, de Huxley; “Mediterrâneo”, de Panait Istrat; e as obras de 
Anatole France.
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histórica do que ele significou ao longo do tempo17 e de um ataque frontal a um modelo ho-
mogêneo e coeso de sociedade, marcado pelo conflito de grupos e forças.18

A segunda parte do ensaio, dedicada a apresentar uma “hipótese quanto ao surgimento 
e evolução do direito de punir”, se apoia em certa leitura geral do contratualismo, em que os 
direitos e deveres – e, consequentemente, a pena – advêm de pactos de evitação de abusos e 
vingança privada.19 No contexto geral do texto, essa parte figura como a posição a que Cla-
rice se dedicará a rebater.

E assim procede a autora a partir da terceira parte, criticando, primeiro, a expressão 
“direito de punir” porque ela representaria conteúdos diversos: o que se tem não é direito a 
punir, mas a se defender (LISPECTOR, 2020f, p. 50); punir seria resquício do passado, não 
diferente da vingança; e a manutenção desse termo, “punir” (e um “direito de punir”), ates-
taria o fato de ser constituído por “sentimentos individuais dos aplicadores do direito, como 
sejam sadismo e ideia de força que confere o poder de punir” (LISPECTOR, 2020f, p. 51).

Na quarta parte, a crítica de Clarice ao contratualismo se concentra nos termos em que 
esse suposto contrato seria tratado, identificando a autora que a contrapartida (a punição, 
ser punido pelo cometimento de crimes) não é aceita pelos indivíduos, pecando assim por 
“conferir à evolução da sociedade e do direito muito da intervenção consciente do homem”. 
Se nesse aspecto faltaria a “vontade” de contratar, então de “contrato” já não mais se trata. 
É verdade que Clarice poderia ter desenvolvido melhor o argumento do que em menos de 
um parágrafo,20 mas o essencial ela afirmou (implicitamente): o pressuposto contratualista 
é insustentável mesmo nos marcos da própria teoria, pois inexiste equivalência, tampouco 

	 17.	 “E não há direito de punir porque a própria representação do crime na mente humana é o que há de 
mais instável e relativo: como julgar que posso punir baseada apenas em que meu critério de julga-
mento para tonalizar tal ato como criminoso ou não, é superior a todos os outros critérios? Como 
crer que se tem verdadeiramente o direito de punir se se sabe que a não observância do fato X, hoje 
fato criminoso, considerava-se igualmente crime?” (LISPECTOR, 2020f, p. 48).

	 18.	 “De início, não existiam direitos, mas poderes. Desde que o homem pôde vingar a ofensa a ele 
dirigida e verificou que tal vingança o satisfazia e atemorizava a reincidência, só deixou de exercer 
sua força perante uma força maior. No entanto, como acontece muitas vezes no domínio biológico, 
a reação – vingança – começou a ultrapassar de muito a ação – ofensiva que a provocara. Os fracos 
uniram-se; e é então que começa propriamente o plano, isto é, a incursão do consciente e do raciocí-
nio no mecanismo social, ou melhor, é aí que começa a sociedade propriamente dita” (LISPECTOR, 
2020f, p. 49).

	 19.	 “Igualados pelas mesmas condições, afrouxados na sua agressividade de animal (pelo nascimento 
do superego (homem social)), fizeram (sem que o objetivo fosse delimitado em sua consciência) 
uma espécie de tratado de paz, as leis, pelas quais os interesses e os ‘proibidos’ não seriam violados 
reciprocamente, sob a garantia duma punição por parte da coletividade. É a passagem do castigo 
ministrado pelo ofendido para o castigo provindo de toda a sociedade.” (LISPECTOR, 2020f, p. 50, 
grifo nosso).

	 20.	De tão curto, segue sua transcrição literal: “A teoria dum contrato social estipulado entre os homens e 
os Estados, concedendo aqueles a estes o direito de punir, peca por conferir à evolução da sociedade 
e do direito muito da intervenção consciente do homem. ‘Il n’y a personne qui, en entrant dans une 
société civile, stipule de l’Etat qu’il le punira s’il commet quelque crime”, disse Pastoret. E se retirar o 
elemento ‘vontade’ desse contrato, ipso facto ele perde o caráter de contrato” (LISPECTOR, 2020f, 
p. 51, grifo da autora).
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conhecimento e vontade no que é realmente pactuado quanto à autorização e ao exercício 
de poder punitivo.

Da ciência política à criminologia em um salto abrupto (ou não tanto assim, desde 
uma perspectiva criminológica crítica e transdisciplinar), na quinta e última parte do tex-
to, Clarice inicia o fechamento de seu argumento buscando apoio na conhecida correlação 
entre medicina e direito, comparando as formas de abordagem das doenças e dos doentes 
aos modos pelos quais a criminologia (de seu tempo) parecia pensar o instituto da punição: 
“segregar o doente, sem curá-lo e sem procurar sanar as causas que produziam a doença” 
(LISPECTOR, 2020f, p. 51).

A pena é apresentada como um “paliativo” (ideia não antecipada por Barreto, que a 
comparava à guerra), cuja legitimidade estaria condicionada à sua utilidade, que, por sua 
vez, cotidianamente não se verificaria.21 Assim, encerra Clarice invocando Carnelutti, sus-
tentando ser possível se falar em um “direito de punir” apenas se “punir” pudesse ser, de fa-
to, eficaz nas causas, nas raízes do crime; como não pode, Clarice defendeu simplesmente 
se abandonar a discussão filosófica do “fundamento do direito de punir” e, comparando a 
pena à morfina, continuar a ministrá-la para amenizar “as dores da sociedade” (LISPEC-
TOR, 2020f, p. 52).

Por último, a nota final de Clarice revela mais do que uma mera réplica acadêmica a 
um colega. A acusação de “sentimental” ao ensaio (acusação que não pode ser lida como 
mera coincidência, haja vista o ensaio ter sido escrito por uma mulher em uma sociedade 
bastante machista) busca, na verdade, fulminá-lo do descrédito de “anticientífico”, o que é 
contraposto pela resposta de Clarice,22 que não nega, mas, antes, assume o conteúdo de hu-
manidade e sentimento em relação à questão criminal.23

3.1.2.	 “Nossa conversa”: a crítica de Ilka Soares na coluna “Só para mulheres” à 
pena de morte (1960)

A partir dos anos 50 e 60 do século XX, Clarice passa a escrever para jornais e revistas co-
mo colunista ou cronista, com passagens, entre outros, pelo Diário da Noite, com a coluna 

	 21.	 “Se X comete latrocínio e é encarcerado. A, B, C, D... etc. ficam impedidos de cometer o mesmo 
crime? A punição esqueceu-se de encarar a reincidência em seu sentido lato” (LISPECTOR, 2020f, 
p. 51-52).

	 22.	 “Nota: Um colega nosso classificou este artigo de ‘sentimental’. Quero esclarecer-lhe que o Direito 
Penal move com coisas humanas por excelência. Só se pode estudá-lo, pois, humanamente. E se o 
adjetivo ‘sentimental’ veio a propósito de minha alusão a certas questões extrapenais, digo-lhe ainda 
que não se pode chegar a conclusões em qualquer domínio sem estabelecer as premissas indispen-
sáveis” (LISPECTOR, 2020f, p. 52).

	 23.	Aprofundando-se a provocação de Clarice, Zaffaroni e Croxatto argumentam que para se levar a 
cabo a negação do corporal, dos corpos disciplinados que se encarceram, se maltratam e castigam, se 
fez necessária uma doutrina que minimizasse o valor das emoções no Direito, papel que, a despeito 
das luzes da ilustração penal, cumpriu nas sombras (e, por vezes, abertamente) o direito penal ao 
invisibilizar os corpos negados, negar emoções e sentimentos, negar as vozes e a alteridade (ZAF-
FARONI; CROXATTO, 2017, p. 93).
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“Só para mulheres” (abril de 1960 a março de 1961); na revista Manchete (“Diálogos possí-
veis com Clarice Lispector”, maio de 1968 a outubro de 1969) e no Jornal do Brasil, de agosto 
de 1967 a dezembro de 1973 (GOTLIB, 2013, p. 466).

Escrevendo sob o pseudônimo de “Ilka Soares”24 no Jornal Diário da Noite na coluna já 
mencionada, na edição do dia 9 de maio de 1960, uma segunda-feira, Clarice iniciaria aque-
la semana com um artigo inusitado para aquele espaço, no contexto de sua época. Sensibi-
lizada pelo desfecho do controverso caso Caryl Chessman, que culminou, em 2 de maio de 
1960, com a aplicação de uma pena de morte extremamente questionável,25 Clarice apro-
veita o espaço da sua coluna, em princípio voltada para assuntos, temas e questões dirigidas 
à rotina de certo (e idealizado, ou estereotipado) público feminino, para discutir a própria 
legitimidade da pena capital (SOARES, 1960, p. 26).

Mais uma vez, Clarice retoma a metáfora médica e critica a “justiça que mata como um 
médico que desse veneno a um doente porque não soubesse que remédio outro lhe dar ou 
não tivesse no hospital lugar para ele”. Contudo, ela vai além e desfere um golpe na própria 
racionalidade jurídica que categoriza, parametriza, automatiza e, por fim, edifica “uma jus-
tiça que é cega, não porque atinja a igualdade, mas porque já se vangloria de não enxergar”.

Desprovendo a pena de morte da própria legitimidade enquanto pena (um “crime a frio” 
e premeditado, o que seria agravante “em qualquer código penal”26), percebendo “o crime 
de juízes como maior que a de um criminoso”, pois enquanto esses agiriam por “erro de co-
ração e de alma”, “por impulso”, e aqueles “deliberam a frio”, Clarice encerra o artigo com 
enorme firmeza, em tom militante, convocando os leitores (ou as leitoras, considerando o 

	 24.	Além de Ilka Soares, Clarice já escreveu sob os pseudônimos Helen Palmer (Correio da Manhã) e 
Tereza Quadros (O Comício).

	 25.	Caryl Chessman foi o famoso “bandido da luz vermelha” (“red light bandit”), o qual, possuindo con-
denações por pequenos roubos, foi processado e condenado à morte pelo estupro de duas mulheres 
que foram retiradas à força de seus automóveis – fatos que foram enquadrados como “sequestro”, 
a despeito do brevíssimo período de restrição de liberdade, segundo a “Little Lindbergh Law”, do 
estado da Califórnia. Essa legislação, promulgada como resposta ao conhecido sequestro do bebê 
Lindbergh, de 1932, cominava pena de morte a sequestro que resultasse em lesões corporais. Em-
bora revogada ao tempo do julgamento de Chessman, a aplicação da lei ao seu caso foi mantida, 
negando-se a retroatividade benéfica em favor do réu. Ao final de inúmeras apelações e toda uma 
campanha (que se tornou mundial) contra sua execução (e, mais amplamente, contra a pena de 
morte), Chessman foi executado em câmara de gás na Penitenciária Estadual San Quentin, em 2 de 
maio de 1960, após permanecer 11 anos e dez meses no corredor da morte. Em 1954, Chessman 
publicou sua versão dos fatos no livro “Cell 2455, Death Row: A Condemned Man’s Own Story”. Para 
mais informações, consultar: [https://en.wikipedia.org/wiki/Caryl_Chessman]; [www.latimes.com/
archives/la-xpm-2006-sep-19-et-book19-story.html]. Acesso: em 13.12.2022.

	 26.	Considerando que a maior parte da formação jurídica de Clarice se deu sob a vigência do Código 
Penal de 1891, o qual, no art. 39, § 2, considerava a premeditação uma agravante (o que foi revogado 
com a Reforma Penal de 1940, que só entrou em vigor em 1º de janeiro de 1942), compreende-se que 
seu argumento não foi meramente retórico, ou para intensificar o efeito do texto, mas, sim, fruto de 
embasamento ao menos no nosso próprio ordenamento quando de sua formação como bacharela. 
Para um desenvolvimento jurídico-penal a propósito do argumento da pena de morte como “não 
pena”, por todos, D’ÁVILA, 2018.
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público a que se dirigia sua coluna) a prosseguirem na luta contra a pena de morte, cons-
ciente de que essa luta incomodaria, sobretudo, parcela dos membros do Judiciário (“e que 
se dê insônia a qualquer juiz que se tenha arvorado em juiz do mundo”).

3.1.3.	 Mineirinho (1962)

Talvez dos contos, ou híbrido de conto e crônica (FRANCO JÚNIOR, 2020, p. 195), 
mais intensos e potentes já escritos por Clarice,27 Mineirinho foi publicado na edição de ju-
nho de 1962 por encomenda da revista Senhor (e republicado na coletânea “Para não es-
quecer”) por ocasião da morte – execução, com 13 tiros – de José Miranda Rosa, notório e 
polêmico criminoso da cidade do Rio de Janeiro,28 em uma emboscada policial promovi-
da pela Invernada de Olaria,29 delegacia localizada no bairro de Olaria na cidade do Rio de 
Janeiro conhecida pela truculência de seus policiais, apelidada informalmente de Casa do 
Diabo (MANSO, 2020, p. 132-133).

A Invernada estendeu as atividades do SDE (Serviço de Diligências Especiais) da De-
legacia de Vigilância, responsável pela captura de (supostos) criminosos tidos como 

	 27.	Um dos trabalhos de que Clarice mais gostava, como ela mesma fez questão de dizer em entrevista 
de 1977 (TV CULTURA, 2012). Em suas palavras, “qualquer que tivesse sido o crime dele, uma bala 
bastava; o resto era vontade de matar” (Idem, min. 10h55min).

	 28.	A propósito da figura de “Mineirinho”, vale o registro histórico coletado por José Miguel Wisnki: 
“Os principais jornais do Rio (Diário Carioca, Diário de Notícias, Correio da Manhã) reportavam, 
no primeiro dia de maio de 1962, que Mineirinho fora morto na região central da cidade e desovado, 
para usar a expressão que se tornaria comum, anos depois, na estrada Grajaú-Jacarepaguá. Fugira 
do Manicômio Judiciário no dia 23 de abril, prometendo só se entregar morto; baleara dois policiais 
num entrevero em Tomazinho e, pego de surpresa na rua General Pedra, ‘nas fraldas do Morro do 
Pinto’, fora executado quando tentava reagir, já baleado e tombado sob um ônibus estacionado na 
rua. ‘À primeira rajada ‘Mineirinho’ caíra sob o ônibus, ouvindo-se uma voz ordenar: ‘Mate logo’.’ 
Três homens portando metralhadoras usadas pelas Forças Armadas e pela polícia, identificados pela 
reportagem como os detetives Daniel, Guaíba e Malvadeza, ‘apanharam o cadáver e o colocaram 
dentro de um carro pequeno, tipo ‘Volkswagen’, de cor amarela, que desapareceu em disparada’, 
segundo testemunho de populares” (WINSKI, 2021, p. 452-453, grifo do autor). Há de se destacar, 
porém, certas curiosidades da história pessoal de Mineirinho que ajudam a compreender toda 
a polêmica a seu respeito. Por um lado, suas condenações criminais somavam um total de, mais 
ou menos, 104 anos distribuídos entre roubos, quadrilhas, entre outros crimes; porém, os jornais 
destacavam que, perante as camadas populares, Mineirinho era visto como um “Robin Hood” do 
morro, devoto de São Jorge e, quando morto, foi encontrada em seu bolso a oração “cinco minutos 
diante de Santo Antonio”. Além disso, um fato interessantíssimo (embora pouco conhecido) diz 
respeito ao protagonismo de Mineirinho em uma rebelião prisional no Natal de dezembro de 1961, 
que se deu no antigo Presídio da Guanabara (Complexo Penitenciário Frei Caneca, que também 
foi a Casa de Correção da Corte, implodido em 2010), apurada pelo jornal Última Hora (UH). A 
rebelião estourou quando, para além de todas as péssimas condições carcerárias, a administração 
do presídio ofereceu comida estragada para a ceia de natal dos presos. José Miranda Rosa, apontado 
como “cabeça” da rebelião, foi isolado em um cubículo não identificado no presídio a pretexto de 
garantir a sua segurança e a dos demais. Mineirinho protegeu o repórter do UH que cobriu a rebelião 
e lhe garantiu saída livre do presídio (ÚLTIMA HORA, 1961, p. 2).

	 29.	Nome em referência a um matadouro de bois que funcionava na cidade no século XIX.
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“perigosos”. No SDE, funcionava um grupo de extermínio montado por Amaury Kruel, 
chefe de polícia do Distrito Federal, chamado “TVRAMA” (Turma Volante Especial de 
Repressão aos Assaltos à Mão Armada, apelidado de “Esquadrão Suicida” pela imprensa), 
criado em 1957. Com a sua criação, passaram a surgir nos jornais notícias elogiosas e fotos 
de corpos de diversos suspeitos, apontados como ladrões, assassinos, criminosos em geral. 
Um deles viria a ser o de Mineirinho.

Em Mineirinho, Clarice inicia o texto sugerindo uma ambientação doméstica em uma 
residência de classe média alta, na qual a narradora indaga a sua cozinheira o que pensava a 
respeito do fato (como que após a leitura curiosa da manchete do jornal do dia). A cozinhei-
ra demonstra sentir profunda ambiguidade pelo que ocorreu com Mineirinho, pois, a des-
peito de reconhecer a notoriedade de sua delinquência (chamado de “facínora” pela própria 
narradora), não consegue se expressar com clareza e manifesta certa compaixão pelo mor-
to, acreditando que “ele se salvou e entrou no céu”. Imediatamente, a narradora concorda, e 
afirma que “mais do que muita gente que não matou” (LISPECTOR, 2019, p. 178).

A continuação do conto parece uma combinação entre uma justificativa ao leitor (afi-
nal, é importante levar em conta que se trata de uma posição antipática aos apelos de “lei e 
ordem”, e, de certo modo, afrontosa, pois é uma patroa concordando com uma emprega-
da, o que mereceria a reprovação do classismo e elitismo brasileiro) e um desabafo pessoal. 
Apegando-se ao mandamento religioso multissecular “não matarás”, Clarice simultanea-
mente ataca a execução policial de Mineirinho e, implicitamente, a pena de morte (o que ela 
já havia feito dois anos antes). Em uma verdadeira aula de eloquência, estilística literária e 
direito penal – porque dificilmente é possível se encontrar descrição tão rica e vívida de um 
exemplo de excesso doloso na legítima defesa, mesmo nos melhores Manuais de Direito Pe-
nal –, Clarice inicia descrevendo – e sentindo – o horror daquela execução, em palavras que 
merecem transcrição direta:

“Mas há alguma coisa que, se me faz ouvir o primeiro e o segundo tiro com um alívio de 
segurança, no terceiro me deixa alerta, no quarto desassossegada, o quinto e o sexto me 
cobrem de vergonha, o sétimo e o oitavo eu ouço com o coração batendo de horror, no 
nono e no décimo minha boca está trêmula, no décimo primeiro digo em espanto o nome 
de Deus, no décimo segundo chamo meu irmão. O décimo terceiro tiro me assassina – 
porque eu sou o outro. Porque eu quero ser o outro” (LISPECTOR, 2019, p. 178).

Clarice se refere a esse parágrafo como “essa justiça que vela meu sono”, mas sem as-
pas em “justiça” (LISPECTOR, 2019, p. 178). Conhecedora das letras, da arte literária e do 
direito penal como ela, essa omissão não parece ser mera coincidência. Clarice aparenta de-
monstrar no texto que, ordinariamente, cotidianamente, essa é a justiça (criminal), tanto que 
reconhece sua paradoxal necessidade, pois sabe (e se envergonha de saber) que ela serve pa-
ra a manutenção de seus próprios interesses de classe. E essa manutenção de interesses, de 
privilégios, depende de ela ser “sonsa”: depende do ignorar, do fingir não ver, de ser coniven-
te com execuções de “Mineirinhos”, pois esses fatos provocam fissuras na “casa” e no “ter-
reno” (metáfora constantemente utilizada no conto para se referir ao direito e às estruturas 
sociais, econômicas e políticas subjacentes), uma vez que rompem com a desumanização 
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do outro, permitem que “nós” nos “identifiquemos” com esse “outro” representado na fi-
gura do criminoso, assassino, “facínora” (quase sempre negro, pobre, jovem e periférico).

Justificando essa identificação do “nós” com o “outro” encarnado em Mineirinho, Cla-
rice se vale, implicitamente, da psicanálise (que ela também conhecia bastante bem) para 
enxergar na violência de Mineirinho algo como uma potência humana inocente, reprimi-
da por um “pai” que o criminoso não tivera (“de um filho de quem o pai não tomou conta”), 
uma violência que qualquer um que se encontrasse em suas circunstâncias pessoais e sociais 
também poderia ter e desenvolver.30

A partir desse ponto, Clarice, que sempre apreciou o que não é capaz de ser colocado em 
palavras, que dedicou sua literatura ao que é incapaz de ser dito e entendido, passa a desen-
volver uma analogia entre a humanidade – imperfeita, violenta, “doida” – que todos nós te-
mos com o elemento rádio (Ra), observando que nossa humanidade, nossa essência tem em 
comum o fato de ser “intensa”, “límpida” e “perigosa” como um grama de rádio, que, pisado, 
maltratado, se transforma em algo ameaçador: “amor pisado” (LISPECTOR, 2019, p. 179).

Encaminhando-se para o encerramento, Clarice defende a bondade que “vê o homem 
antes de ele ser um doente do crime” e uma justiça que, em suas palavras:

“[...] não se esqueça de que nós todos somos perigosos, e que na hora em que o justiceiro 
mata, ele não está mais nos protegendo nem querendo eliminar um criminoso, ele es-
tá cometendo o seu crime particular, um longamente guardado. Na hora de matar um 
criminoso – nesse instante está sendo morto um inocente” (LISPECTOR, 2019, p. 181).

Clarice encerra o conto quase como uma antecipação da frequente pergunta que cos-
tuma ser reiterada nesse tipo de debate: como lidar com o desvio, com “os grandes crimi-
nosos”, “assassinos seriais” etc.: “O que eu quero é muito mais áspero e mais difícil: quero 
o terreno” (LISPECTOR, 2019, p. 181). Não há soluções rápidas, fáceis, imediatas para os 
conflitos, as mortes, as dores da questão criminal – e menos ainda a partir exclusivamente 
do próprio direito tal qual está, essa casa onde os sonsos se conformam a dormir o sono da 
falsa tranquilidade, essa casa erguida no terreno inseguro, instável e terrivelmente capcioso 
das desigualdades e das injustiças.

3.2.	 Textos laterais

Em trabalhos menores, ou que abordavam outros temas, escritos em contextos diversos, 
Clarice ainda assim deixou pequenos (porém, valiosos) “rastros” de suas percepções, visões 
de mundo e críticas aos fundamentos e às justificações da punição.

Esse é o caso, por exemplo, de uma reportagem de sua autoria a propósito da Casa de Ex-
postos Fundação Romão de Matos Duarte,31 de 8 de julho de 1941, intitulada Uma visita à 

	 30.	 “Sua violência inocente – não nas consequências, mas em si inocente como a de um filho de quem 
o pai não tomou conta. Tudo o que nele foi violência é em nós furtivo, e um evita o olhar do outro 
para não corrermos o risco de nos entendermos” (LISPECTOR, 2019, p. 178).

	 31.	A Fundação continuou em atividade, sendo provida pela Santa Casa de Misericórdia e oferecendo 
acolhimento institucional a crianças abandonadas até 4 de julho de 2022, quando o Tribunal de 
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casa dos expostos (LISPECTOR, 2020g, p. 37-45), na qual apresenta relatos e impressões de 
sua visita à instituição, além de entrevistas com os funcionários e mesmo com as crianças e 
os adolescentes que lá viviam. Sabia-se que a roda não era a melhor alternativa para o trata-
mento de crianças abandonadas,32 contudo, contra ela insurgiu-se o anteprojeto Alcântara 
Machado, o qual criminalizava, com pena de reclusão de 1 a 5 anos a conduta de entregar 
crianças nesse tipo de estabelecimento. O art. 303 do anteprojeto proibia “internar ou dei-
xar em asilo de expostos ou instituição de assistência, filho próprio ou alheio, legítimo ou 
reconhecido, atribuindo-lhe falsa filiação ou ocultando maliciosamente a verdade”.33 O uso 
da criminalização como (falsa) solução para problemas sociais complexos, desprovida a 
punição de eficácia preventiva (ao revés, com o potencial de agravar os problemas que pre-
tende enfrentar), não passou incólume pelo olhar crítico de Clarice:

“Não é proibindo a aceitação de crianças não identificadas que se acabará com o nasci-
mento delas. E enquanto não se pode terminar com essa situação, e provavelmente nem 
tão cedo se poderá, o melhor é encará-la de frente e aceitá-la. Mesmo porque é preciso não 
esquecer: além do infrator ao dispositivo penal, há Bonifácio e Regina Aparecida que não 
têm a menor culpa” (LISPECTOR, 2020g, p. 45).

Em A pecadora queimada e os anjos harmoniosos (LISPECTOR, 2020c, p. 60-72), único 
texto teatral escrito por Clarice e publicado apenas uma vez em 1964 na coletânea A legião 
estrangeira, a história envolve o julgamento público de uma mulher acusada de adultério 
por seu marido. Para além da estética e ambientação profundamente marcadas por elemen-
tos de religiosidade, chama a atenção o caráter espetacular do castigo imposto à mulher des-
viante como forma de retribuição e expiação da culpa, e, em especial, o fechamento em uma 
ironia quase que debochada, na qual um “personagem do povo” comenta tudo o que se pas-
sou suplicando: “perdoai-os, eles acreditam na fatalidade e por isso são fatais”. Em um jogo 
de significações, aproveitando-se do duplo sentido entre o substantivo e o idêntico adjeti-
vo, Clarice critica, indiretamente, como a fé na legitimidade da punição (surgida do acaso, 
obra de uma “fatalidade” inevitável e inquestionável) justifica o fatal, o brutal, o mortal em 
nome de uma “salvação” individual e coletiva. No caso da peça, a morte fatal e espetacular 
de uma mulher acusada de adultério a quem sequer foi garantido o direito de ser ouvida, 
tendo sido poupado o amante homem.

Justiça do Estado do Rio de Janeiro, a pedido da própria Instituição, suspendeu novos acolhimentos 
por alegada escassez de recursos financeiros (SOBRAL; SCHMIDT, 2022).

	 32.	Suas origens remetem à Roda dos Expostos, que surgiu na França, chegou a existir em Portugal e 
foi trazida para o Brasil no séc. XVIII (criada pioneiramente na Santa Casa da Bahia em 1726 e na 
Santa Casa do Rio de Janeiro, em 1738). Ela foi criada com o propósito de salvar a vida de recém-
-nascidos abandonados, para encaminhá-los depois para trabalhos produtivos e forçados, inserida 
em um sistema legal e assistencial dos expostos até a sua maioridade. Registros históricos atestam 
que existiu, pelo menos em São Paulo, até 1948. A Roda era, em realidade, um grande “infanticídio 
disfarçado”, uma vez que seus índices de mortalidade eram altíssimos. Sobre isso, DEL PRIORE, 
1991, p. 98; FALEIROS, 2011, p. 208-216.

	 33.	Disponível em: [www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/65859/68470]. Acesso em: 13.12.2022.
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Por vezes, a crítica à punição em Clarice era tão forte (ainda que indireta, implícita) que 
beirava o deboche. É o caso do conto O corpo, publicado em 1974 na obra A via crucis do 
corpo (LISPECTOR, 2020e, p. 19-26), um dos mais polêmicos e controversos livros da auto-
ra. O conto narra a história de Xavier, “homem truculento e sanguíneo” que vivia com duas 
mulheres, Carmem e Beatriz, fato que seria notório na comunidade onde vivia. Um dia, 
Xavier chega a sua casa com marcas de batom em sua camisa, o que provoca imensa revol-
ta em Carmem e Beatriz, que, aos poucos, planejam e executam sua morte. Para ocultarem 
as provas do crime, enterram o corpo no jardim. Não tarda até que a ausência de Xavier co-
meça a ser percebida, e seu secretário se dirige à polícia informando seu sumiço. A polícia, 
“preguiçosamente” (expressão intencional de Clarice), resolve prosseguir em uma busca, 
dirigindo-se à sua casa. Beatriz não resiste e confessa os fatos e o que fizeram.

Eis que surge um dilema interessantíssimo. Entre os policiais inicia-se uma discussão 
sobre o que fazer (afinal, foram praticados, em tese, três crimes: homicídio, bigamia e adul-
tério). Um dos policiais se mostra receoso e sugere ser melhor “fingir que nada aconteceu 
senão vai dar muito barulho, muito papel escrito, muita falação”. O segundo policial, con-
vencido pelo primeiro, decide então “abafar” o caso, falando com as duas, em tom ríspido 
“vocês duas, arrumem as malas e vão viver em Montevidéu (viagem que os três já planeja-
vam fazer antes). Não nos deem maior amolação”. A dupla agradece e, ao que sugere o con-
to, seguem viagem.

Há uma crítica muito sutil aqui. Considerando-se que a sociedade brasileira dos anos 
1970, em plena ditadura militar, era profundamente conservadora (ao tempo do conto se-
quer o divórcio era permitido), é possível imaginar como essa sociedade e os jornais da épo-
ca retratariam a história de duas mulheres que, vivendo juntas a um “bígamo”, o matam por 
ser ele autor de um adultério (e um homem de péssima conduta como companheiro, aliás), e 
ainda fazendo questão de serem colocadas na mesma cela, para ao menos compartilharem o 
amor e o companheirismo que sentiam entre si. Provavelmente a história ganharia edições 
inteiras de jornais e abriria a possibilidade de Beatriz e Carmem saírem como “heroínas” 
diante de algum júri, não como “vilãs”; o status quo de uma sociedade cisheteropatriarcal e 
monogâmica (leia-se, as “expectativas normativas” dessa sociedade – diriam alguns pena-
listas alemães céticos com a ideia de bem jurídico-penal e entusiastas de supostas funções 
de prevenção geral positiva da pena – foram transformadas em um bem jurídico mais valio-
so do que a própria vida humana ceifada por um homicídio, como também parece alfinetar 
Clarice), que depende da percepção dessas relações como “impuras”, “indignas”, “aberran-
tes”, “perigosas”, sofreria abalos e fissuras, ao invés de ser mantido por meio do exercício de 
poder punitivo (seu real fundamento). Por isso, a solução amarga a que chegaram os poli-
ciais (“preguiçosos”): melhor que ninguém soubesse dos fatos e elas fossem para bem longe, 
no esforço (vão) de se tentar não ver e fazer esquecer que outras formas de afeto, de partilha, 
de convivência e de projetos de vida eram (e são) possíveis.

Por fim, pequenas “pérolas” de Clarice são notadas em textos ou trechos de textos meno-
res, como em crônica na qual afirmou achar “ser certo roubar para comer” (Dies irae, 196734);  

	 34.	LISPECTOR, 2020d, p. 74-76.
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ao retratar a imundície e insalubridade de uma cela de delegacia, na qual uma “barata gor-
da” se arrastava no chão (A língua do P, 197435), uma imagem muito mais forte e perturba-
dora nas sensações do leitor do que se Clarice se limitasse a descrever a cela como “horrível” 
ou “desumana”; ou, ao descrever a cena de um homem em situação de rua, que, ao receber 
quinhentos cruzeiros como esmola de uma mulher de classe alta (pois era a única quantia 
que possuía naquela hora), assustado com a quantia, aceitara, mas preferia ter recebido tro-
cado, pois ninguém (leia-se, a polícia) acreditaria nele (A Bela e a Fera ou a ferida grande 
demais, 197736).

4.	 Compreendendo a crítica de Clarice Lispector aos fundamentos e às 
justificações da punição: metodologia, marco teórico e elementos 
originais

4.1.	 Metodologia: a transdisciplinaridade

Nos textos analisados, um aspecto metodológico comum é como Clarice transita com 
grande naturalidade por diferentes ramos do saber, combinando de forma transdisciplinar 
direito penal, criminologia, sociologia, história, teoria política e psicanálise, seja em escri-
tos diretos (como em Observações, Nossa conversa – pena de morte e Mineirinho), seja de 
forma indireta, em seus contos e demais textos esparsos. Jayme Paviani percebe a transdis-
ciplinaridade como:

“uma ação de abertura e de ‘fusão’ de disciplinas e até de ciências que envolvem pesqui-
sadores e comunidades científicas, com objetivos de produzir conhecimentos novos e de 
integrar teorias e métodos de investigação para buscar soluções de problemas complexos. 
Seu objetivo é o de impedir que o ser humano e a natureza sejam reduzidos a simples 
estruturas formais, a teorias e procedimentos metodológicos superados pelo desenvolvi-
mento. Nesse sentido, a transdisciplinaridade reconhece, em relação a um determinado 
problema, as contribuições científicas, filosóficas, artísticas, religiosas e míticas, confor-
me Carta de Transdisciplinaridade, Convento da Arrábida, Portugal, 1994” (PAVIANI, 
2008, p. 22-23).

Vera Malaguti Batista afirma ser a criminologia “esse território de fronteiras confusas, 
transdisciplinar por excelência, movendo-se do direito penal para a história, a sociologia, 
a psicanálise, a economia política, a literatura, a comunicação, a geografia” (grifo nosso) 
(BATISTA, 2011, p. 15). Trata-se de abordagem fundamental para que a criminologia pos-
sa, como ensina Salo de Carvalho, abandonar a onipotência científica e se resignar com a 
condição humana dos humanos, como condições de possibilidade para a elaboração de fer-
ramentas e saberes (práxis) que permitam ações possíveis, desconstruindo as violências pe-
nais contra a alteridade (CARVALHO, 2005, p. 519).

	 35.	LISPECTOR, 2020b, p. 61-64.
	 36.	LISPECTOR, 2020a, p. 99-111.
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4.2.	 O marco teórico: entre uma criminologia crítica e um positivismo 
contra-hegemônico

Categorizar uma escritora que sequer se reconhecia como tal37 em um marco teórico, e, 
pior ainda, de outro(s) campo(s) do saber, é tarefa das mais espinhosas. Foi tentador, inclu-
sive, simplesmente deixar de formular essa pergunta. Contudo, essa questão merece respos-
ta não para “enclausurar” Clarice em um “cárcere” metodológico, mas, sim, para se tentar 
perceber de que modo a escritora absorveu, reproduziu, ressignificou ou rompeu com o “es-
tado da arte” penal e criminológico de seu tempo em relação ao tema de investigação deste 
trabalho e, com isso, ser possível identificar os limites, as possibilidades e a originalidade 
de suas contribuições.

É verdade que Clarice teve sua formação acadêmica influenciada pelo positivismo cri-
minológico,38 o que fica claro, por exemplo, com a utilização frequente da metáfora médica 
para se referir aos fundamentos e às justificações do poder de punir, ou com certo “salvacio-
nismo” com que pensa o Estado e a justiça criminal em relação ao desviante (este bastante 
influenciado pelo meio, ao menos nos textos aqui trabalhados). Entretanto, não se trata de 
um positivismo hegemônico, legitimante do cárcere, que naturaliza o crime e o criminoso, 
e que, como sintetiza Vera Malaguti Batista, se baseia na degenerescência do povo e enxerga 
a pena como uma espécie de “salvação” da sociedade (BATISTA, 2016, p. 302), mas, sim, um 
positivismo contra-hegemônico, que, em Clarice, é humanista, democrático, comprometido 
com direitos e garantias individuais, que enxerga a criminalidade pela lente social e da psi-
canálise, e deslegitimante do cárcere, em linha muito similar ao maior expoente dessa cor-
rente criminológica no Brasil – e precursor da criminologia crítica do país –, Roberto Lyra 
(CARVALHO; MATTOS, 2021, p. 229), o qual leu Clarice, diga-se de passagem.39

Além disso, é também possível observar certa aproximação a uma criminologia críti-
ca.40 Clarice não deixou, em momento algum, de reconhecer o papel da desigualdade de 

	 37.	Por mais de uma vez, Clarice rejeitava o rótulo de “escritora”. Em 1977, afirmou nunca ter assumido 
carreira de escritora, pois escrevia por prazer (TV CULTURA, 2012, min. 4:41); um ano antes, para 
a TVE, afirmou só escrever porque não conseguia deixar de escrever (MONTERO, 2021, p. 47) e, 
em carta de 17 de outubro 1977 para Fernando Paranhos, suplicou “pelo amor de Deus, não me 
considere ‘uma escritora’ e sim uma pessoa” (GOTLIB, 2013, p. 507).

	 38.	Como ensina Juarez Cirino dos Santos, “A escola positiva é construída sobre a tese do crime deter-
minado por causas biológicas, psicológicas e sociais, rompe com o conceito clássico de crime como 
ente abstrato e apresenta teorias etiológicas da criminalidade fundadas em patologias pessoais” 
(SANTOS, 2021, p. 25).

	 39.	Roberto Lyra chegou a elogiar Clarice em seu romance de estreia, “Perto do coração selvagem”, 
afirmando que se trata de uma obra incomparável, um “livro sem escola” (MONTERO, 2021, p. 525).

	 40.	Por “criminologia crítica” adota-se a lição de Salo de Carvalho, que a percebe como uma perspectiva 
criminológica orientada pelo materialismo como método, que incorpora teorias rotulacionistas 
e conflituais, que refuta modelos consensuais de sociedade e os pressupostos causais explicativos 
da criminalidade de base microssociológica (criminologia ortodoxa) e redireciona o objeto de 
investigação aos processos de criminalização, à atuação das agências do sistema penal e, sobretudo, 
às relações entre estrutura política e controle social (CARVALHO, 2013a, p. 284). Wayne Morrison, 
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classes na formação e conformação do sistema penal (o que fica bem evidente em Mineiri-
nho), sua seletividade na “proteção” desigual de bens jurídicos como forma de manutenção 
do status quo (criticada de forma tragicômica em O corpo) e a criminalização como rótulo 
historicamente definido e, portanto, contingencial e desigualmente distribuído (o que apa-
rece nas primeiras linhas de Observações).

Afirmar, com segurança, que Clarice aderiu a um ou outro marco teórico, a um ou ou-
tro paradigma nas ciências criminais seria leviandade (até porque se analisou, aqui, apenas 
uma parte de toda a sua obra). Mais importante é perceber como a autora produziu fissuras 
importantes em um dos temas centrais às ciências criminais, afastando-se do senso comum 
criminológico, das every day theories41 e do positivismo hegemônico, não apenas fortale-
cendo uma nascente criminologia crítica brasileira, mas a enriquecendo metodologica-
mente a partir de suas pontes com a literatura.

4.3.	 As contribuições críticas originais de Clarice

O conjunto de textos aqui analisados permite apontar ao menos duas contribuições pró-
prias, originais de Clarice à crítica aos fundamentos e às justificações da punição. São elas: 
(i) a ideia de “suspensão do conflito” como efeito da pena; (ii) a crítica à justiça penal retribu-
tiva e à racionalidade que a preenche de sentido, interditando outros modelos possíveis e ade-
quados de solução de conflitos.

4.3.1.	 Sobre “morfinas punitivas”, “os sonsos essenciais” e a suspensão do conflito

É, de fato, muito provável que a inspiração jurídico-penal mais direta às “Observações” 
de Clarice ao poder de punir tenha sido Algumas ideias sobre o chamado fundamento do di-
reito de punir, de Tobias Barreto42 (publicado pela primeira vez na 2. ed. de “Menores e lou-
cos”, de 1886, mas, por explicação nessa edição, era “aparecido pela primeira vez há mais de 
seis anos”),43 texto elementar para o direito penal e à criminologia crítica no Brasil, no qual 
se lançam as bases de uma abordagem sincera e real da punição e do Direito Penal, informa-
da por uma visão conflitiva da sociedade, diferenciando-se a pena das demais formas de so-
lução de conflitos (FERRAZ, 2018). É nesse texto que Barreto imortalizaria a comparação 

em entrevista sobre Clarice Lispector, a visualiza no campo da criminologia cultural: “[...] Clarice 
Lispector, vista por muitos como uma escritora feminista e existencialista, mas eu acredito que 
podemos interpretá-la, de diversas formas, como uma criminologista cultural” (MORRISON et 
al., 2021, p. 335). Sobre a criminologia cultural e sua recepção no Brasil, por todos, KHALED JR.; 
CARVALHO; LINCK, 2022.

	 41.	Expressão utilizada por Baratta para representar a ideologia da defesa social tal qual ela se apresenta 
no cotidiano às pessoas comuns (BARATTA, 2014, p. 42).

	 42.	O mesmo texto aparece com o título “Fundamentos do Direito de Punir” a partir da obra póstuma 
“Estudos de Direito”.

	 43.	Utilizou-se a publicação contida como apêndice na edição de menores e loucos de 1926, do Estado 
de Sergipe.
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entre pena e guerra: “quem procura o fundamento jurídico da pena deve também procu-
rar, se é que já não encontrou, o fundamento jurídico da guerra” (BARRETO, 1926, p. 151).

Levaria, porém, um século até que Zaffaroni resgatasse e reinterpretasse Tobias, pro-
pondo, a partir do fracasso da fundamentação e justificação jurídicas da pena, uma teoria 
agnóstica que a enxerga como manifestação de poder político (potestas puniendi), segundo 
a qual “pena é todo sofrimento ou privação de algum bem ou direito que não resulte racio-
nalmente adequado a algum dos modelos de solução de conflitos dos restantes ramos do 
direito”44 (tradução nossa) (ZAFFARONI, 1998, p. 210-211). De acordo com a teoria agnós-
tica – ou, como prefere Salo de Carvalho, modelo dogmático crítico (CARVALHO, 2020, 
p. 177) –, a pena não seria capaz de solucionar conflitos, mas, no máximo, suspendê-los, 
deixando-os pendentes no tempo (já que esse tipo de modelo decisório exclui a vítima), es-
perando sua dissolução (BATISTA; ZAFFARONI, 2006, p. 87). Essa importante constata-
ção só foi formulada no e para o campo jurídico-penal e criminológico brasileiro, com essa 
clareza, no final do século XX.

Clarice, ao menos quatro décadas antes, já havia apresentado essa ideia, ainda que de 
forma muito direta e resumida. Primeiro, em Observações, quando compara o poder de 
punir a não mais do que uma “morfina” às dores da sociedade, ideia que representa perfei-
tamente o efeito de suspensão do conflito, incapaz de realizar suas funções declaradas. Se-
gundo, em Mineirinho, quando fala da falsa tranquilidade de uma noite de sono assegurada 
pela justiça criminal, que, ao suspender o conflito com a punição (contando com a sua pró-
pria dissolução no futuro), interdita sua compreensão, suas possibilidades de resolução e 
mantém tudo como está:

“Essa justiça que vela meu sono, eu a repudio, humilhada por precisar dela. Enquanto isso 
durmo e falsamente me salvo. Nós, os sonsos essenciais.
Para que minha casa funcione, exijo de mim como primeiro dever que eu seja sonsa, que 
eu não exerça a minha revolta e o meu amor, guardados. Se eu não for sonsa, minha casa 
estremece. Eu devo ter esquecido que embaixo da casa está o terreno, o chão onde nova 
casa poderia ser erguida. Enquanto isso dormimos e falsamente nos salvamos.”

Em síntese, punir é aplicar “morfina para sonsos dormirem”: eis aí não apenas uma des-
crição agnóstica do poder (político) de punir como o reconhecimento de um de seus mais 
importantes efeitos, a “suspensão do conflito”, nas letras de Clarice Lispector.

4.3.2.	 O “orgulho” de não ver e não sentir: crítica à justiça penal retributiva

Na década de 70 e 80 do século passado, entre os vários movimentos de reforma ou mes-
mo de abolição da justiça criminal, destaca-se o surgimento da justiça restaurativa, a qual, 
como percebe Raffaella Pallamolla, se populariza a partir dos anos 1990 como um possí-
vel caminho para reverter a situação de ineficiência e altos custos, tanto financeiros como 

	 44.	Os modelos decisórios, entre os quais o punitivo figura como apenas mais um, são: reparador, con-
ciliador, corretivo, terapêutico e, finalmente, punitivo (BATISTA; ZAFFARONI et al., 2006, p. 87).
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humanos, do sistema de justiça tradicional e o fracasso desse sistema na responsabilização 
dos infratores e atenção às necessidades e aos interesses das vítimas (PALLAMOLLA, 2009, 
p. 34). Trata-se de um modelo adequado de solução de controvérsias penais que busca a mu-
dança de enfoque de forma a mostrar o conflito como uma confrontação construtiva, revi-
talizadora, pacífica e não prejudicial (MORGADO, 2018, p. 129).

A justiça restaurativa, de modo geral, é caracterizada pela ruptura com a gramática pe-
nal e punitiva e suas correlatas estruturas verticalizadas de administração (confisco) do 
conflito, uma vez que a retirada do conflito da moldura normativa que justifica a punição 
consiste em premissa necessária para devolver o conflito aos verdadeiros interessados (Ibi-
dem, p. 129-130).

Como diagnostica Daniel Achutti, é questionável a legitimidade da justiça penal retri-
butiva na administração de conflitos na sociedade contemporânea, uma vez que ancora-
da na racionalidade moderna, a qual, baseada nas ideias de universalidade, objetividade e 
igualdade, concretiza um processo penal que, há muito, ignora a singularidade dos confli-
tos criminais, reduzindo a importância de um fato delituoso (“situação problemática”, di-
ria Hulsman) na vida das pessoas e encapsulando o ocorrido nas fronteiras cerradas do fato 
típico, ilícito e culpável que impõe a punição penal (ACHUTTI, 2014, p. 38). Nas palavras 
de Salo de Carvalho:

“Neste cenário, o principal sintoma da tradição ilustrada do Direito Penal é exposto: os 
únicos satisfeitos com as resoluções apresentadas pelo sistema punitivo são os próprios 
operadores da máquina burocrática judiciária; as pessoas efetivamente envolvidas nas 
situações problemáticas são desprezadas, seus direitos fundamentais violados e suas ex-
pectativas frustradas. Assim, seria possível concluir que uma das únicas virtudes do sis-
tema penal (talvez a sua principal) é a de satisfazer a vontade de punir dos seus atores e do 
seu público consumidor [...]” (grifos do autor) (CARVALHO, 2014, p. 21).

Apesar da justiça restaurativa não ter sido um dos temas de reflexão de Clarice, parte 
importante de suas bases o foram, em ao menos dois momentos: primeiro, em Observações, 
na defesa do “sentir” a questão criminal como aspecto fundamental para as ciências crimi-
nais; segundo, sob o pseudônimo Ilka Soares, na incisiva crítica contra a pena de morte por 
ocasião da execução de Caryl Chessman em sua coluna no jornal “A noite”, quando critica 
“uma justiça que é cega, não porque atinja a igualdade, mas porque já se vangloria de não 
enxergar”.

5.	 Considerações finais

Como compreender – e sentir – o positivismo criminológico biologicista e policialesco? 
Apenas por meio dos rios de tinta que foram escritos por Lombroso, Ferri, Garofalo, entre 
tantos outros, ou, também, acompanhando a caçada de Jean Valjean pelo inspetor Javert e 
se emocionando com o drama de Fantine e sua filha Cosette no olhar humanista e sensível 
de Victor Hugo para com a miséria e os oprimidos?

Como compreender – e sentir – as funcionalidades reais do cárcere no sistema penal? 
Apenas fichando o clássico trio Rusche-Kirchheimer (Punição e estrutura social), Foucault 
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(Vigiar e punir) e Melossi-Pavarini (Cárcere e fábrica) ou, também, lendo os relatos de Dos-
toiévski (Recordações da casa dos mortos), Oscar Wilde (De profundis) e do nosso “velho 
Graça” (Memórias do cárcere)?

Confirmadas as hipóteses suscitadas na introdução deste trabalho, o estudo da obra de 
Clarice Lispector mostra-se essencial para o estreitamento dos laços e aprofundamento do 
diálogo entre as ciências criminais e a literatura, e figura especialmente relevante na temáti-
ca dos fundamentos e justificações da punição. Seu valor não é o de mero “floreio” pedagó-
gico para o ensino da matéria; não são textos “apenas interessantes”, úteis para a oratória e 
a erudição forenses. Com Clarice, percebe-se que punir, essa perigosa morfina para nossas 
dores, é, quando muito, uma tentativa desesperada de construirmos casas melhores man-
tendo intocável o impróprio terreno das desigualdades e da injustiça, indiferente que ele é 
para um sistema de justiça criminal que parece se orgulhar de sua incapacidade para enxer-
gá-lo e percebê-lo.

Clarice é uma escritora com uma obra diversificada que trouxe elementos originais para 
a crítica a esse tema no Brasil (e tendo escrito a partir do Brasil), contribuindo, como diria 
Vera Malaguti Batista, não apenas para entender, mas para sentir a questão criminal – aliás, 
como Clarice mesmo reconhecia: “suponho que me entender não é uma questão de inteli-
gência, e sim de sentir, de entrar em contato” (TV CULTURA, 2012, min. 23:38).
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Resumo: O artigo faz uma análise sócio-histórica 
dos discursos e práticas acerca da justiça crimi-
nal durante a transição política. Introduz apre-
sentando as chaves de análise e conjuntos de 
discursos e práticas levantados, fazendo comen-
tários institucionais, expondo a estratégia me-
todológica de Teoria Fundamentada em Dados, 
elencando as fontes utilizadas (jornais, memória, 
documentos, legislação e taxas de homicídios 
e da população carcerária) e desenvolvendo os 
conceitos com base nas referências da literatu-
ra. Explora cada conjunto de discursos e práticas 
identificados: convivência e justiçamento, refor-
mismo penal e penitenciário, manifestações em 
torno à figura da vítima e campanhas de lei e 
ordem. Conclui sintetizando as características 
estruturantes da justiça criminal de informali-
dade, formalização, manifestações em torno da 

Abstract: The article makes a socio-historical 
analysis of the discourses and practices con-
cerning criminal justice during the political 
transition. It introduces by presenting the keys 
of analysis and sets of discourses and practices 
raised, making institutional comments, setting 
out the methodological strategy of Grounded 
Theory, listing the sources used (newspapers, 
memory, documents, legislation and homicide 
and prison population rates) and developing 
the concepts based on the literature references. 
It explores each set of discourses and practices 
identified: coexistence and street justice, pe-
nal and penitentiary reformism, manifestations 
around the figure of the victim, and law and 
order campaigns. It concludes by synthesizing 
the structuring characteristics of criminal jus-
tice of informality, formalization, manifestations 
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figura da vítima e incapacidade relativa. E faz por 
fim um balanço de como a pesquisa pode contri-
buir para entender a justiça criminal no contexto 
mais amplo do sistema penal e da sociedade.

 
Palavras-chave: Justiça Criminal  – Análise só-
cio-histórica – Transição política – Sistema pe-
nal – Sociedade.

around the figure of the victim, and relative in-
capacity. And finally, it takes stock of how the 
research can contribute to understanding crimi-
nal justice in the broader context of the criminal 
justice system and society.

Keywords: Criminal Justice  – Socio-historical 
analysis  – Political transition  – Penal system  – 
Society.

Sumário: 1. Introdução. 1.1. Estratégia metodológica e fontes. 1.2. Fontes. 1.3. Chaves de 
análise. 2. Convivência e justiçamento. 3. Reformismo penal e penitenciário. 4. Manifes-
tações em torno à figura da vítima. 5. Campanhas de lei e ordem. 6. Considerações finais. 
7. Anexo. 8. Referências.

1.	I ntrodução

O1 artigo faz um estudo sócio-histórico da justiça criminal durante o período da tran-
sição política por meio da identificação das chaves de análise de informalidade, formaliza-
ção, manifestações em torno à figura da vítima e incapacidade relativa com base na revisão 
da literatura de estudos sobre o tema; e desenvolve os conjuntos de discursos e práticas en-
contrados nas fontes acessadas de convivência e justiçamento, reformismo penal e peniten-
ciário, manifestações em torno à figura da vítima e campanhas de lei e ordem.

A burocracia judiciária criminal majoritária se refere a esfera estadual com referência à 
primeira instância, com as Varas Criminais, e à segunda instância, com os Tribunais de Jus-
tiça, com a maior parte desse aparato concentrado nos centros urbanos e com comarcas que 
em cidades maiores são divididas por região, costumando haver pelo menos uma comarca 
por município. A jurisdição criminal conta, ainda, com uma esfera federal – primeira e se-
gunda instâncias – e com tribunais superiores, como Superior Tribunal de Justiça e aquele 
que simbolicamente representa o judiciário, o Supremo Tribunal Federal.

As referências da pesquisa são a esfera estadual, que centraliza e possui a principal 
competência em termos de burocracia político-administrativa num estado federativo co-
mo o Brasil; a sua relação com a esfera federal, a principal fonte de representação e di-
recionamento político; e o urbano na sua dimensão internacional, regional, nacional e 
local expressado pelas metrópoles de São Paulo e Rio de Janeiro – que concentram atenção 

	 1.	As partes “Reformismo penal e penitenciário” e “Campanhas de lei e ordem” do trabalho foram 
apresentadas em 10 de setembro no seminário Jornadas Dimensiones Sociales de la Justicia Penal 
organizado pela Área Sociología de la Justicia Penal da Universidade Nacional de La Plata. As partes 
“Convivência e justiçamento” e “Manifestações em torno à figura da vítima” foram apresentadas 
em 26 de outubro no IX Seminário Institutos Nacionais de Ciência e Tecnologia-Instituto de Estudos 
Comparados em Administração de Conflitos.
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pública e política e possuem um importante contingente populacional; segundo uma ótica 
entre o centro e a periferia.

1.1.	 Estratégia metodológica e fontes

A pesquisa faz uma análise sócio-histórica da justiça criminal. É pensado como um es-
tudo de Teoria Fundamentada em Dados (TFD) que identifica chaves de análise na litera-
tura, levanta e interpreta dados das fontes e faz uma descrição narrativa de conjuntos de 
discursos e práticas afins.

A TFD foi uma resposta na área da sociologia à lacuna entre grande teoria e a pesquisa 
empírica, que notava uma tendência de verificação que não gerava teoria. Procurava assim 
descobrir teoria a partir de dados sistematicamente obtidos e analisados, defendendo que 
não existe um conflito fundamental entre os propósitos e capacidades dos métodos e dados 
qualitativos e quantitativos, sendo ambas as formas úteis tanto para verificação quanto para 
a geração de teoria (Glaser, B. G.; Strauss, A. L., 1967: 1-18).

Recentemente num esforço coletivo de pensar métodos de pesquisa empírica no direito, 
uma contribuição apresentou a TFD como um método possível, mostrando de maneira di-
dática as formas de pensar relações entre teoria e prática e de construir conceitos que emer-
gem de uma análise sistemática, através de um exemplo ligado à área penal (Cappi, 2017).

A identificação de chaves de análise apontou precisamente na literatura o desenvolvi-
mento de conceitos que ressoam no escrutínio dos dados obtidos, reposicionando esses 
conceitos de acordo com a presente exploração, de modo a criar ferramentas para a inter-
pretação dos dados e ajudar a estruturar uma base explicativa.

O levantamento e interpretação dos dados implicou uma coleta sistemática das fontes 
que selecionou e agrupou uma diversidade de documentos existentes, que foram cruzados 
de modo a conferir densidade empírica a pesquisa.

A descrição narrativa de conjuntos de discursos e práticas procurou rememorar episó-
dios que marcaram historicamente o período, permitindo uma viagem retrospectiva com 
densidade factual e reconstituição do desencadeamento dos eventos.

1.2.	 Fontes

As fontes primárias são de jornais, memória, documentos, legislação e evolução da taxa 
de homicídios e da população carcerária.

A pesquisa em jornal foi feita através de uma análise sistemática por uma amostragem 
mensal de um jornal de grande circulação – O Globo – por cada ano durante o período en-
tre 1983 e 1992, de todos os dias do mês de junho mediante relatório que apontava como 
o tema “justiça criminal” emergia. Por quatro jornais de grande circulação – O Globo, Fo-
lha de São Paulo, Estadão e Jornal do Brasil – pelos temas da aprovação da Reforma Penal e 
Penitenciária em 1984 e da campanha de lei e ordem que redundou na aprovação da Lei de 
Crimes Hediondos em 1990 – o dia seguinte que mostra a repercussão da aprovação dessas 
mudanças legislativas. São materiais disponíveis de forma digital em acervo aberto (Folha 
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de São Paulo e Estadão) ou mediante assinatura (O Globo), que também podem ser aces-
sados abertamente pela hemeroteca da Biblioteca Nacional de forma digital e para alguns 
jornais e períodos somente de forma física mediante visitas.

Elementos de cada ponto foram ilustrados com um conjunto de notícias relevantes que 
exemplificam os processos descritos – jornais O Globo e Folha de São Paulo.

Foram também usadas memórias do autor quanto as relações centro e periferia, espaços 
e rotinas defensivas, violência e cobertura da vítima e do crime em programas de televisão.

O principal documento é o relatório da Comissão Parlamentar de Inquérito sobre o sis-
tema penitenciário de 1976.

A legislação se refere aquelas aprovadas na esfera federal e cuja elaboração pode ser en-
contrada em arquivos legislativos, como exposição de motivos e debates parlamentares.

A taxa de homicídios e a evolução da população carcerária no período analisado entre 
1983 e 1992, que balizou as interpretações da pesquisa de que houve certa flexibilização da 
pena de prisão, pela manutenção e leve crescimento da população carcerária; e de que havia 
uma incapacidade relativa para lidar com o crime violento, pelo aumento dos homicídios.

As fontes secundárias são de pesquisas realizadas no período ou sobre o período que 
serviram ora como fonte de informações, ora auxiliaram na interpretação, ora como refe-
rências para um diálogo em que se propõe uma reinterpretação e ainda ora como um balan-
ço do campo. Os critérios de seleção foram se abordavam temas afins aos pesquisados e se 
faziam parte de um projeto de pesquisa.

1.3.	 Chaves de análise

A informalidade se construiu a partir de duas pesquisas.
Da pesquisa histórico-sociológica sobre a Primeira República de Marcos Bretas A guer-

ra das ruas resgato a noção de “códigos informais”, quando constata uma “administração 
informal da Justiça” que “não é apenas um exercício de aleatoriedade, mas, ao contrário, ter-
mina por consolidar-se em práticas reconhecidas”:

Passa a existir um código informal de processo penal que dispensa advogados e juízes. 
Nesse tribunal das ruas, o povo interfere diretamente, sem a representação dos doutores 
em leis, e pode ser bem sucedido caso tenha um bom domínio do código. A forma como é 
tratada a população nesse código informal reflete as distorções e preconceitos vigentes na 
sociedade. Ser negro, pobre ou mulher pode constituir agravante nessas leis não escritas, 
mas a partir do momento que elas são conhecidas, torna-se possível para o cidadão em-
pregá-las, enfatizando outros pontos que eventualmente funcionem em seu favor.
Ao constituir as relações entre o agente repressivo do Estado e a população através de có-
digos informais, que sobrevive à existência de todo processo formal de ação, a sociedade 
brasileira constrói sua cidadania em dois níveis distintos. Os ônus de permanecer no nível 
informal são muito visíveis através da história de punições e violências da polícia, mas é 
preciso perceber que, ao mesmo tempo, os códigos formais simplesmente excluem da 
cidadania uma parte significativa da população.
Do período formativo que analisamos até os dias de hoje, é fácil perceber que os procedi-
mentos que estavam se formando, hoje estão firmemente assentados. A justiça informal 
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promovida pela polícia sobrevive seja através de aberrações como o extermínio, seja atra-
vés do arbitramento de pequenas questões como brigas de vizinhos. A operacionalidade 
de procedimentos irregulares permitida nas ações informais tornou-se frequentemente 
diretriz política para a ação policial, originada do centro do Estado. Não punir determi-
nados crimes ou dirigir a violência policial contra as camadas populares são políticas 
presentes em governos mais ou menos autoritários. Ao mesmo tempo, as muitas medidas 
adotadas visando conformar a ação policial a códigos legais têm resultado sempre em 
fracasso. Mesmo assim, uma larga parcela da elite intelectual brasileira continua conven-
cida que é através do sistema legal que se transformará a realidade. Para este grupo a ação 
informal é indesejável e deve ser eliminada, sem perceber que assim se elimina a forma 
única que setores da população tem de alcançar a Justiça. Pensar em mudanças no nosso 
sistema policial deve implicar, antes de mais nada, em reconhecer a materialidade de prá-
ticas que não constam dos manuais e, mais do que isto, a importância destas práticas para 
o funcionamento do sistema numa situação em que ele é rejeitado pelo próprio Estado 
(Bretas, 1997: 114-115).

O resgate desses códigos informais nesse trabalho procurou entender a relação que pos-
suem com os apelos à legitimidade em termos de justiça de atitudes altamente disruptivas – 
aquelas que se relacionam ao mesmo tempo à uma quebra de autoridade e à sua afirmação 
forte mediante o exercício da punição e da violência – na crônica policial.

Da pesquisa de David Garland a caracterização dos linchamentos públicos como uma 
“suspensão de fato da lei estatal que ocorre não por causa da falta de capacidade de sua apli-
cação, mas porque nessas situações normas locais de justiça contradizem a lei estatal e inter-
rompem a sua operação”, sendo “um ato de vingança e defesa social preferível ao julgamento 
e punição oficial contra malfeitores que ameaçam a segurança e autoridade da comunidade 
branca” (Garland, 2005: 810, 815).

Foram pontos que iluminaram a compreensão sobre determinados episódios da crôni-
ca policial no início da década de 1980. Serão resgatados os múltiplos episódios e formas 
que assumem alguns conflitos altamente disruptivos que evitam – e ao mesmo tempo a ma-
neira como potencialmente se relacionam – com esse julgamento e punição oficial.

A formalização da pesquisa de Máximo Sozzo sobre um modo de produção de política 
penal “elitista”, em mãos de um grupo relativamente pequeno de pessoas privilegiadas que 
constituíam uma rede (políticos, especialistas e atores do judiciário) que se construía atra-
vés de contatos formais e informais fechados e protegidos, distante do que o público pen-
sa, quer ou sente; e “formalista”, confiando centralmente na criação da lei, desconectado da 
importância dos processos de sua aplicação e dando por certo que eles se desenvolveriam 
como se prescrevia no plano do “dever ser”, liberando fortes espaços de autonomia para as 
instituições penais e suas formas tradicionais de pensar e agir (Sozzo, 2013: 210-212).

Nessa exploração menos pontuando as iniciativas, descrevendo o conteúdo legislativo 
e apontando sua orientação ético-política e mais tentando reconstruir “o que” e “como” se 
projetou como reforma segundo um ethos – a maneira de pensar e agir de um grupo –, uma 
linguagem – meio de comunicar ideias e sentimentos através de signos – e burocracia – ati-
vidade de administração pública por cargos definidos, regulamento fixo, determinada ro-
tina e hierarquia.
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As manifestações em torno à figura da vítima da pesquisa de David Garland, sobre co-
mo o papel da vítima “era comumente reduzido aos de denunciante e testemunha” e como 
começou a se estabelecer uma relação diferente “com as vítimas individuais e também com 
os movimentos organizados de vítimas”, que foram “descobertos pela mídia e políticos” e 
o que “começou como um movimento isolado e espontâneo se transformou numa função 
subsidiada pelo governo” (Garland, 2001: 265-266; 339-340).

Na presente pesquisa interpretando de maneira contextual “quem”, “como” e “de que 
forma” se manifestava em torno à figura da vítima, tendo em vista que essa era uma das di-
mensões fundamentais em que o tema da justiça criminal emergia nos jornais da época, che-
gando em certos momentos a definir a pauta política com relação ao tema na agenda pública.

A incapacidade relativa a partir de duas pesquisas.
Da pesquisa de Katherine Beckett a ideia de resgatar os momentos de ascensão de cam-

panhas de lei e ordem sobre a questão do crime e da droga, foco central do seu livro Making 
crime pay (nesse sentido ver Beckett, 1997: 16-23).

Nessa empreitada, no entanto, não baseado numa regressão estatística longitudinal 
acerca do crime como problema público e em pesquisas de opinião pública à nível nacio-
nal, e sim fazendo uma análise do contexto, objetivo e resultados da ascensão dessas campa-
nhas, resgatando a interação dos atores de forma a levar em conta o papel e posição relativa 
entre políticos profissionais, especialistas e opinião pública e as esferas federativas em que 
atuaram.

Da pesquisa de David Garland tentar promover “análises detalhadas que mostram co-
mo atores políticos e agências governamentais” – forças policiais, agências de persecução 
criminal, tribunais, prisões, departamentos governamentais, representantes eleitos – foram 
“confrontados com um novo conjunto de problemas práticos em suas atividades diárias” 
(Garland, 2001: 37). Um conjunto de problemas que deriva “do crescente reconhecimento 
de que a justiça penal moderna é limitada em sua capacidade de controlar o crime e prover 
segurança” (Garland, 2001: 37). De forma a entender “os modos pelos quais os funcionários 
de governo e os atores privados vivenciam e apreendem as novas circunstâncias sociais e as 
novas dificuldades”, bem como aos “instrumentos intelectuais e meios técnicos desenvolvi-
dos para lidar com tais circunstâncias e dificuldades” (Garland, 2001: 75). Lembrando que 
“a emergência de fenômenos estruturais, tais como racionalidades, mentalidades e estra-
tégias, é, em primeiro lugar, o resultado da operação de resolução de problemas, por parte 
de atores e agências” e que as “estratégias são adotadas, e logram êxito, porque caracterizam 
problemas e identificam soluções de maneira compatível com a cultura dominante e com a 
estrutura de poder sobre a qual ela reside” (Garland, 2001: 77).

A administração da justiça criminal foi encarada como um enfoque de resolução de 
problema, não de forma mais geral tentando reconstituir o seu lugar e dilemas na pós-mo-
dernidade, e sim mais especificamente em como se configura estrategicamente de maneira 
contextual diante do crime violento, tendo em vista o lugar proeminente que o tema “vio-
lência” assumiu durante o período estudado.
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2.	 Convivência e justiçamento

Em geral, no momento em que debatemos sobre a justiça criminal, as primeiras e mais 
imediatas referências são aos instrumentos formais e aos aparatos duros. Eles, certamente, 
são fundamentais e caracterizaram a justiça, mas não incluem devidamente um conjunto 
importante de discursos e práticas que “ficam de fora”, mas que conformam e ajudam a en-
tender “o que está passando”.

Nesse sentido, existem circuitos de interação social que se expressam em códigos in-
formais de convivência. São algo assim como “termômetros” do cotidiano que estão basea-
das numa mistura de percepção e sensação entre o que é considerado aceitável e inaceitável 
num determinado espaço e tempo referencial. A imagem mais idílica, e ao mesmo tempo 
bem enraizada, é aquela de um bairro mais ou menos harmonioso que não possui grandes 
problemas, entendidos dessa maneira aqueles que fujam de um padrão tão certo como po-
tencialmente arbitrário sobre o que é considerado normal e que possui como uma garantia 
implícita um certo acordo de que seus problemas nunca se tornem grandes o suficiente pa-
ra “quebrar o sossego”.

Uma das maneiras em que se desenham esses circuitos são pelas formas de moradia e 
mobilidade. De forma mais objetiva e visível, foi possível reconhecer tanto espaços defensi-
vos – como o uso em casas de grades e cadeados, deixar a luz acesa ao sair –, quanto rotinas 
defensivas, como a maneira de uso do transporte: sair rápido do carro, se sentar no ônibus 
mais perto do corredor e da porta de saída; ou de interação com a vizinhança: deixar ou di-
minuir a comunicação cara a cara com vizinhos, não sair durante a noite; e ainda, de fun-
cionamento de serviços e comércio: deixar de entregar correspondência numa localidade, 
impedimento ou horários reduzidos de atendimento de comércio por consideração do lo-
cal como zona de risco.

De forma mais subjetiva criam um alerta que vai de um incômodo de tentar evitar 
determinados espaços e pessoas fonte dessa preocupação até uma alteração existencial 
mais radical, como mudar de moradia. Criam assim estilos de vida adaptados, como mo-
rar num apartamento com vigia permanente, uma forma de terceirizar aquela preocupa-
ção e garantir uma sensação de inviolabilidade. Ocorre também toda uma projeção que 
transmite visões desencantadas do presente, normalmente ligadas a uma idealização de 
que “no passado era melhor” (como na matéria “Em Maria da Graça, alerta contra os ar-
rombamentos”).
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Fonte: O Globo, 21 de junho de 1989.

Essa é uma imagem que, ao mesmo tempo, parece um “pano de fundo” em contradição 
com a crônica policial, o lembrete diário de que algo em alguma parte está errado e não exa-
tamente pela “presença” da justiça penal, mas por sua “ausência”.

Nesse sentido, é marcante um tom exotizante das notícias referentes a episódios enten-
didos conjuntamente como “anarquia punitiva” e que tinham certa constância na crônica 
policial: o caso de acerto de contas em que um familiar, que teve um parente morto, ma-
ta o suspeito como forma de vingar a honra familiar; o caso de passageiros de ônibus que 
lincham um ladrão até que a polícia chega; o caso em que um ofensor conhecido pela vizi-
nhança que assaltava ônibus é morto pela polícia com a anuência efusiva de diversas pes-
soas que assistiam a cena; o caso de um homicídio numa cidade pacata do interior, em que 
o suspeito é preso em delegacia e moradores invadem a delegacia e matam-no; o caso em 
que dois empregados domésticos cometem latrocínio contra o patrão em cidade do inte-
rior e são mortos por moradores do local; o caso de chacina em que um suspeito de tráfico 
mata um inimigo e sua família em zona marginalizada; o caso em que diversas pessoas são 
mortas numa região num curto período de tempo com indícios de atuação de “limpeza” de 
grupo de extermínio formado por agentes formalmente públicos que atuam clandestina-
mente; o caso de uma reação de policiais à morte de um policial em que é feita uma “batida” 
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resultando em diversos mortos; o caso de um barão em cidade do interior que mandava 
matar desafetos mantendo um grupo responsável pelas execuções. Estes são casos em ge-
ral que despertam especial atenção porque remontam ao mito fundador de soerguimento 
de “palácios de justiça” frente a uma percepção de latência do perigo da vingança privada.

Enfim, são expressões de dinâmicas carregadas de uma alta conflitividade disruptiva 
mais ou menos assimétrica e que assumem uma dimensão extremamente problemática em 
episódios de justiçamento, linchamento e chacina.

Pode se explicar o justiçamento por uma conjugação de fatores que contribuem para 
a maneira pela qual se expressa, reclamando uma contundência de legitimidade: um co-
nhecimento convencional de ofensas repetidas atribuídas a uma personalidade infame; a 
percepção de uma capacidade de ação fora da considerada comum, que causam danos re-
presentados como palpáveis e perceptíveis; a noção de uma insuficiência na atuação das 
agências de persecução; o possível esgotamento de outros meios de força ou a sensação de 
inevitabilidade de seu uso definitivo; e a interposição de um ator ou agência autorizada (co-
mo na matéria “Policiais matam o ‘assaltante do brinco’, o mais caçado de Niterói”).

Fonte: O Globo, 9 de junho de 1984.

Uma pesquisa no sentido de entender os linchamentos nos bairros mostrou conexões 
entre formas legais e ilegais de justiça através de entrevistas com moradores, processos pe-
nais e inquéritos policiais para apurar os fatos, tentando compreender as formas de legi-
timação de práticas extralegais de justiça em forma coletiva, demonstrando como essas 
ocorrências “expressam um conflito entre a expectativa desses grupos sociais e o funciona-
mento das instituições de justiça, configurando um conflito de legitimidade”2.

	 2.	Sobre o resumo da dissertação e para um relato de episódios de linchamento na década de 1980 
e seus significados para os bairros em São Paulo, ver a dissertação de SINHORETTO, Jaqueline. 
Justiçadores e sua justiça (2001). p. 3, 119-182.
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Um balanço contemporâneo da época sobre formas de violência extralegal na América 
Latina, inspirado numa conferência de dezembro de 1988, em Salvador da Bahia, intitulada 
“Mortes anunciadas”, já falava sobre como as projeções da transição política na região re-
queriam cautela acerca de como avaliar a justiça criminal nesses contextos. O referido ba-
lanço aponta as batalhas disruptivas que geram um fogo cruzado, que formam parte de uma 
violência do dia a dia, não inteiramente interpessoais ou unicamente nas mãos de autorida-
des oficiais. E toma como base uma estrutura estatal periférica com problemas fiscais, pro-
duto de assimetrias econômicas e políticas baseado numa tecnocracia que media conflitos 
entre frações de elite crescentemente transnacionais.3

3.	R eformismo penal e penitenciário

Na primeira metade da década de 1980, em âmbito federal, se convocou comissões de 
especialistas com autonomia na determinação do conteúdo legislativo que objetivavam 
uma “modernização da justiça criminal e dos “estabelecimentos penais”. Inicialmente pen-
sada como uma reforma que abrangia também a administração da justiça criminal, sendo 
discutida uma nova lei de processo penal. No entanto, efetivamente, foram elaboradas em 
paralelo e tramitado conjuntamente pelo Congresso Nacional somente aquelas mais liga-
das diretamente ao sistema de penas, como uma nova parte geral do Código Penal e uma lei 
de execução penal.

As comissões foram formadas por especialistas4, levando em consideração suas carrei-
ras acadêmicas e profissionais, relações pessoais e institucionais que tinham como fonte de 
autoridade o saber legal, e que discutiram internamente usando uma linguagem do direi-
to de caráter hermético e tutelar como forma de obter consenso e angariar adesão aos pro-
jetos; e que, além de serem discutidas em reuniões exclusivas – reuniões promovidas pelo 
Ministério da Justiça da comissão responsável que elaborou os anteprojetos –, foram apre-
sentadas em alguns congressos reservados ao mundo acadêmico de caráter eminentemen-
te jurídico, como o I Congresso Brasileiro de Política Criminal e Penitenciária, em outubro 
de 1981, em Brasília; e também, depois de publicado, o anteprojeto permitiu sugestões da 
comunidade jurídica (PAIVA, 2014, p. 89-95).

Exemplos dos termos e posicionamentos que indicam um incipiente debate de suges-
tões da comunidade jurídica acerca da nova parte geral do Código Penal tal como apare-
ceram pontualmente na agenda pública foram: de que implicava uma manobra do regime 

	 3.	Na introdução de HUGGINS, Martha (Org.). Vigilantism and the state in modern Latin America 
(1991). p. 1-18.

	 4.	A comissão de elaboração do anteprojeto de código penal foi presidida por Francisco de Assis Toledo 
e composta por: Francisco Serrano Neves, Ricardo Antunes Andreucci, Miguel Reale Júnior, Hélio 
Fonseca, Rogério Lauria Tucci e René Ariel Dotti. A comissão de elaboração do anteprojeto de lei 
de execução penal também foi presidida por Francisco de Assis Toledo e composta por: René Ariel 
Dotti, Benjamin Moraes Filho, Rogério Lauria Tucci, Ricardo Antunes Andreucci, Sérgio Marcos 
de Moraes Pitombo e Negri Calixto.
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autoritário para dar impressão de combate ao crime, justificando que o crime não se com-
bate com a lei penal, mas com a mudança das estruturas sociais e da administração da jus-
tiça criminal; o risco de desconexão que representaria reformar a parte geral – critério de 
aplicação da lei penal e sistema de penas – sem uma reforma na parte especial, que prevê os 
crimes e as penas em específico; o elogio do “espírito liberal” do texto, que limitaria a pe-
na privativa de liberdade, daria importância à conduta da vítima, garantias de previdência 
social ao preso que trabalha e a possível redução do abuso de poder de juízes, promotores e 
delegados, sobretudo, a respeito da prisão preventiva.

Uma posição particular considerada equilibrada e de caráter geral que encarnava um 
espírito revisor e comentava mais detalhadamente o conteúdo da legislação: a concepção 
geral de que se adotaram penas comparativamente mais brandas, apesar do que se deno-
minou de “criminalidade inquietante”; várias observações sobre a redação do texto com 
relação à aplicação da lei penal e sistema de penas em que se destaca comentários sobre a 
tentativa de criar formas alternativas à reclusão, como o trabalho comunitário, que foram 
encaradas com ceticismo quando matizadas por alguns elementos empíricos de que penas 
elevadas e crimes graves impediriam sua consecução prática – nesse sentido em especial, 
citando a inaplicabilidade da suspensão condicional da pena a penas inferiores a dois anos, 
afirmando assim que essas “formas importadas” podem não se adequar ao Brasil – segundo 
os elementos de aplicação de pena em concreto do judiciário de então –, já que “não have-
ria clientela” para essas formas alternativas (como na matéria “O novo Código Penal. Penas 
mais brandas, apesar da criminalidade inquietante”).
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Acesse o link para visualizar a imagem ampliada

Fonte: O Globo, 26 de abril de 1981.

Três fontes distintas serviram de base para elaboração: uma discussão jurídica sobre os 
limites dos diplomas legais anteriores, que deveriam ser revistos segundo o que eram consi-
derados os parâmetros científicos fundados pelo saber legal que focava o sistema de penas; 
as experiências anteriores de aplicação da lei em âmbito judicial, tal como avaliadas de um 
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modo não sistemático pelos especialistas e que derivavam do seu contato formal e informal 
com operadores e que de maneira geral problematizava o sentenciamento a penas exces-
sivamente prolongadas e segregadoras; e de um diagnóstico federal da situação carcerária 
feito pelo legislativo5.

Esse diagnóstico chamado “CPI – Sistema Penitenciário” foi feito pela Câmara de De-
putados por uma Comissão Parlamentar de Inquérito formada por integrantes dos dois 
partidos autorizados e relatado por um deputado do partido da situação, sendo destinada 
a “proceder ao levantamento da situação penitenciária do país”. A comissão tomou depoi-
mentos, em discussão com os políticos profissionais, de advogados e professores de direi-
to e de medicina legal, promotor público, diretor de departamento penitenciário estadual, 
juízes de direito de vara criminal e de execuções penais, secretários de justiça e diretor de 
penitenciária; realizando ainda algumas inspeções em penitenciárias e produzindo um re-
latório e conclusões publicados em 1976, que foram enviados para providências ao execu-
tivo federal.

Ao analisar a situação penitenciária levou-se em consideração “regime prisional, ga-
rantias e direitos do prisioneiro, trabalho e alimentação, prática de esportes, tratamento 
médico”, visando um diagnóstico “dos efeitos da prisão sobre a personalidade do recluso, 
em confronto com o objetivo da pena privativa de liberdade”. Objetivo que é “ação educa-
tiva individualizada ou a individualização da pena sobre a personalidade”, um requisito 
“inafastável para a eficiência do tratamento penal”, que é “obstaculizada pela superlotação 
carcerária, que impede a classificação dos prisioneiros em grupo e sua consequente distri-
buição por estabelecimentos distintos”. Pontua como a população carcerária estava, em sua 
maioria, fora de estabelecimentos penais entendidos como adequados, como em cadeias 
públicas, em que há uma convivência entre “criminosos de alta periculosidade” e “crimino-
sos ocasionais”, que criam um “ambiente de estufa”, em que “a ociosidade é a regra”, gerando 
“deterioração do caráter resultante da influência corruptora da subcultura criminal” e que 
tem como consequência um confinamento definido como “sementeiras de reincidência”, 
marcando a ausência de esforços sistematizados “no sentido da reeducação do delinquente” 
e uma característica discriminatória de falta de diversos tipos de assistência “no sentido da 
ressocialização”, apontando “a lentidão processual e a aplicação da prisão preventiva” como 
“causa determinante da superlotação carcerária na fase anterior à condenação”.

Defende assim que “uma política legislativa orientada no sentido de proteger a socieda-
de terá que restringir a pena privativa de liberdade a crimes graves e delinquentes perigosos, 
como meio eficaz de impedir a ação criminógena cada vez maior do cárcere”, numa filosofia 
que buscará “outras sanções para criminosos sem periculosidade ou crimes menos graves”, 

	 5.	O relator era o então deputado do partido da situação Ibrahim Abi-Ackel, que teve seu relatório 
aprovado e publicado no Diário do Congresso Nacional, em 4 de junho de 1976. O inteiro teor do 
“relatório e as conclusões da comissão parlamentar de inquérito destinada a proceder ao levantamen-
to da situação penitenciária do país” pode ser acessado em: [www.camara.leg.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra;jsessionid=6A4F9C98323BD931EDAE62A9C97C1A0E.proposicoesWebEx-
terno2?codteor=1244772&filename=Dossie+-PRC+70/1976].



Mendes, Paulo﻿﻿﻿﻿. Análise sócio-histórica dos discursos e  
práticas acerca da justiça criminal durante a transição política. 

Revista Brasileira de Ciências Criminais. vol. 200. ano 32. p. 241-272. São Paulo: Ed. RT, jan./fev. 2024. 
DOI: [https://doi.org/10.5281/zenodo.10042396].

254 Revista Brasileira de Ciências Criminais 2024 • RBCCrim 200

não se tratando de “combater a pena privativa de liberdade como resposta penal básica ao 
delito”, mas “sua constrição aos casos de reconhecida necessidade, como meio de defesa so-
cial”, onde termina defendendo um “novo sistema de penas, com substitutivos à pena de 
prisão”, “necessidade de novas penitenciárias” que restrinjam a “segurança máxima, até 
agora indistintamente destinadas à população carcerária” aos casos de “comprovada neces-
sidade”, abrindo lugar a prisões “semiabertas ou abertas”, penitenciárias que deveriam ter 
“número máximo de 500 presos” e se distribuírem por regiões conservando “tanto quanto 
possível no seu próprio meio”, adotando em qualquer caso a “cela individual”.

Afirma então, categoricamente, que “nenhuma instituição penitenciária justifica sua 
existência se não dispensa tratamento penal adequado” e vai pontuar uma série de medidas 
para essa adequação: exame criminológico da personalidade mediante juntas de observa-
ção; especialização profissional; organização judiciária; treinamento com criação de uma 
escola penitenciária nacional e de uma carreira para o pessoal penitenciário; respeito aos 
direitos do preso; controle jurisdicional; padronização de regulamentos disciplinares; tra-
balho remunerado e protegido, provedor de aptidão profissional intra e extramuros; edu-
cação nos diversos graus; abordagem à vida sexual; assistência ao preso e seus familiares 
durante e depois do período preso através de patronatos; assistência também às vítimas e 
seus familiares; eficácia pedagógica do tratamento penitenciário contra fatores criminóge-
nos da prisão e de outras sanções; assistência jurídica; e propondo, ao fim, a elaboração de 
um código de execuções penais.

Essa comissão parlamentar de inquérito marcou o início de um processo de certa ins-
titucionalização da questão penitenciária em meados dos anos 1970, que passou a contar 
com propostas de ampliação de flexibilização da pena de prisão em âmbito federal, como 
na ampliação dos critérios de livramento condicional; e também em âmbito estadual, co-
mo na proposta de criação e ampliação das prisões albergue. Nesse período, foi criado um 
Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária, instalado em junho de 1980, com-
posto principalmente por especialistas do saber legal, com caráter consultivo vinculado ao 
Ministério da Justiça e que definia metas e prioridades, fazia assessoramento legislativo, e 
que inicialmente se manteve por meio de reuniões fechadas, em que também participavam 
empresários como forma de “conscientização da sociedade civil acerca do problema do 
preso”. Foi, então, a partir do início da década de 1980, que se instalou as comissões para a 
elaboração de uma reforma legal, que foi o ponto culminante daquele processo de certa ins-
titucionalização em âmbito federal com a aprovação da reforma legal no sistema de penas 
(a descrição do período e das medidas como um processo de institucionalização da questão 
penitenciária em TEIXEIRA, 2006, p. 62-69).

Sobre a elaboração desses projetos de lei que reformavam o sistema de penas foi afir-
mado que havia uma premissa compartilhada entre juristas e políticos profissionais da 
reforma como “modernas, humanas e garantidoras dos diretos dos presos”, que foi “formal-
mente acolhida”, mas que o sistema penal assumiu uma função de “instrumento simbólico” 
e “legitimação institucional” que levou à “impossibilidade prática da execução desse para-
digma” (PAIVA, 2014, p. 96-98). Acredito que é possível explicar isso por um ethos de mo-
deração e uma linguagem de direitos que permitia simbolicamente ser compartilhado com 
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políticos profissionais e servir como orientação geral do “que fazer” aos aplicadores da lei, 
mas que transigia com uma herança corporativo-estamental de rituais herméticos e tutela-
res que conferia amplas margens de discricionariedade e que permitiam uma modulação 
prática segundo interesses e circunstâncias, que descuidava do processo de implementa-
ção pressupondo uma adesão automática e que confiava num conhecimento mais intuitivo 
elaborado sobre “o que estava passando”.

A nova parte geral do Código Penal6, sancionada em 11 de julho de 1984, representou 
então uma mudança parcial do Código Penal de 1940 quanto aos critérios de aplicação da 
lei penal e formas de sancionamento. Quanto aos critérios de aplicação, fez uma mudan-
ça que passou a centralidade do fundamento legal da periculosidade para a culpabilidade, 
mantendo amplas margens de discricionariedade ao juiz. Quanto às formas de sanciona-
mento, previu prisão a ser cumprida de forma progressiva, modelado segundo uma arqui-
tetura penal variada e limitada temporalmente; e institutos como a suspensão condicional 
da pena, penas substitutivas da prisão – com critérios com baixo impacto no sentencia-
mento – e formas de flexibilização da privação da liberdade, em que se destaca o livramen-
to condicional.

Uma forma de sancionamento que representou uma inércia foi a medida de segurança, 
prevendo sentença indeterminada quanto à sua execução e sem qualquer limitação tem-
poral, fundamentada na periculosidade como critério de manutenção indefinida em meio 
fechado como forma de “tratamento”. A medida de segurança depende de um laudo psi-
quiátrico que atesta uma anormalidade considerada patológica do sujeito no momento da 
ação criminosa. Anteriormente, essa medida de segurança poderia ser acumulada à aplica-
ção da pena privativa de liberdade no curso da execução da pena, tornando uma pena certa 
e limitada em ilimitada. A mudança previu a separação e definição entre pena e medida de 
segurança no momento da sentença, mas como efeito de um paradigma médico-alienista 
de perigo manteve a indeterminação da medida de segurança, que no caso da execução da 
pena privativa de liberdade foi definida com o limite máximo de 30 anos.

A Lei de Execução Penal7, sancionada em 11 de julho de 1984, no mesmo contexto, que, 
por sua vez, foi a primeira lei aprovada em âmbito federal nesse sentido, após um longo pe-
ríodo de tentativas de codificação, representou um esboço de padronização de critérios le-
gais para o cumprimento de penas no Brasil, antes a cargo de cada estado federado e das 
penitenciárias, na forma de regulamentos.

Foi, portanto, um instrumento que se imaginava reconhecendo o preso como sujeito 
de direito e que regulava a distância o poder disciplinar, o que eram essencialmente for-
mas de criar um acesso ao judiciário para conferir legitimidade à ordem carcerária. Criou 
assim critérios de execução da pena de prisão – os chamados “benefícios” – formulando 
condições de encarceramento que se pensavam como mais adequadas que as anteriores e 

	 6.	Nova parte geral do Código Penal, Lei 7.209 e Lei de Execução Penal 7.210, ambas de 11 de julho 
de 1984.

	 7.	Nova parte geral do Código Penal, Lei 7.209 e Lei de Execução Penal 7.210, ambas de 11 de julho 
de 1984.
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imaginando uma arquitetura penal num sistema “arquipélago” e num sentido correciona-
lista em termos de trabalho e educação próprios de uma sociedade industrial-agrária.

Foi uma continuidade no sentido de prever institutos como o exame criminológico da 
personalidade – o exame é um diagnóstico de personalidade multiprofissional, entre o psi-
cológico e o social, conduzido por meio de entrevista e que produz um laudo – e formas de 
classificação e avaliação de comportamento num sentido mais negativo de controle e prog-
nóstico, como por comissões com membros do setor administrativo da penitenciária que 
classificam o comportamento segundo faltas disciplinares. Esse exame e classificação são 
utilizados pelo juiz de execução penal como documentos que instruem a decisão de flexibi-
lização do regime ou concessão de livramento condicional.

A aprovação da nova Parte Geral do Código Penal e da Lei de Execução Penal tinha um 
grau baixo de contestação, sendo uma medida considerada técnica impulsionada desde o 
executivo pelo Ministério da Justiça. O destaque da mudança na agenda pública era com re-
lação ao sistema de penas que implicou uma reclassificação da reclusão segundo etapas en-
tre regimes: fechado, em estabelecimentos de segurança máxima ou média; semiaberto, em 
colônia agrícola, industrial ou estabelecimento similar; e aberto, em prisão albergue. Outro 
ponto destacado eram as penas restritivas de direitos substitutivas da prisão: prestação de 
serviços à comunidade, interdição temporária de direitos e limitação de fins de semana. Foi 
destacado, ainda, a vedação da prisão perpétua e a limitação da privação de liberdade em 30 
anos. A justificação das mudanças legais era que iriam tornar a justiça criminal mais rápida 
e as penas mais eficazes, através de uma “modernização de regras”, segundo as “exigências 
da sociedade brasileira”, sendo “fundamentais para o combate à violência e criminalidade”. 
Segundo o personagem reformador que a impulsionava, era uma empreitada de larga dura-
ção do mundo jurídico-político que se concretizava e era essencial para sua eficácia incluir 
nessa reforma a renovação do código de processo penal – o que não se concretizou (como 
na matéria “Senado aprova parte de novo Código Penal e a Lei de Execução”).
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Fonte: O Globo, 20 de junho.

Foi afirmado, assim, que essas mudanças representaram um “giro no sentido do ideal 
ressocializador frente ao paradigma do tratamento” vigente até então, afirmando que o pa-
radigma médico perde força em relação a um paradigma mais psicossocial (TEIXEIRA, 
2006, p. 62-69).

Em termos de racionalidade penal, houve, na verdade, mais uma mutação entre uma 
lógica de “tratamento”, fundada unitariamente na periculosidade e numa internação fun-
damentalmente segregadora como medida de caráter administrativo-penitenciário, para 
uma lógica dualizada entre privação da liberdade fundada na culpabilidade e medida de 
segurança fundada na periculosidade, segundo uma arquitetura penal diferenciadora em 
termos de segurança e fomento à reintegração social de caráter judicial-penitenciário num 
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sentido industrial-agrário. Ou seja, o judiciário através de um processo de execução pe-
nal pretendia regular junto à penitenciária a situação jurídica das pessoas privadas de sua 
liberdade, que, por sua vez, ficariam em estabelecimentos pensados como uma forma de 
internação que se flexibilizaria num sentido preparatório para uma reintegração socioeco-
nômica industrial e agrária.

Essa execução penal era concebida como limitada e dosada por meio de uma sentença 
“que não afetaria outros direitos não atingidos pela privação da liberdade” e que seria cum-
prido progressivamente, segundo uma avaliação “profissional” e “técnica”, mediante trans-
ferências internas entre arquiteturas penais. Partia de um diagnóstico da impropriedade da 
internação por indiferenciação, acumulação e ociosidade das pessoas privadas da sua liber-
dade, devendo se sanar esse “hiato de legalidade” mediante uma intervenção “reguladora” 
e “civilizadora” que fosse capaz de manter estabelecimentos penitenciários “modernos” e 
“adequados”.

4.	 Manifestações em torno à figura da vítima

Inicialmente havia um uso da vítima e sua projeção potencial em defesa de medidas 
penais e policiais drásticas, louvando uma execração pública de determinadas figuras de-
linquentes, acompanhando casos policiais que faziam apologia da morte e veladamente da 
tortura, que procuravam despertar o fascínio a partir da veiculação e narração de cenas cri-
minais, que eram uma mistura de ficção-realidade e que serviam como válvulas de escape 
de expressões de emoções acompanhadas de um humor sombrio, que era personalizado 
numa posição e exposição pública carismática. Focavam muito mais no que deveria ser fei-
to com bandidos, normalmente usando as vítimas como pretexto para montagens de his-
tóricas macabras que incluíam genericamente o fomento de um ódio a ser compartilhado 
por um público-plateia.

Nesse sentido, o programa de rádio “Patrulha da cidade”, de grande audiência nos anos 
1980, em São Paulo. Num exemplo desse tipo de programa8, pôde se constatar algumas ca-
racterísticas peculiares, como: a narração de histórias de crime graves com detalhes sórdi-
dos; a tomada de depoimento de pessoas afetadas, em que expressam suas emoções após 
situações traumáticas; a centralidade e o elogio da atuação da autoridade policial, que tam-
bém depõe sobre a ação, inclusive apresentando o suspeito e tomando seu depoimento; a 
alegação de que as leis estavam defasadas e que talvez fosse melhor uma ação que não de-
pendesse do judiciário; a defesa da morte do suspeito e sua constante execração; uma extra-
polação desse crime para uma noção de que crimes em geral assolam a cidade e implicam 
um risco constante de violência; e um apelo à autoridade política de medidas enérgicas.

Assim, ocorre uma comoção em torno de casos que chocam a opinião pública de víti-
mas usualmente mais protegidas, que geram manifestações públicas com pessoas vestidas 
de branco em passeata a que se somam diferentes setores e que não possuem uma posi-
ção unívoca. congregando pedidos de justiça, outros de paz, defesa da pena de morte e de 

	 8.	Amostra de programa disponível em: [www.youtube.com/watch?v=I_oKtgbNpLI].
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solidariedade e denúncia em relação a outras vítimas que sofrem com a violência, mas que 
não parecem gerar o mesmo tipo de comoção ou visibilidade.

Exemplo disso, é o movimento composto por um caso de violência estopim, que chocou 
a opinião pública e gerou demonstração de solidariedade do círculo da vítima, especial-
mente a partir do vínculo familiar, a que se somaram moradores da região e personalidades 
políticas e artísticas em protesto contra violência e insegurança e outros grupos de vítimas, 
que protestavam contra a violência interpessoal de gênero – um caso paradigmático da épo-
ca que já havia mobilizado um movimento que se juntou a esse foi o caso Mônica9 –, e tam-
bém outro grupo que levava a questão da violência institucional. As ações eram mediadas 
por símbolos religiosos, pátrios e políticos e iam desde pedir mudanças legislativas, como 
a pena de morte e maior tempo de prisão para homicídio, a participação e providência da 
autoridade política federal na figura do Presidente da República, justiça mais rápida e apa-
relhamento da polícia e conscientização, organização e memória das vítimas de violência 
institucional (como na matéria “Ipanema pede, em passeata, o fim da violência”).

Fonte: O Globo, 24 de junho de 1986.

	 9.	Para um resumo do caso, ver: [http://memoria.oglobo.globo.com/jornalismo/reportagens/o-caso-
-mocircnica-9001059].
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Havia também manifestações contra excessos nas intervenções policiais, que buscam 
se legitimar como aplicação da lei contra bandidos infames, mas que resultam em ferimen-
tos e traumas a moradores que reclamam de sua desproporcionalidade, gerando danos en-
tendidos como “colaterais”, ou ainda implicam em invasão de casas; um protesto contra a 
violência policial que congregava associações de moradores de favelas com apoio de outras 
entidades e que gerava especial revolta e comoção por atingirem crianças, em que é dada voz 
a um representante que questiona a intervenção policial por seus efeitos que transbordam a 
persecução criminal; também é tentado tomar depoimento de pai de uma criança atingida, 
que sob forte comoção pede que sejam tomadas providências contra quem errou. Por fim, 
é dada a palavra à autoridade político-administrativa que procura legitimar a ação, ainda 
que lamentado e prometendo possíveis providências de excessos, caracterizando as favelas 
como “santuários de traficantes” e afirmando categoricamente que aquele era um cumpri-
mento da lei e que a ação da polícia não poderia ser paralisada (como na matéria “Manguei-
ra protesta contra violência mas não fecha rua”).

 
Fonte: O Globo, 30 de junho de 1987.

Noutro sentido, são resgatadas experiências episódicas de situações limites de confron-
tação, que parecem começar a marcar parte do entendimento sobre o cotidiano de algumas 
pessoas, especialmente aquelas de regiões mais desatendidas, elencando uma série de me-
didas de evitamento e autoproteção que são tomadas ou revelando traumas que geraram e 
que focavam menos nas medidas penais ou policiais e mais nas incertezas ontológicas que 
despertavam em relação ao presente, e em um certo pessimismo e adaptação forçados em 
relação ao futuro. Exemplo disso, é o caso de uma mulher que foi assaltada e cujo assal-
to rendeu uma perseguição policial com troca de tiros. O seu relato demonstra um abalo 
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existencial no sentido de que sua vida foi posta em risco, o que a fazia recear na sua vida co-
tidiana algumas ações simples – pelo menos logo após o ocorrido – como andar na rua du-
rante a noite.

Nesse caso, não se reclamavam medidas penais e policiais drásticas, ao contrário, inclu-
sive se posicionava com um tom de constatação de que esse tipo de medidas não soluciona o 
problema: “a pena de morte não resolve”; até porque medidas policiais drásticas nesse caso, 
de certa forma, ampliaram a sua sensação de insegurança.

Existe um redimensionamento dessas manifestações em extremos que focam numa 
forte individualização da vítima, nos traumas que o crime gerou e de depoimentos, que 
normalmente acompanham uma atuação do sistema penal e geram reclamos de medidas 
penais e policiais drásticas; expõem bandidos infames no sentido de resgatar falhas na atua-
ção do sistema penal e reclamar a sua persecução e o perigo de sua liberdade; e uma nascente 
contagem de mortos por determinadas regiões e períodos de tempo, que tomam uma pro-
porção que perde a contextualização.

Paradigmáticos, nesse sentido, foram os casos de sequestros ocorridos entre o final da 
década de 1980 e início da década de 1990. A perda de uma certa imunidade que implicava o 
sequestro de pessoas que se tornavam vítimas improváveis fazia com que toda uma atenção 
especial fosse dada a esses casos – o caso paradigma foi o sequestro de Roberto Medina10. 
Agora paralelamente se constatava uma normalização numérica de índices de mortes, co-
mo notícias que informavam um número de mortos num determinado período de tempo e 
região. Uma situação que revelava como se imbricava de maneira problemática a informa-
ção do sistema penal, tal como funcionava tradicionalmente nos meios de comunicação, 
quando pensado sobre o prisma do lugar da vítima.

5.	 Campanhas de lei e ordem

Inicialmente, há uma circunscrição em âmbito estadual com uma reação às tentativas 
de reforma policial por setores com ascendência e influência política, que reverberaram em 
episódios de saques e quebra-quebras ligados à crise econômica, e também pela crescente 
incidência do crime em geral e, em particular, crimes violentos contra vítimas usualmente 
mais protegidas. Isso gera uma comoção política com medidas como formação de comissão 
parlamentar de inquérito em que se defende medidas de proteção à vida e chegam a defen-
der práticas análogas às cometidas semiclandestinamente de morte e desaparecimento – 
como defendido por deputados no Rio de Janeiro em 1983. Há uma exploração da pauta do 
crime pela imprensa marrom que alça candidatos com apelo popular nas eleições legislati-
vas que tem como motes o estímulo à autodefesa, a louvação de medidas policiais e penais 
drásticas e o escrache público de suspeitos – nesse sentido, a eleição em 1986 do radialista 
Afanásio Jazadji para Assembleia Legislativa de São Paulo.

	 10.	Para um resumo do caso, ver: [http://memoria.oglobo.globo.com/jornalismo/reportagens/duas-se-
manas-em-cativeiro-8833235].
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Alguns casos específicos de crime violento acompanhados em seu procedimento geram 
comoção pública, principalmente, pela falta de um encaminhamento resolutivo e, de outro 
lado, aumentam as situações-limite de perseguição, troca de tiros e resultados trágicos. Isso 
leva a uma troca parcial de perspectiva dos atores ou ainda uma participação político-admi-
nistrativa de novos atores com medidas policiais e penais mais duras relacionadas, sobretu-
do, à decretação, à manutenção e à definição de prisão, principalmente, no âmbito estadual, 
mas também de forma intermitente na esfera federal.

Ocorre uma emergência forte11, intermitente entre os âmbitos estadual e federal, em que 
se passa a discutir e defender a pena de morte a partir de casos ressonantes, principalmente, 
por parte de alguns políticos profissionais; e também são estudadas medidas de interven-
ção ou decretação de estado de defesa que decorriam de um conflito entre atores políticos e 
político-administrativos federais e estaduais, com uma constante transferência e atribuição 
de responsabilidades normalmente motorizada por disputas ideológicas e eleitorais, sendo 
remetido para análise e negado como medidas. Um processo que engaja políticos profissio-
nais, especialistas e faz referências à opinião pública.

Como aconteceu no Rio de Janeiro em 1990 na onda de sequestros, a sensação de uma 
incapacidade de atores e agências estaduais para lidar com um fenômeno particular do cri-
me violento fez com que atores federais estudassem uma forma de intervenção. Essa forma 
de intervenção estava a cargo de ator político-administrativo federal e ia de um extremo dis-
cutível de decretar estado de defesa – com argumentos de desrespeito à autonomia estadual 
personificada pelo ator político estadual e de inconstitucionalidade personificada por um 
legislador renomado até a elaboração de uma maior organização e comunicação interfede-
rativa e a necessidade de participação nas investigações da polícia federal – no sentido de 
desvendamento e desfazimento da rede criminal que tornava possível essa capacidade de 
ação incomum (como na matéria “Collor pode decretar estado de defesa no Rio”).

	 11.	Cobertura dos quatro jornais de grande circulação entre junho e julho de 1990.
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Fonte: O Globo, 10 de julho de 1990.

Os especialistas do saber legal eram a fonte privilegiada de consulta acerca do “que esta-
va passando” e, principalmente, do “que fazer”, além de alguns atores selecionados do siste-
ma penal com certa posição de ascendência. Três eram os posicionamentos padrões: uma 
reação minoritária de especialistas e alguns atores do sistema penal, alguns ligados ou ins-
pirados pela reforma penal da década de 1980 com uma posição privilegiada em relação 
ao saber legal, que negavam a necessidade de uma mudança e afirmavam a suficiência dos 
instrumentos legais existentes – como o jurista e professor Miguel Reale como formador 
de opinião em coluna na Folha de São Paulo; uma posição também minoritária por outros 
atores-especialistas que pregavam outras medidas entendidas como de caráter inovador, 
como a necessidade de importação legal de soluções de países vistos como referência por 
horizonte cultural e por identificação de problema comum, como na crítica dos métodos 
tradicionais e da necessidade de novos métodos de investigação e atuação judicial como os 
praticados pelos Estados Unidos e a Itália – como a entrevista do advogado Nilo Batista no 
Jornal do Brasil; e uma posição majoritária que entendia como necessárias medidas legais 
mais duras capazes de dissuadir a proliferação do crime e a especial motivação delinquente, 
seja através de argumentos legais e princípios filosóficos por atores autorizados pelo saber 
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legal ou ambiguamente relacionados como jurista-político – como a do então professor e 
deputado Michel Temer, dada por editoriais de jornais como o Globo –, ou por “necessidade 
e experiência prática” no que se refere a alguns atores do sistema penal – como notícias que 
entrevistavam profissionais do sistema penal, por exemplo, a de um delegado, no O Globo 
(como na coluna Tendências/Debates da Folha de São Paulo).
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Fonte: Folha de São Paulo, 30 de junho de 1990.
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As referências à opinião pública eram feitas pelos meios de comunicação e por deter-
minados atores políticos com acesso privilegiado e que encontravam uma oportunidade 
de exposição. Eram três as referências à opinião pública: uma que decorria principalmente 
dos atores políticos que alegavam conhecer e representar a opinião pública vista como uni-
forme e consolidada e que pressupunham um efetivo apoio às medidas de endurecimento 
penal, fruto da sua interação com os meios de comunicação. Outras duas pelos meios de 
comunicação que majoritariamente procuravam representar e ao mesmo tempo viam a ne-
cessidade de mobilizar a opinião pública num determinado sentido, que se referiam acerca 
da expressão de uma “indignação popular”, por um lado; e por outro lado, minoritariamen-
te, se referiam à opinião pública como “algo a ser conhecido”, o que normalmente era feito 
através da cobertura do posicionamento do grupo de referência ou ainda por pesquisa de 
opinião pública em que se propunha uma gama de questões em que se destacava o ofereci-
mento sem alternativas de um posicionamento binário com foco em medidas de endureci-
mento penal em relação ao controle do crime.

Essas emergências, embora tenham um efeito na operação do sistema penal relativa-
mente contido, faziam parte de um enfoque de resolução de problema sob uma forma de 
intersecção sociopolítica com possíveis impactos na aplicação da lei. As condições desse 
impacto se deram sob um momento em que se difundiu uma percepção de crise, em que 
determinados atores recorreram a uma resposta rápida, drástica ou simbólica que fosse en-
carada como uma demonstração de força, de modo a aplacar um fenômeno particular de 
crime violento que foi representado enquanto confrontando a própria capacidade de pro-
dução de ordem pelas instituições de justiça criminal, situação que normalmente era dispa-
rada pela personificação da desproteção de uma vítima usualmente mais protegida e de um 
criminoso como portador de uma motivação delinquente e capacidade de ação fora da con-
siderada comum (também sobre o marco simbólico, ver TEIXEIRA, 2006, p. 101).

Ainda que episódica, era uma emergência que começava a ganhar institucionalização, ex-
cluindo do acesso das formas previamente instituídas de flexibilização da segregação algumas 
pessoas que cometem delitos e criando mandamentos indiscriminados de sentenciamento 
obrigatório com repercussões penitenciárias que contrastavam com o programa correciona-
lista limitado (TEIXEIRA, 2006, p. 93-94); e que no auge desse processo aprovou a Lei de Cri-
mes Hediondos, em 25 de julho de 1990. Uma iniciativa tomada com um sentido de urgência 
que agregou o conjunto de políticos profissionais e que passou por uma votação simbólica, com 
alguns protestos esparsos de desconhecimento do conteúdo, da necessidade de uma discussão 
mais aprofundada e o receio de exposição pelo sentido de emergência que a cercava (para uma 
descrição detalhada do processo legislativo, ver PAIVA, 2009, p. 113-131; TEIXEIRA, 2006, 
p. 98-100), sendo apresentada como representativa de “clamor da sociedade em uníssono”.

A Lei de Crimes Hediondos12 foi um pacote que estabeleceu um conjunto de medidas 
de endurecimento processual, penal e penitenciário para um determinado rol de delitos 
que “passaram a ser considerados hediondos” (como a extorsão mediante sequestro), ten-
do suas penas aumentadas; e outros que foram “equiparados em seus efeitos”, entre eles o 

	 12.	Lei 8.072, de 25 de julho de 1990.
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tráfico de drogas, passando a prever: proibição da fiança e liberdade provisória; aumento de 
pena da quadrilha ou bando se cometidos nessa modalidade; cumprimento de suas respec-
tivas penas integralmente em regime fechado; aumento do tempo mínimo necessário para 
obtenção do livramento condicional e proibição da sua concessão em caso de reincidência 
nesses crimes; reforço e extensão da proibição de concessão da anistia, graça e indulto. Esta-
beleceu ainda a dobra de todos os prazos processuais para tráfico de drogas e associação, en-
tre eles o tempo de comunicação policial da prisão em flagrante, e o aumento do tempo até o 
julgamento. E conferiu à união, a tarefa de criar estabelecimentos penais de segurança má-
xima “destinados ao cumprimento de penas impostas a condenados de alta periculosidade”.

Foi uma iniciativa penal que por sua intersecção sociopolítica entre determinados polí-
ticos profissionais, grupo de referência, posição majoritária de especialistas e ao que se re-
feria como opinião pública, parecia gozar de uma “sobrelegitimação” – neutralização dos 
interesses sociais em sua avaliação – e ter um caráter de “auto-referência”, como uma ban-
deira no sentido do reforço da repressão penal a que os grupos ambicionam a que sua de-
manda seja contemplada (PAIVA, 2009, p. 132).

Acredito que isso possa ser explicado pelo contexto de emergência e forma de intersec-
ção sociopolítica que tem como significação um código político e cultural para obter con-
senso frente a uma projeção de ruptura da ordem social, que carregava toda uma imagética 
da representação do crime e do criminoso – potencialmente também carregadas das cono-
tações raciais e de referenciamento no espaço social e urbano –, que não necessariamente 
fazia parte da experiência comum do público, mas que permitia acessá-lo e possibilitava 
aderi-lo, estabelecendo um canal de comunicação e para expressão e compartilhamento de 
afetos ligados a uma noção forte de castigo, resultando numa iniciativa legal que represen-
tava a condensação em resposta penal da experiência traumática da vítima, que encarnava 
ao mesmo tempo seu sofrimento, a consideração do crime como de especial gravidade e a 
caracterização do ofensor como particularmente anormal (também sobre a intersecção en-
tre urgência e código e as representações sociais indiferenciadas de uma figura monstruosa 
do criminoso, ver TEIXEIRA, 2006, p. 100, 109-110).

Foi um momento de tensão, em que havia a descrição de uma escalada que remetia e 
recorria a toda uma imagética que relacionava uma determinada configuração do urbano 
com o crime e uma nascente contagem de mortos mais ou menos contextualizada, que in-
dicava uma incapacidade relativa das instituições de justiça criminal entre o dentro e fora 
do sistema penal, ou seja, uma sensação de deriva e falência da capacidade de resolução de 
problema do crime violento (como nas chamadas de matérias “Collor quer evitar que Rio 
vire Chicago” e “Moreira: ‘Brasil não pode virar Colômbia’”).

Figura 9
 

 

 Fonte: O Globo, 6 e 7 de julho de 1990.
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6.	 Considerações finais

Num balanço13, então, contemporâneo observava-se como “as grandes metrópoles bra-
sileiras” assistiam a “uma mudança significativa de sua criminalidade” e que pesquisas e 
análises de cientistas sociais “não desautorizam as percepções coletivas de aumento inusi-
tado da criminalidade urbana” na década de 1980. A pressão que decorre disso teria promo-
vido “investimentos na área de segurança pública”, como “aumento de contingente policial” 
e “expansão de equipamentos”, que potencialmente levou a “uma diminuição dos crimes 
contra o patrimônio”, o que não se observou “relativamente aos crimes contra a pessoa”, o 
que gera uma suspeita “de maior proteção dispensada à propriedade do que à vida” e “sus-
cita como problema o próprio significado da Justiça numa ordem social democrática”. A 
relação entre “políticas públicas penais e o modelo democrático de exercício de poder” 
constitui um desafio em que a questão fundamental “reside em fazer prosperar uma políti-
ca de respeito aos direitos mínimos do cidadão condenado e encarcerado sem abdicar das 
funções repressivas dos aparelhos de controle da ordem pública e sem abrir mão do papel 
desses aparelhos na preservação da segurança dos cidadãos”. Nesse sentido se encontra o 
“nexo entre políticas públicas de segurança e justiça e a institucionalização da democracia, 
enquanto estratégia de contenção dos abusos de poder”, o que requer “problematizar a orga-
nização e a racionalidade subjacente ao aparelho judiciário”, redefinindo o seu “lugar como 
mediador da conflitualidade”, o que passa pela “simplificação dos procedimentos burocrá-
ticos” e uma “diminuição das distâncias entre as classes populares e o aparelho judiciário” 
que impõe “remoção de obstáculos”, como custos, desconhecimento de efetivos direitos, 
hesitação por desconfiança ou resignação de acesso à justiça.

Nesse percurso acerca da justiça criminal foi possível identificar quatro características 
estruturantes.

A informalidade representa a pressuposição de uma convivência entre o possível e o 
idílico pautada em códigos informais que podem ser vislumbrados por circuitos de forma 
objetiva através da moradia e mobilidade e subjetiva, através dos níveis e formas de alerta, 
ao mesmo tempo, pelos conflitos altamente disruptivos e mais ou menos assimétricos que 
parecem fugir da administração judicial e se relacionar com uma justiça por meios extraju-
diciais, tal como emergem em episódios de justiçamento, linchamento e chacina.

A formalização trata das iniciativas legais que baseiam a percepção da administração da 
justiça criminal através de uma linguagem – como a de direitos; ethos – como da moderação 
e burocracia – profissionalismo especializado – e que cria uma plataforma de reformismo 
penal e penitenciário – a defesa de uma pauta por um grupo que procura se institucionali-
zar propondo e participando de mudanças no sistema penal.

As manifestações em torno à figura da vítima mostram como emergiram de diferen-
tes formas na agenda pública essa figura e como seus lugares de fala representam conflitos 

	 13.	Balanço feito em artigo Violência urbana, justiça criminal e organização social do crime (1991) de 
Sérgio Adorno, baseado na pesquisa Violência urbana e justiça criminal (1989), com relatório parcial 
de pesquisa em São Paulo pelo Cedec – Centro de Estudos em Cultura Contemporânea.



Mendes, Paulo﻿﻿﻿﻿. Análise sócio-histórica dos discursos e  
práticas acerca da justiça criminal durante a transição política. 

Revista Brasileira de Ciências Criminais. vol. 200. ano 32. p. 241-272. São Paulo: Ed. RT, jan./fev. 2024. 
DOI: [https://doi.org/10.5281/zenodo.10042396].

269Criminologia

sociais e estruturas do sistema penal: como uma forma de legitimação de medidas policias 
e penais drásticas, protesto contra a violência interpessoal, protesto contra a violência ins-
titucional, em atitudes de autoproteção e evitamento e amalgamadas numa narrativa sócio-
-histórica que produziu um nonsense numérico acerca da produção de informações sobre 
o sistema penal.

A incapacidade relativa mostra como se tenta suplantar uma falta de capacidade da ad-
ministração da justiça criminal enquanto enfoque de resolução de problema do crime vio-
lento através de campanhas de lei e ordem numa intersecção sociopolítica entre políticos 
profissionais, especialistas e opinião pública e como eles produzem códigos políticos e cul-
turais e uma imagética que relaciona o urbano com o crime.

O artigo resgatou discursos e práticas acerca da justiça criminal. Esse resgate foi ca-
paz de agrupar fenômenos que possuem um paralelismo importante, procurando enten-
der a justiça criminal no contexto mais amplo do sistema penal e da sociedade. Nos debates 
normativos, normalmente, o reformismo penal e penitenciário se encontra no centro da 
discussão; aqui foi resgatado de maneira analítica e descritiva como forma de entender o 
processo de formalização entre a criação, implementação e avaliação da lei penal. As cam-
panhas de lei e ordem foram analisadas como indicadores de uma incapacidade relativa 
que, embora possam e frequentemente engajem atores do judiciário, têm como protago-
nistas políticos profissionais, especialistas e opinião pública. O debate formal – em sentido 
amplo – por tradição não toma como substancialmente constitutivos elementos de infor-
malidade, que como relatado é parte integrante para entender “o que está passando”; e por 
outro lado, as manifestações em torno à figura da vítima foram resgatadas a partir da miría-
de de fenômenos com que pode se relacionar esse lugar-sujeito. Acredito que isso foi pos-
sível ao encarar a administração da justiça criminal como forma de resolução de problema 
do crime violento.
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7.	A nexo

Gráfico 1. Taxa de homicídios no Brasil, por 100.000 mil habitantes, 1983-1992

1983 1984 1985 1986 1987 1988 1989 1990 1991 1992
Taxa de Homicídio por 100

mil/hab. 13,77 15,32 15 15,26 16,89 16,78 20,3 22,22 20,94 19,21
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Fonte: Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada.

Gráfico 2. Taxa de presos no Brasil, por 100.000 mil habitantes, 1983-1992

100 
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0   

   1983    1984     1985 1987     1988     1989    1990    1991   1992 

N° de presos 46.000   75.000     88.041    84.000   90.000 100.000 114.300. 

Fonte: Gráfico em Fonseca, D. (2018). “Expansion, standardization and densification of the cri-
minal justice apparatus”. Punishment & society, v. 20 (3), p. 332 e número de presos em fontes 
oficiais e em jornais.
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Resumo: O presente artigo  tem como objetivo 
apresentar ao leitor três projetos voltados à te-
mática do cárcere e todos seus efeitos: “Grupo 
de Diálogo Universidade, Cárcere e Comunida-
de” (GDUCC), “Nova Rota” e “Criminologia dos 
Condenados” (Convict Criminology), sendo os 
dois primeiros pertencentes ao Departamento 
de Direito Penal Criminologia e Medicina Foren-
se da Faculdade de Direito da Universidade de 

Abstract: This article aims to present the read-
er with three projects focused on the theme of 
prison and its effects: “University Prison Com-
munity Dialogue Group” (GDUCC), “New Route” 
and “Convict Criminology”, the first two related 
to the Department of Criminal Law, Criminology 
and Forensic Medicine at the Faculty of Law of 
the University of São Paulo (USP) and the last 
one originated of the University of Westminster, 
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São Paulo (USP) e o último, à Universidade de 
Westminster, localizada em Londres, mas divul-
gado no Brasil pelos trabalhos dos Professores 
ingleses Sacha Darke e Andreas Aresti. Através da 
descrição da estrutura e dinâmica dos projetos – 
desde o momento de sua criação até os tempos 
atuais – será possível traçar pontos de proximi-
dade entre estes, a fim de demonstrar que, não 
obstante os diferentes países, os problemas car-
cerários, seus reflexos e a busca por soluções ou 
remediações podem ser similares. Por fim, ao ca-
racterizar os objetivos e estratégias dos grupos, 
será demonstrada a importância dos contatos e 
trocas internacionais entre estes, tendo em vis-
ta que seus fundadores e integrantes são atores 
sociais que, através da prática do diálogo e valo-
rização da educação, vão contra a violação dos 
direitos dos encarcerados e egressos do sistema 
penitenciário, bem como buscam resgatar suas 
humanidades.

Palavras-chave: Grupo de Diálogo Universidade, 
Cárcere e Comunidade – Nova Rota – Criminolo-
gia dos Condenados – GDUCC Socioeducação – 
Diálogo.

located in London, but disseminated in Brazil by 
the works of the english Professors Sacha Darke 
and Andreas Aresti. Through the description of 
the structure and dynamics of the projects  – 
from the moment of its creation to the present 
time – it will be possible to draw points of prox-
imity between them, in order to demonstrate 
that, despite the different countries, the prob-
lems related to imprisonment, their reflexes and 
the search for solutions may be similar. Finally, 
by characterizing the objectives and strategies 
of the groups, the article intend to demonstrate 
the importance of international contacts and ex-
changes between projects, considering that their 
founders and members are social actors who, 
through the practice of dialogue and apprecia-
tion of education, go against the violation of the 
rights of the convicteds, as well seek to rescue 
their humanities.

 
Keywords: University Prison Community Dia-
logue Group – New Route – Convict Criminolo-
gy – GDUCC Socioeducation – Dialogue.

Sumário: 1. Introdução. 2. O que é o GDUCC?. 3. O que o GDUCC faz e o que se propõe a 
fazer: a evolução do projeto ao longo dos anos. 4. Uma nova perspectiva: a criação do 
GDUCC Socioeducação. 5. O Projeto Nova Rota. 6. A Criminologia dos Condenados e as duas 
extensões da USP. 7. Considerações finais. 8. Referências.

1.	I ntrodução

O presente artigo tem por objetivo apresentar as duas extensões da Faculdade de Direi-
to da Universidade de São Paulo (FDUSP)1, ancoradas no Departamento de Direito Penal, 
Medicina Forense e Criminologia, sob a coordenação do Professor Doutor Sérgio Salomão 
Shecaira em conjunto à Professora Doutora Jéssica Sponchiado.

A primeira extensão diz respeito ao Grupo de Diálogo Universidade-Cárcere-Comunida-
de (GDUCC), cuja história será abordada a partir de seus fundadores, seu nascedouro e as 
bases teóricas criminológicas nas quais o projeto se edificou para se tornar o que é hoje; de-
pois, far-se-á uma análise do Projeto Nova Rota, criado fora da Universidade de São Paulo 

	 1.	O presente artigo foi escrito em colaboração com Izabella Araujo Bezerra da Silva, mestranda em 
Direito Penal, Criminologia e Medicina Forense pela Universidade de São Paulo (USP) e coordena-
dora-adjunta do Grupo de Diálogo Universidade-Cárcere-Comunidade (GDUCC).
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(USP), e posteriormente integrado ao ambiente universitário para transformar-se em uma 
extensão do próprio Departamento mencionado.

Para tal, será descrita brevemente a história de fundação das duas extensões – GDUCC 
e Nova Rota –, delimitando-se como os grupos se estruturam atualmente e quem são os 
personagens fundamentais para a sua existência enquanto atividade de cultura e extensão 
vinculada à Faculdade de Direito do Largo São Francisco (FDUSP). A criação de um novo 
segmento, o GDUCC – Socioeducação, será apresentada em um capítulo próprio, narrando 
a experiência de seu projeto-piloto e bases teóricas calcadas nos moldes socioeducativos. 
Essa nova ramificação demonstra o efetivo crescimento do intento do GDUCC, que agora 
terá edições e propósitos distintos nos anos porvires.

Assim, a partir de uma análise da história dos grupos, pretende-se enunciar a metodolo-
gia usada pelos coordenadores-adjuntos na condução dos encontros práticos e teóricos. No 
último capítulo, propõe-se o estudo do conceito da Criminologia dos Condenados (Convict 
Criminology), que se insere no contexto da criminologia crítica e advém de uma construção 
coletiva solidificada pela Universidade de Westminster, localizada em Londres.

Finalmente, rememora-se brevemente a produção acadêmica advinda dos qua-
se vinte anos de existência do GDUCC, bem como a tradução recente do Nova Rota e 
GDUCC – Socioeducação, com o objetivo de, por fim, expor acerca da importância da in-
ternacionalização dos projetos que versem sobre o diálogo com o cárcere, culminando no 
desenvolvimento da relação entre o GDUCC, Nova Rota e o Convict Criminology, da Uni-
versidade de Westminster.

2.	O  que é o GDUCC?
No ano de 2006, com o propósito de ampliar o debate acerca da Criminologia dentro do 

ambiente universitário, foi criado o GDUCC – sigla para Grupo de Diálogo Universidade, 
Cárcere e Comunidade, originado na Universidade de São Paulo (USP). Desde o seu nas-
cedouro, o GDUCC demonstrou nutrir uma natureza interdisciplinar e multifacetada: a 
iniciativa foi idealizada em conjunto pelo psicólogo Alvino Augusto de Sá, docente do Ins-
tituto de Psicologia, e o jurista Sérgio Salomão Shecaira, professor da Faculdade de Direito. 
Fruto dessa ponte que consagra o diálogo entre diferentes áreas, o grupo foi construído com 
o objetivo de operar como uma atividade de extensão vinculada à Faculdade de Direito do 
Largo São Francisco (FDUSP).

Alvino Augusto de Sá relata que, apesar de o grupo ter crescido e se consolidado na 
FDUSP, sua origem remonta a um trabalho que ele liderou na Faculdade de Psicologia da 
Universidade Presbiteriana Mackenzie (SP), por volta de 1999. Contudo, foi mediante a 
materialização do projeto na Faculdade de Direito do Largo São Francisco (USP), que o 
GDUCC concentrou sua atenção ao tema da marginalização primária, e aos conflitos his-
tóricos que se estabeleceram e se desenvolveram a partir das relações entre as pessoas en-
carceradas e sociedade civil no geral2.

	 2.	SÁ et al., 2013, p. 26.
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A configuração do grupo é fundamentada na promoção de um diálogo simétrico 
e horizontal entre os integrantes dos três setores que constituem a sigla: os acadêmicos 
(“Universidade”), as pessoas em liberdade (“Comunidade”) e as pessoas em situação de 
encarceramento (“Cárcere”). A configuração é constituída com base no entendimento 
primordial de que não existe qualquer forma de hierarquia entre seus membros, seja em 
termos de qualificação acadêmica ou em relação ao seu estado de privação de liberdade. So-
mado à horizontalidade, o GDUCC se pauta em ideais de autenticidade e espontaneidade 
do diálogo, de forma que o compartilhamento entre os integrantes do grupo ocorra da for-
ma mais natural possível, sem a incidência de marcadores sociais.

A proposta de atuar como uma atividade de extensão universitária vem da ideia de imer-
são na temática prisional, contexto frequentemente ignorado na trajetória do aluno du-
rante a faculdade (principalmente no que se refere ao Direito), o qual acaba apenas tendo 
contato com o processo de prisionização após a sua formação – aqui, ainda mais distante e 
“cego” à realidade do aprisionado3. A prisionização, como aborda Alvino Augusto de Sá, se 
faz por meio de um fator de transformação dentro do cárcere e agravado pela exclusão da 
sociedade. Logo, o intercâmbio academia-cárcere teria como um de seus escopos o de tra-
balhar com os efeitos desse processo na mente do preso4.

Segundo Braga, a entrada de membros da sociedade civil no ambiente prisional – en-
quanto Universidade ou Comunidade – impacta a dinâmica penitenciária:

“A presença de pessoas estranhas no ambiente prisional leva a um deslocamento espacial 
de funcionários e presos, e conferem uma destinação distinta aos espaços institucionais. 
Há uma ruptura (momentânea) do isolamento entre prisão e entorno social, o que pode 
atenuar (levemente) o processo de prisionização pelo qual passa o indivíduo.”5

Uma das inspirações do grupo encontra identidade com o pensamento criminológico 
abolicionista, que teve origem na década de 1960. Trata-se da Associação Sueca Nacional 
para a Reforma Penal (KRUM), originada na Suécia, organização que questionava a eficácia 
das políticas e práticas penais existentes na época, bem como trazia luz à condição desuma-
na que os encarcerados suecos enfrentavam. A associação foi criada por intelectuais e pes-
quisadores do cárcere, e repercutiu em diversos outros países, expandindo suas atividades 
na Noruega6 (com o KROM), Dinamarca (com o KRIM) e Alemanha (com o Krak e o IBK).

	 3.	 “O cárcere não se resume a muros. A rotina que se leva dentro deles também é capaz de aprisionar 
o espírito mais livre. Dia após dia trancado numa realidade distante, na qual pouco se sabe o que 
acontece além do campo de visão, é fácil se acostumar com a ideia de que aquelas pessoas que estão 
a sua volta resumem o contingente humano do mundo” (Trecho retirado de um dos Relatórios Finais 
elaborados por alunos do GDUCC, da turma de 2010, escrito por Bruno Cesar de Azeredo Bissoli. 
In: BISSOLI, 2010 apud SÁ et. al., 2013, p. 245).

	 4.	SÁ et. al., op. cit., p. 25-26.
	 5.	BRAGA, 2013, p. 79.
	 6.	A Noruega atualmente é tida como o parâmetro global no que tange ao sistema penitenciário. Além 

de ser o país que localiza a considerada “prisão mais humana do mundo” (Prisão de Halden), também 
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A KRUM foi estabelecida em 1966, após o advento do “Parlamento dos Ladrões” (em 
sueco, Tjuvparlamentet), onde foram reunidos ex-detentos, criminólogos, advogados, psi-
quiatras, assistentes sociais, sociólogos e outros profissionais para discutir as condições 
carcerárias, o tratamento dado aos presos e as reformas necessárias no sistema penal. O 
evento culminou em uma série de encontros realizados dentro do parlamento sueco, con-
tando com a presença dos próprios presos, que encontravam espaço para discutir as condi-
ções do cárcere que vivenciavam, bem como debater questões atinentes ao sistema prisional 
no geral. Dos encontros, resultou a criação do KRUM, que atingiu seu ápice em 1974, com 
1200 membros.

Em 1974, Thomas Mathiesen publicou sua obra clássica The politics of abolition, na qual 
ele fixa os objetivos principais da KROM, na Noruega:

“A longo prazo, mudar o pensamento geral em relação ao castigo e substituir o sistema car-
cerário por medidas mais modernas e adequadas (objetivo revolucionário). A curto prazo, 
derrubar todos os muros que não forem necessários: humanizar as distintas formas de 
detenção e aliviar o sofrimento que a sociedade impinge aos presos (objetivo reformista).”7

Ainda sobre seus pressupostos teóricos, um dos pilares do GDUCC é o da reintegração 
social, a qual teria um viés de mão-dupla: isto é, da mesma forma que a sociedade (Univer-
sidade e Comunidade) caminha até o cárcere, este também se volta ao encontro com a 
sociedade (Universidade e Comunidade). Tal premissa se baseia principalmente nos estu-
dos de Alessandro Baratta a respeito da criminalização secundária, pautando-se que a rein-
tegração – diferentemente do que se é entendido por ressocialização8 – requer a abertura de 
um processo de interações entre o cárcere e a sociedade, no qual os cidadãos recolhidos no 
cárcere se reconheçam na sociedade externa e a sociedade externa se reconheça no cárcere9.

Dito isso, no contexto do GDUCC, a reintegração social através do diálogo seria uma 
maneira de tornar o “cárcere menos cárcere”:

“Tornar o cárcere menos cárcere é criar estratégias para que os internos ali presentes 
tenham condições de se manifestarem, dentro das limitações impostas (princípio de rea-
lidade), como pessoas, em sua individualidade, desejos, frustrações, angústias, aptidões, 
aspirações etc. Noutros termos, é criar estratégias para que os internos se sintam e se 
descubram pessoas participes da rede de relações sociais.”10

demonstra taxas altas de reabilitação dos presos, sendo que a reincidência criminal na Noruega é 
de apenas 20% – a menor do mundo.

	 7.	MATHIESEN, 1974, p. 46-48.
	 8.	As ideologias “res” (ressocialização, reeducação) disseminam o entendimento de que o indivíduo 

encarcerado deve readequar-se valorativamente como condição de seu retorno à sociedade. Trata-se 
de um conceito repudiado na elaboração do GDUCC, que atende à ideia de reintegração social de-
senvolvida por Alessandro Baratta (1990, p. 67), por meio da qual tanto o preso, quanto a sociedade, 
possuem responsabilidade pela reaproximação após o encarceramento.

	 9.	 Ibid., p. 50.
	 10.	 Id.
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Vale dizer que a reaproximação por meio da reintegração é uma corresponsabilidade 
entre os envolvidos. De forma que, além da transformação no cárcere, o impacto transfor-
mador também alcance a sociedade civil. Por meio dos encontros semanais – denominados 
encontros de diálogos – pretende-se que todos os participantes ali sejam afetados, não so-
mente os que possuem sua liberdade privada. Um exemplo disso, é a possibilidade de ações 
comunitárias por parte da Comunidade que, para além das atividades dentro do sistema 
prisional, pode promover a reintegração de pessoas que cumpriram pena e reduzir o es-
tigma associado à prisão – como no exemplo do projeto Nova Rota, associado ao GDUCC.

O estreitamento da distância cárcere-sociedade reproduz o que Mariângela Graciano 
diz sobre “perspectiva de futuro”, de forma que o GDUCC também se integre aos mais dis-
tintos segmentos sociais: Psicologia, Direito, Assistência Social e Educação:

“O GDUCC, por exemplo, que tem seu foco de atuação na possibilidade de reintegração 
do preso, portanto, uma perspectiva de futuro, indica também ter a expectativa de alterar 
o cotidiano dos integrantes do grupo ao vislumbrar, como critério de seleção, a partici-
pação daquelas pessoas que não participam de nenhuma outra atividade, que não estão 
inseridas na organização da prisão, que ainda não compartilham da cultura interna, que 
não tenham passado pela educação informal amplamente ofertada no cárcere.”11

Nesse sentido, o cofundador Sérgio Salomão Shecaira explicita que, para ser compreen-
dido, o GDUCC deve ser visto como um meio de atingir a inclusão social. De forma que 
os indivíduos envolvidos sejam vistos respeitando-se as diferenças e buscando-se a reinte-
gração social apesar da prisão, e não pela prisão. Assim, o objetivo precípuo do grupo se-
ria o respeito à pessoa do condenado, uma vez que o crime é fenômeno inerente ao viver 
social12. Para isso, parte-se do pressuposto de que pessoas presas e não presas são parte de 
uma mesma sociedade e que, portanto, não há entre elas uma diferença ontológica, ou es-
sencial13. Dito isso, o grupo se pauta na concepção basilar da horizontalidade em relação ao 
encarcerado, reconhecendo-o como igual, detentor de seus próprios saberes, de uma his-
tória de valores14.

Levando-se em consideração os estudos de Christian Débuyst a respeito do concei-
to de ator situado (acteur situe), o crime é um comportamento socialmente problemático 
que ocorre dentro e em função de um contexto complexo, do qual faz parte o tecido social. 
No entanto, esse comportamento socialmente problemático é consequência de uma forma 
problemática de inserção do indivíduo dentro da sociedade. O autor desse comportamen-
to não é o único responsável por ele: toda a malha das interações sociais é corresponsável. 
Dessa forma, o indivíduo não é propriamente ator, mas ator situado, isto é, um ator inte-
ratuando com outros atores dentro de um contexto15, vez que se insere em um ambiente 

	 11.	GRACIANO, 2010, p. 166.
	 12.	SHECAIRA, 2013, p. 13-16.
	 13.	SÁ et al., op. cit., p. 17.
	 14.	TOZI, 2016, p. 46.
	 15.	SÁ et al., op. cit., p. 30.
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em que todos os fatores (assim como ele próprio) são correspondentes pela conduta de or-
dem problemática16.

Por fim, o GDUCC pretende, essencialmente, provocar os membros da sociedade civil 
a pensar ativamente sobre o cárcere – retirando-o de uma perspectiva “ilhada”, distante do 
olhar da realidade social. Integrando a questão criminal como parte da preocupação coleti-
va e instigando “novas formas de pensar e agir”17, como enuncia Alvino Augusto de Sá. Essa 
motivação é própria da criminologia clínica de terceira geração (nomeada “criminologia 
clínica de inclusão social”), elaborada pelo autor em sua tese de livre-docência. Tal teoria 
baseia-se na compreensão de que o objetivo do direito criminal e da execução penal só será 
legítimo se direcionado pela inclusão social, sendo o diálogo o agente desse processo. Mais 
do que isso, deve-se buscar à escuta compreensiva18, que seria superar as concepções redu-
cionistas acerca do crime.

Levando-se em consideração que o sistema carcerário é uma “caixa-preta”, torna-se 
complexa a tarefa de colher estatísticas ou entender a vivência da pessoa presa estando ex-
tramuros. O sistema é analisado diante de uma perspectiva antropocêntrica apenas no viés 
acadêmico, portanto, a solução levada por Mathiesen era dar voz a quem estava dentro es-
tando dentro19. No contexto brasileiro, torna-se inviável ouvir quem está cumprindo uma 
sentença, haja vista que a pena privativa de liberdade impede o deslocamento do preso. Lo-
go, seria possível apenas ouvir os egressos, os em regime aberto, semiaberto ou de liberdade 
condicional. Era necessário que a Universidade adentrasse ao cárcere, a fim de que se rom-
pa as barreiras de socialização entre o institucionalizado e a sociedade livre – assim, surgiu 
a proposta emancipatória do GDUCC.

3.	O  que o GDUCC faz e o que se propõe a fazer: a evolução do projeto 
ao longo dos anos

Como atividade de expansão da Faculdade de Direito (FDUSP), o Grupo de Diálo-
go, Universidade Cárcere e Comunidade opera mediante o lançamento de editais semes-
trais, onde há a previsão, geralmente, de duas etapas de seleção: uma primeira, que confere 
a oportunidade de participação nos encontros teóricos preparatórios; e a segunda, que diz 
respeito à seleção dos encontros de diálogo no cárcere, momento em que os coordenado-
res-adjuntos realizam entrevistas e compõem de forma definitiva o grupo de alunos parti-
cipantes da edição.

Dito isso, o GDUCC é composto por duas fases complementares: a teórica e a prática. 
A primeira é o momento de contato dos participantes com diversas bibliografias sobre o 

	 16.	PIRES; DIGNEFFE apud ALMEIDA; GASPAR, 2021, p. 260.
	 17.	SÁ et al., op. cit., p. 17.
	 18.	SHIMIZU; CALDERONI, 2011, p. 462-463.
	 19.	Exemplo dessa proposta de intercâmbio cárcere-academia é o Convict Criminology, que será abordado 

adiante.
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cárcere, a partir de um olhar criminológico da sua existência e reflexos sociais. É nesse mo-
mento que os integrantes se reúnem e traçam debates acerca das razões que levam à busca 
de um diálogo entre os três setores: Universidade, Cárcere e Comunidade.

Assim, por ser a primeira etapa, é de suma importância que determinadas reflexões so-
bre o aprisionamento sejam levantadas previamente à ida aos presídios, a partir da leitura 
de autores da área, para que haja o fortalecimento de um olhar crítico sobre as questões que 
possivelmente aparecerão ao adentrar na prisão, não obstante prevalecer a busca pela na-
turalidade no diálogo.

Já a etapa prática consiste na seleção de alguns dos alunos, normalmente os que mais 
participaram dos encontros teóricos, para o diálogo com os encarcerados. No primeiro dia, 
em geral, é feita uma visita em todo o estabelecimento prisional – designada visita técnica – 
para que os integrantes, que normalmente nunca entraram em uma prisão anteriormente, 
possam visualizar a lógica e a estrutura prisional.

Nos demais encontros, depois de ambientados, são realizadas dinâmicas com os parti-
cipantes e o que se denota é um aumento das interações gradativamente durante as sema-
nas. Dessa forma, para o GDUCC e sua razão de existir, é extremamente importante que os 
integrantes sejam os mesmos por toda a duração do semestre – isto é, que não ocorram al-
terações ou saídas de membros para que não se percam as construções de diálogos e laços 
estabelecidos. Evitando-se a todo custo, pois, a possível evasão de participantes.

Para cada edição do GDUCC, é constituído um grupo específico composto por apro-
ximadamente quinze indivíduos em situação de privação de liberdade e quinze membros 
externos (abrangendo toda a comunidade) por unidade prisional. A composição de partici-
pantes também engloba os servidores da unidade, como psicólogos e assistentes sociais no 
caso do GDUCC modelo Socioeducação. As múltiplas oportunidades de interação social 
trazidas por cada um desses participantes, bem como pela combinação de suas presenças 
e pelo contexto em que operam, desempenham um papel fundamental na dinâmica que se 
desenvolve durante as reuniões do grupo.

As dinâmicas praticadas são previamente elaboradas com o objetivo de conseguir trazer 
uma descontração entre os integrantes e que estes consigam se soltar de qualquer amarra 
que os impeçam de se expressarem em grupo. Apesar do estabelecimento de uma atividade 
a cada semana, o diálogo realizado pelo GDUCC não é inflexível ou roteirizado. É normal 
e construtivo que durante a fala de um encarcerado, membro da comunidade ou acadêmi-
co ocorra um distanciamento da proposta ou até mesmo a conexão com outros temas. Por 
muitas vezes, os membros se sentem motivados a trazerem suas contribuições depois de 
ouvirem uma história anterior, formando, portanto, um diálogo com as experiências pes-
soais de cada um.

Apesar das dinâmicas serem voltadas à alegria e desenvoltura dos participantes, comu-
mente são verbalizadas histórias, situações e emoções que foram vivenciadas e que podem 
ser consideradas muito difíceis, até ao ponto de trazerem certo desconforto para quem es-
tá ouvindo. É muito comum o compartilhamento de histórias da época da infância, medos 
e traumas de dentro e fora do cárcere, perspectivas de futuro, relacionamentos e até certos 
detalhes dos crimes cometidos pelos encarcerados.



Shecaira, Sérgio Salomão; Walder, Laleska﻿﻿. Uma nova perspectiva de olhar o encarceramento:  
GDUCC, Nova Rota e a Criminologia dos Condenados. 

Revista Brasileira de Ciências Criminais. vol. 200. ano 32. p. 273-292. São Paulo: Ed. RT, jan./fev. 2024. 
DOI: [https://doi.org/10.5281/zenodo.10042441].

281Criminologia

Provavelmente em razão da ausência de assistência social e psicológica de dentro 
dos presídios, realidade que já é bem conhecida, pôde-se perceber uma persistente fra-
gilidade e vulnerabilidade com determinados temas. Todavia, o que é importante de ser 
preservado é o respeito e a escuta ativa entre os participantes, pois é por meio deles que se 
sustenta o diálogo e a construção de ideias entre pessoas de diferentes realidades.

Dessa forma, talvez o maior contributo do GDUCC para os participantes, principal-
mente os encarcerados, é permitir que suas vozes sejam consideradas relevantes a ponto de 
serem ouvidas. No momento em que o preso levanta a mão para falar, ele já não é só consi-
derado um número de matrícula ou alguém que escolheu cometer um crime e, portanto, 
supostamente estar naquele ambiente. O que já se comprovou, a partir de relatos de ex-in-
tegrantes, é que no GDUCC atos como o de ouvir, falar, rir, chorar e refletir são valiosos, 
pois permitem que se sintam respeitados e vivos dentro de um sistema que a cada dia tenta 
provar que não o são.

Indubitavelmente, o ganho para os acadêmicos e membros da comunidade é o contato 
com a lógica prisional sem uma intermediação, normalmente punitivista, como por exem-
plo, pela mídia. Para aqueles que pesquisam ou somente se interessam sobre o cárcere, o 
“estar” é extremamente necessário, pois não há qualquer livro que transmita fielmente a 
realidade das prisões. Assim, ao conhecer o ambiente prisional, os participantes se despren-
dem de determinados ideais que lhe foram sutilmente internalizados durante a vida e pas-
sam verdadeiramente a reconhecerem os aprisionados como seres humanos.

Advogados que participam do GDUCC, por exemplo, na condição do pilar “comunida-
de”, conhecem a prisão sem mediações. Ao contrário destes, advogados privados que têm 
clientes no cárcere e não circulam pelos corredores do presídio, circunscrevem-se aos par-
latórios, locais de atendimento em que encontram seus clientes e só seus clientes, normal-
mente com a mediação de um vidro, uma tela ou uma grade. Suas observações serão sempre 
limitadas e o processo mediado será sempre parcial. Não por outra razão, em muitos anos 
de existência, vários advogados participaram do grupo para compreenderem o cárcere em 
sua inteireza.

Alunos, principais elementos constitutivos do pilar “universidade”, por seu turno, te-
rão um descortinamento da prisão em suas vidas. Uma janela para a prisão será aberta, 
deixando de lado a metafísica de muitas aulas dogmáticas e de suas teorias distantes da 
realidade – teorias preventiva geral, especial, dialética-unificadoras, gestadas em países 
europeus e eurocentrados e justificadoras do sistema punitivo – conhecendo a realidade 
perversa do mundo real, de prisões em que o ócio é a realidade e não o trabalho; que a igno-
rância é vivenciada pela absoluta maioria em oposição ao saber de uma infinitesimal mino-
ria; que a superlotação revoga os artigos 85 e 88 da Lei de Execução Penal.

Por fim, vale rememorar que o GDUCC existe e resiste em funcionamento há quase 
duas décadas, tendo adentrado em inúmeras penitenciárias (agora, para além das prisões, 
também em unidades de internação da Fundação Casa) e afetado uma incontável quan-
tidade de pessoas, de dentro e de fora dos muros das instituições. É através do trabalho ár-
duo de uma equipe de coordenadores-adjuntos – atualmente formada por pesquisadores, 
psicólogos, pedagogos e advogados –, que desempenham suas funções de forma voluntária. 
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Sem a atuação efetiva dessa estrutura organizacional não seria possível construir o legado 
de memórias e construção coletiva do GDUCC.

4.	U ma nova perspectiva: a criação do GDUCC Socioeducação

A fim de se expandir o propósito de diálogo entre a Academia, o Cárcere e a Comunida-
de, criou-se em 2021 o GDUCC – Socioeducação, cujo objetivo visa, através da aproximação 
com adolescentes em cumprimento de medida socioeducativa de internação, restaurar seu 
senso de pertencimento social, possibilitando reflexões a respeito do lugar que ocupam den-
tro da sociedade. O processo de troca permite o compartilhamento de elaborações, ideias e 
aspectos de vida que são fundamentais durante o processo pedagógico de responsabilização 
das medidas socioeducativas e particulares da construção da identidade na adolescência.

Trata-se de uma expansão de grande relevância para o fortalecimento do GDUCC, uma 
vez que abrange o escopo de pessoas atingidas, além de lançar abertura a debates de igual 
importância, relativos à infância e adolescência e seu específico sistema de garantias. Sérgio 
Salomão Shecaira aborda a temática da adolescência e o conflito com a lei em seu livro “Sis-
tema de Garantias e o Direito Penal Juvenil”, ressaltando que “se a própria juventude é mar-
ginalizada, a consequência que advirá disso é a desumanização dessa mesma juventude”, o 
que se desencadearia em relações sociais cada vez mais violentas20.

Sua base teórica se preconiza na Constituição Federal e no Estatuto da Criança e do 
Adolescente (ECA), referente à garantia dos direitos das crianças e dos adolescentes. Tais 
documentos estabeleceram, pioneiramente, o sistema de proteção integral e específica, me-
diante o qual os jovens passam a ser vistos como indivíduos em processo de desenvolvimen-
to, sendo suas necessidades prioritárias mesmo em cenário de conflito com a lei.

O modelo socioeducativo também almeja contribuir para a tonificação dos laços co-
munitários, conforme delineado pelo Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo – 
Sinase, e facilitar a emancipação dos adolescentes atingidos. Tal como ocorre com a ênfase 
dada ao diálogo no ECA, esse princípio também se erige como o alicerce fundamental do 
GDUCC para a promoção de mudanças sociais entre os jovens, fortalecendo nestes o seu 
sentido de pertença social.

O projeto piloto do GDUCC – Socioeducação ocorreu no segundo semestre de 2022, 
com a ida das coordenadoras-adjuntas à Fundação Casa Rio-Paraná, localizada no bairro 
do Brás na capital de São Paulo. O intuito do piloto foi permitir a aproximação da coorde-
nação do projeto com os funcionários da unidade de internação, construindo-se relações 
institucionais com a direção, a fim de se realizar, no semestre seguinte, o lançamento do 
edital definitivo.

Em conformidade com o GDUCC em seu modelo adulto, realizaram-se um total de 
8 (oito) encontros práticos semanais, com a duração aproximada de duas horas cada, den-
tro da unidade de internação eleita. A frequência semanal permite a construção de um 

	 20.	SHECAIRA, 2015, p. 112.
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vínculo de confiança com os adolescentes, de forma que o diálogo se module espontanea-
mente com os membros do grupo, permitindo-se estabelecer uma relação horizontal entre 
os envolvidos.

Por se tratar de uma experiência piloto, contou-se apenas com a participação das coor-
denadoras do projeto, não ocorrendo a disponibilização de edital para alunos e membros 
da comunidade. A partir da vivência inicial também se almejou o próprio amadurecimento 
das coordenadoras que, em contato com os adolescentes, puderam aplicar e aprimorar as 
dinâmicas, promover conversas horizontais e compreender empiricamente o papel trans-
formador do grupo. Essa busca pelo diálogo é o caminho para que a socioeducação se con-
solide em um nível mais próximo do ideal.

A seguir, no segundo semestre de 2023, fez-se a primeira experiência do GDUCC – So-
cioeducação nos mesmos moldes do GDUCC adulto. Na mesma unidade de recolhimen-
to que a experiência piloto foi gestada, 4 (quatro) coordenadoras (duas advogadas, uma 
psicóloga e uma pedagoga) e 5 (cinco) alunos tiveram uma experiência aqui designada de 
plena. Encontros semanais em número de 8 (oito) foram realizados, com as adaptações ne-
cessárias à condição de adolescentes. Assim, por exemplo, ao invés de se ter um processo ex-
clusivamente dialogal, perspectivas artísticas (desenhos, representações) foram métodos 
incorporados na abordagem permitindo que internos projetem suas existências a partir de 
processos de representação. Claro está que eventuais resistências a um puro diálogo tive-
ram que ser vencidas, permitindo aos adolescentes envolvidos uma forma distinta de mani-
festação de sua condição interior consubstanciada em um processo lúdico.

Com isso, entende-se que as pessoas em privação de liberdade em sentido lato podem se 
sentir vistas, ouvidas e acolhidas pela sociedade que um dia as rejeitou, além de proporcio-
nar o reconhecimento de corresponsabilidade por parte da comunidade acadêmica, da qual 
também se espera uma disposição para se abrir à escuta e à compreensão de outras formas 
de leitura e de experiência da realidade.

5.	O  Projeto Nova Rota

Nova Rota é o nome do mais recente projeto de extensão credenciado na Faculdade de 
Direito da Universidade pelos Professores Sérgio Salomão Shecaira e Jessica Sponchiado. 
Forma, com o GDUCC, um duo que tem por objetivo oferecer créditos aos alunos envolvi-
dos, como disciplina optativa da grade curricular, associando tal perspectiva pragmática a 
um pensar humanista e interventivo na difícil realidade brasileira. De um lado, o interesse 
imediato do aluno, de outro, a visão de largo espectro, propiciando uma extensão universi-
tária extremamente envolvida com o saber e com a transformação social.

O ponto de partida para o nascimento do Nova Rota foi o Projeto Gauss, “associação 
sem fins lucrativos que apoia o desenvolvimento integral de jovens com poucas oportuni-
dades e grande potencial”21 e que oferece bolsas de estudos para jovens de baixa renda em 

	 21.	Para mais detalhes, o próprio site do Projeto Gauss. Disponível em: [https://projetogauss.org/].



Shecaira, Sérgio Salomão; Walder, Laleska﻿﻿. Uma nova perspectiva de olhar o encarceramento:  
GDUCC, Nova Rota e a Criminologia dos Condenados. 

Revista Brasileira de Ciências Criminais. vol. 200. ano 32. p. 273-292. São Paulo: Ed. RT, jan./fev. 2024. 
DOI: [https://doi.org/10.5281/zenodo.10042441].

284 Revista Brasileira de Ciências Criminais 2024 • RBCCrim 200

cursos preparatórios. O Gauss foi criado em 2015 por alunos da Universidade de São Paulo 
(USP) e se mostrou um verdadeiro sucesso.

A partir dele, um grupo de ex-alunos da Faculdade de Direito da USP teve a ideia de 
criar um projeto voltado a egressos e egressas do sistema carcerário, viabilizando suprir o 
vácuo de projetos educacionais voltados especificamente para essa parcela da população. É 
assim que, ao final de 2019, começa a estruturação do Projeto Nova Rota, também na for-
ma de associação sem fins lucrativos. No início ele foi concebido com a perspectiva de atri-
buição de bolsas de estudo para homens e mulheres que tivessem acabado de sair da prisão. 
A partir das primeiras experiências, e principalmente da constatação de que muitas outras 
vulnerabilidades eram enfrentadas pelos beneficiários do Nova Rota, ele foi se adaptando 
às necessidades do público-alvo. Era necessário buscar voluntários que pudessem dar o su-
porte jurídico para montar uma associação sem fins lucrativos, bem como arcar com os va-
les transportes e vale alimentação para os primeiros beneficiários.

O Nova Rota consegue ser estruturado juridicamente em 2020, contando com 3 (três) 
coordenadores, cerca de 6 (seis) mentores voluntários – para acompanhar os primeiros 
3 (três) bolsistas. Os mentores promovem encontros garantindo uma interação de egressos 
e não egressos. Colaboram na reintegração do egresso, servindo de interlocutor com acom-
panhamento pessoal e educacional do bolsista22. Pode ajudar a criar uma microempresa, 
encaminhar para tirar um documento, dar um aconselhamento pessoal ou simplesmente 
conversar com os envolvidos no projeto. Podem também romper barreiras de contato e re-
lacionamento entre pessoas de grupos sociais e com vivências muito diferentes.

Às vezes um egresso não conseguirá um emprego se não tiver esse apoio e a mento-
ria permitirá adotar posturas sociais facilitadoras da reintegração social no próprio sen-
tido concebido pelo criador do GDUCC – Alvino Augusto de Sá – conforme mencionado 
anteriormente. São dois mentores para cada egresso (um homem e uma mulher, prefe-
rencialmente). Além dos atendimentos semanais com cada bolsista, sob total sigilo das in-
formações compartilhadas, os beneficiários do projeto são submetidos a uma supervisão 
mensal, conduzida por uma psicóloga (contratada), com experiência de trabalho com a po-
pulação carcerária e pessoas egressas.

Um grande ano do Projeto foi 2022, quando ele se consolida no pós-pandemia, am-
pliando o leque de parcerias, ampliação do número de mentorias, captação de recursos, 
assessoria jurídica pro bono etc. Ainda em 2022, o primeiro autor deste artigo passa a co-
nhecer a trajetória do projeto e se interessa por transformá-lo em um grupo de extensão da 
Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Já na virada de 2022 para 2023, o Nova 
Rota passa a figurar como Grupo de Cultura e Extensão Faculdade de Direito da Universi-
dade de São Paulo, sob coordenação e supervisão dos Professores Sérgio Salomão Shecaira 
e Jessica Sponchiado.

Passam a ser selecionados 8 (oito) alunos da graduação para comporem o grupo de 
mentores juntamente com os demais voluntários já participantes. Além de uma formação 
teórica dada na faculdade de direito da USP, mais ou menos nos mesmos moldes dos alunos 

	 22.	FELIZARDO et al., 2023, p. 6.
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do GDUCC, aos alunos selecionados caberá um treinamento para assumirem a mento-
ria dos beneficiários do projeto, colocando tais jovens em contato com a dura realidade do 
processo de reintegração dos egressos.

Nos dizeres do artigo “Projeto Nova Rota: a urgência da implementação de políticas e 
programas voltados para a educação de pessoas egressas do sistema carcerário”:

“trata-se de enriquecer a formação do estudante, permitindo-o conhecer a realidade de 
fato do sistema penal brasileiro com a qual futuros operadores do direito devem estar 
familiarizados. Com efeito, por se tratar de atividade de extensão, consiste na “ida” de 
conhecimento acadêmico para a sociedade, e na “volta” da realidade social para ser elabo-
rada na universidade. O contato dos alunos com egressos do sistema carcerário constitui 
ação educativa com um grupo desfavorecido.”23

Ambos os projetos, GDUCC e NOVA ROTA, são complementares. Permitem que alu-
nos da universidade se envolvam com membros da comunidade e com cidadãos e cidadãs 
que tiveram de alguma forma o envolvimento com o encarceramento. Aos estudantes, além 
de uma intervenção social, será possível a sensibilização para um fenômeno – o encarcera-
mento – pautado por um sem-número de preconceitos e que encontra no seio social uma 
reserva da intervenção feita em ambas as extensões.

No fundo, faz-se um processo dialético de abrir a sociedade para o cárcere assim como se 
abre o cárcere para a sociedade. Estudantes que muitas vezes não têm uma consciência social 
passam a compreender que a realidade do país, que passa por adversidades do abismo so-
cial, do encarceramento em massa, da discriminação de classe e racial, por uma sociedade 
patriarcal, e acabam por olhar o mundo que os rodeia com traços mais amplos de sensibi-
lidade. A teoria crítica da criminologia, que retira o paradigma de neutralidade concebi-
do pelas teorias etiológicas e funcionalistas, aqui recebe uma grande perspectiva de atuar 
concretamente para retirar parcela do sofrimento por populações envolvidas com o come-
timento do delito.

6.	A  Criminologia dos Condenados e as duas extensões da USP
A Criminologia dos Condenados (Convict Criminology, no original em inglês) é o estu-

do do crime e das prisões por acadêmicos egressos e estudiosos críticos e radicais associa-
dos aos egressos. O trabalho que se insere no contexto da criminologia crítica aparece tanto 
em espaços acadêmicos quanto em livros avulsos, e pode incluir discussões sobre como o 
encarceramento é vivido dependendo da classe social da raça e do gênero. Há também uma 
ênfase no tempo, no espaço arquitetônico e prisional, nos recursos sociais destinados ao 
cárcere e nas políticas públicas. Esta é uma Nova Criminologia24 liderada por ex-prisioneiros 

	 23.	 Ibid., p. 11.
	 24.	 Importante lembrar que o livro seminal para compreensão da visão marxista de crime foi o Crimi-

nologia Crítica de Taylor, Walton e Young, de 1975. Dois anos antes, os mesmos autores publicaram 
o Criminologia Nova, que abriu espaço para uma transformação nas abordagens criminológicas.
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que agora são professores acadêmicos, que mesclam seu passado com seu presente e forne-
cem uma abordagem provocativa para o estudo de como réus, prisioneiros e ex-prisionei-
ros experimentam o sistema de justiça criminal em diferentes países.

Em 1997, a Criminologia dos Condenados foi fundada como um coletivo acadêmico 
nos Estados Unidos por ex-condenados (e ao mesmo tempo professores de criminologia) 
e estudantes de pós-graduação após uma série de reuniões informais nos encontros anuais 
da Sociedade Americana de Criminologia. Em 2011, o British Convict Criminology Group 
foi iniciado na conferência anual da British Society of Criminology (BSC). Embora a exis-
tência de egressos do sistema não seja uma novidade na literatura criminológica, eles nun-
ca formaram um grupo de ativismo político mesclado com pesquisadores da área criminal.

Pode-se citar Tannebaum na década de 1920 e Irwin nos anos 70 do século passado, 
ambos americanos, e Roberto da Silva, egresso da antiga FEBEM e da Casa de Detenção 
e Professor Associado da USP e autor do Os filhos do governo. Os autores americanos, em-
bora tivessem trabalhos discutindo os pontos de vista dos prisioneiros, não discutiam sua 
própria experiência como condenados em suas publicações acadêmicas, ao contrário de 
Roberto da Silva que tem um ativismo bastante semelhante na formação acadêmica de pes-
soas envolvidas com o cárcere, sejam egressos, sejam agentes penitenciários (hoje poli-
ciais penais).

Esses egressos, juntamente com um grupo maior de criminologistas radicais e críticos, 
desenvolveram sua própria Perspectiva Teórica de Criminologia dos Condenados que in-
cluía os acadêmicos egressos escrevendo sobre a prisão e sua própria experiência pessoal 
dentro dela. Juntos, eles construíram uma nova literatura composta principalmente por en-
saios, artigos e livros que exploram os danos causados pelo encarceramento em massa nos 
estados industriais modernos. O grupo é organizado como um coletivo voluntário e ativis-
ta, sem filiação formal ou atribuição de papéis de liderança. Diferentes membros assumem 
a responsabilidade por funções variadas: por exemplo, autor principal de artigos acadêmi-
cos, propostas de pesquisa, avaliações de programas, orientação de alunos egressos do sis-
tema penal professores mais jovens, encontro com a mídia para entrevistas etc.

O grupo continua a crescer à medida que mais presos saem da prisão para frequentar 
universidades, obtêm seus doutorados, tornam-se professores e passam a orientar novos es-
tudantes dentro dos cárceres. Mais recentemente, além dos dois países onde a Criminologia 
dos Condenados floresceu – EUA e Reino Unido – há trabalhos no Canadá, França, Itália, 
Suécia, Nova Zelandia, Finlândia ou similares, como na Argentina.

No Brasil, a Criminologia dos Condenados foi divulgada em grande medida pelos tra-
balhos dos Professores Ingleses Sacha Darke e Andreas Aresti, este um egresso do sistema. 
Eles são professores da Universidade de Westminster tendo longo diálogo com o Departa-
mento de Direito Penal e Criminologia da Faculdade de Direito da USP, seja com Maurício 
Dieter, seja com Sérgio Shecaira. Sacha Darke também já foi convidado para proferir pales-
tras no Seminário Internacional do Instituto Brasileiro de Ciências Criminais – IBCCRIM, 
sendo professor visitante da Faculdade de Direito da USP.

No ano de 2021, a Editora Tirant lo Blanch Brasil publicou o livro A Criminologia dos 
Condenados e o futuro uma coletânea de artigos organizados pelos professores Jeffrey Ian 
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Ross, da Universidade de Baltimore e Francesca Vianello, da Universidade de Pádua. Nes-
te livro, além de trabalhos de inúmeros autores, há um contributo dos dois professores da 
Universidade de Westminster. Sacha Darke e Andreas Aresti, ademais, conhecem o traba-
lho feito pelo GDUCC, tendo até mesmo participado de um encontro na penitenciária De-
sembargador Adriano Marrey, em 2022.

No dia 20 de abril de 2023, fez-se realizar um encontro de professores e pós-graduandos 
de Westminster na faculdade de direito da USP. Foram apresentados trabalhos do GEPÊPri-
vação (Grupo de Estudos e Pesquisas sobre Educação em Regimes de Privação da Liberda-
de), grupo de extensão sob a responsabilidade do Professor Roberto da Silva (Faculdade de 
Educação – USP), Convict Criminology representados pelos Professores Andreas Aresti e 
Sacha Darke, GDUCC e Nova Rota, representado pelo Professor Sérgio Salomão Shecaira. 
Os quatros grupos fizeram apresentações de seus trabalhos e tiveram particular convergên-
cia de perspectivas, a despeito de diferenças estruturais e de suas intervenções.

No mesmo dia, o grupo de pesquisadores ingleses visitou novamente a Penitenciária 
Desembargador Adriano Marrey, travando conhecimento com as condições de encarcera-
mento existentes no Estado de São Paulo. Sucedeu-se uma participação do primeiro autor 
deste artigo em um seminário da Criminologia dos Condenados na Universidade de West-
minster, Londres, nos dias 27 a 30 de junho. Lá o nome do GDUCC e do Nova Rota foram 
levados para os alunos das prisões de Coldingley, Grendon e Pentonville, além dos debates 
de encerramento na sede da Universidade de Westminster.

Analisando a literatura sobre a Criminologia dos Condenados, vê-se que um de seus ob-
jetivos é o de observar o trânsito da prisão para o ambiente universitário e como os egressos, 
que com frequência têm problemas de dependência de álcool e drogas, podem usar meca-
nismos de mútua ajuda para evitar uma recaída e volta para um estabelecimento prisional25. 
Ainda mais, a “educação é não só fator de empoderamento dos indivíduos após a soltura, 
mas frequentemente os que são, ao mesmo tempo, encarcerados e instruídos, assumem um 
papel diferente diante da administração prisional.”26

Parece até mesmo que tais perspectivas destacadas acerca das finalidades da Crimino-
logia dos Condenados tenham sido pensadas e concebidas para a extensão da USP chama-
da de Nova Rota. Também o GDUCC tem esse papel: empoderar o encarcerado para fazer 
frente à transição do cárcere para o mundo aberto e, ali, encontrar forças para um enfren-
tamento da dura realidade da sobrevivência em condições adversas daqueles que terão di-
ficuldades em dobro para conseguir um emprego, tirar documentos, alugar um imóvel e 
outros coisas naturais daqueles que retornam ao convívio social.

Jeffrey Ian Ross observa que a Criminologia dos Condenados é um movimento pela paz 
e de luta contra a pobreza, baseada nos ensinamentos do pedagogo brasileiro Paulo Freire. 
Diz ele que, para aqueles que de fato buscam compreender aquela pedagogia, torna-se “ne-
cessário entrar nos cenários carcerários, de modo a ensinar a quem estava atrás das grades 
não apenas noções básicas de linguagem e matemática, mas promover sua capacitação para 

	 25.	ROSS; VIANELLO, 2012, p. 31.
	 26.	 Ibid., p. 32.



Shecaira, Sérgio Salomão; Walder, Laleska﻿﻿. Uma nova perspectiva de olhar o encarceramento:  
GDUCC, Nova Rota e a Criminologia dos Condenados. 

Revista Brasileira de Ciências Criminais. vol. 200. ano 32. p. 273-292. São Paulo: Ed. RT, jan./fev. 2024. 
DOI: [https://doi.org/10.5281/zenodo.10042441].

288 Revista Brasileira de Ciências Criminais 2024 • RBCCrim 200

enfrentar o mundo extramuros”27. Mais uma vez, GDUCC e Nova Rota têm uma identidade 
impressionante com a Criminologia do Condenado. Todos esses movimentos têm a pers-
pectiva de trabalhar com o fortalecimento do envolvido com a situação-problema do cri-
me, dentro e/ou fora do cárcere para conscientizar o oprimido para sua reintegração social.

Paulo Freire, foi revolucionário. Inventou um método de alfabetização que tinha a ca-
pacidade de aliar a rapidez do aprendizado com a conscientização do destinatário do méto-
do. Tal façanha é o feito mais marcante de Paulo Freire no campo da pedagogia, tendo por 
metodologia a escolha de “palavras geradoras”, comuns no vocabulário local como cimento, 
tijolo, vassoura, enxada, terra, colheita, entre outras28. O método usava essas palavras e, a 
partir da decodificação fonética dessas palavras, iam se construindo e associando novas pa-
lavras, aumentando assim o repertório dos alunos. Ao invés de usar o “eu vi a uva” ou “a pa-
ta nada”, frases neutras para os destinatários da alfabetização, Freire procurava as palavras 
geradoras, indicativas de um significado que sensibilizava o ouvinte. Alfabetizar um cam-
ponês demanda usar a palavra foice, enxada. Um operário talvez demande martelo, chave 
de fenda. A diferença das realidades fará com que o processo de alfabetização se adapte à 
condição desse interlocutor.

A criminologia dos condenados, com maestria, discute com o preso o que é ser preso a 
partir da perspectiva do preso. Também faz o mesmo o GDUCC, que junto com o condena-
do, na perspectiva do diálogo horizontal, faz o encarcerado pensar consigo e com pessoas 
externas, sua vida, sua existência, a vida familiar, o emprego futuro, bem como se com-
preender para compreender seu crime. Isso associado à formação educacional provida pelo 
Nova Rota permitem imaginar que se tenha uma formação Freireana entre os dois projetos 
da USP que se articulam entre si.

Por fim, mas não menos importante, há algo que demonstra a unidade conceitual dos 
três projetos: Criminologia dos Condenados, GDUCC e Nova Rota vão ao campo, não fi-
cando na abstração do método dedutivo do direito, mas enveredando pelas etnografias, 
quando não das autoetnografias29, tão comuns na antropologia e sociologia e que se expan-
diram para a criminologia. A despeito da criminologia crítica ortodoxa ter reservas com 
as pesquisas de campo, a criminologia cultural tem sido muito prolífica em associar a pes-
quisa no campo com o saber crítico, que caracteriza a renovação do pensamento crítico30.

7.	 Considerações finais

Apesar da diferença temporal na criação e espacial na execução dos três grupos 
(GDUCC, Nova Rota e Convict Criminology), é evidente a semelhança de suas raízes e 

	 27.	 Ibid., p. 42.
	 28.	FREIRE, 2022, p. 07.
	 29.	EARLE, 2021, p. 69-70.
	 30.	Sobre a Criminologia Cultural recomenda-se a leitura das seguintes obras: Criminologia cultural: um 

convite (FERREL; HAYWARD; YOUNG, 2019); Explorando a criminologia cultural (FERREL et al., 
2021); Novas Aventuras em criminologia cultural (FERREL et al., 2021); e Criminologia cultural periférica 
(KHALED JUNIOR, 2023). Livros publicados em língua portuguesa pela Editora Casa do Direito.
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objetivos à realidade e efeitos do cárcere. Em razão dessa similitude, seria até mesmo pos-
sível imaginar uma linha do tempo na atuação dos três grupos na realidade dos presos e 
egressos.

Nesse processo dialético, primeiro destaca-se o GDUCC, com sua proposta de dialogar 
com os encarcerados e socioeducandos, considerando aquela situação como passageira e, 
portanto, não definidora de personalidades. O seu triunfo, com absoluta certeza, é ser um 
grupo que age, através da fala e da escuta ativa e, ainda dentro do espaço de sobrevivência – 
atrás dos muros das prisões – com o objetivo de reconhecer e resgatar a humanidade, tão 
facilmente retirada, daqueles cuja liberdade foi privada.

Por acreditar na potencialidade do diálogo como uma das alternativas à reintegração 
social dos encarcerados, o Grupo de Diálogo Universidade, Cárcere e Comunidade está 
constantemente se transformando, inclusive ao se desdobrar no chamado GDUCC – So-
cioeducação, atuando com jovens em conflito com a lei. Essa expansão se deu a partir da 
noção de que, não obstante a existência de uma legislação brasileira protetiva à infância e ju-
ventude, como o Estatuto da Criança e do Adolescente, as unidades de internação também 
seria uma espécie entre as chamadas instituições totais31, e que geram efeitos devastadores 
em pessoas que estão em pleno processo de crescimento e amadurecimento.

Dentro desse mesmo espectro, porém, no momento posterior ao cumprimento da pe-
na, atuam os projetos Nova Rota e Criminologia dos Condenados. Aliados à busca da efeti-
va reintegração social, comumente mencionada pela teoria Criminológica Clínica, ambos 
os movimentos possuem uma perspectiva de proporcionar meios “extramuros” aos egres-
sos do sistema penitenciário e partem da premissa dos diferentes obstáculos e dificuldades 
enfrentadas devido suas situações, tanto no Brasil quanto no exterior. Exemplos disso são 
as buscas por moradia e emprego e até uma “simples” regularização de documentos perante 
órgãos públicos, a fim de poderem exercer seus direitos.

Para além dos ganhos já mencionados, os três grupos cumprem com a missão de lidar 
com o processo de prisionização – seja nas penitenciárias ou nas internações nas Fundações 
Casas. É através do enfrentamento desse processo que se pode escancarar os seus reflexos 
e consequências no âmbito social, fatores tão comumente ignorados por distintos setores 
da sociedade.

Os referidos projetos são integrados por pessoas comprometidas e que acreditam que 
somente a partir do enfrentamento do fenômeno em sua realidade, isto é, através de visitas, 
diálogos, apoios financeiros e trocas de experiências com aqueles que ali convivem e sobre-
vivem, deixando de tratá-los como algo meramente “metafísico” (inalcançável aos olhos da 
civilização), que será possível tornar o cárcere, com todos os seus efeitos, menos cárcere.

Portanto, é impreterível que o GDUCC, Nova Rota e Convict Criminology sejam consi-
derados modelos a serem seguidos e que tenham suas ideias semeadas e aperfeiçoadas em 

	 31.	Termo cunhado pelo sociólogo Erving Goffmann em sua obra “Manicômios, prisões e conventos” 
(1961). Para ele, as instituições totais seriam locais onde os indivíduos ficam integralmente inter-
nados, comumente em grupos, devendo realizar atividades em uma disciplina rígida de modo que 
vão perdendo o seu “eu”.
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diferentes países e grupos sociais, a fim de que ocorra a criação e fortalecimento de um mo-
vimento de enfrentamento às violações de Direitos Humanos dos encarcerados e egressos 
do sistema penitenciário por todo o mundo.
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Resumo: Trata-se de estudo sobre o caso do 
“ICMS declarado e não pago”. O estudo revisa os 
conteúdos dos votos do julgamento do Habeas 
Corpus 399.109/SC pelo Superior Tribunal de 
Justiça e a diferenciação entre o ilícito tributá-
rio (inadimplemento) e o crime tributário (fraude 
para redução de receita), com base no conceito 
constitucional de crime como ofensa dolosa ou 
culposa ao bem jurídico. Reconhece o bem ju-
rídico e a técnica de tutela do crime do art. 1º,

Abstract: This is a study on the case of “ICMS 
tax declared and not paid”. The study reviews the 
content of the votes from the Habeas Corpus 
399,109/SC trial by the Superior Court of Justice 
(STJ) and the differentiation between tax illicit 
(default) and tax crime (fraud to reduce revenue), 
based on the constitutional concept of crime as 
an offense against a legal good. It recognizes the 
legal good and the technique of protection of 
the crime of art. 1, of Law 8,137/1990 and the
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da Lei  8.137/1990 e da apropriação indébita de 
receita tributária (art.  2, II, da Lei  8.137/1990), 
destacando o dolo de omissão e a especial fina-
lidade de não repassar o valor de terceiro com 
ânimo de apropriação. Conclui que o contribuinte 
emissor da nota fiscal é devedor direto confesso.

Palavras-chave: Inadimplemento tributário  – 
Fraude fiscal  – Finalidade de apropriação in-
débita – Confissão de débito sem finalidade de 
apropriação.

misappropriation of tax revenue (art. 2, II, of Law 
8,137/1990), highlighting the intention of omis-
sion and the special purpose of not passing on 
the value with the intention of appropriation. It 
conclues that taxpayer, issuer of the bill of sale, 
is a confessed direct debtor.

Keywords: Tax default – Tax fraud – Purpose of 
misappropriation  – Confession of indebtedness 
without purpose of misappropriation.

Sumário: 1. A consulta em memorial técnico. 2. Contexto da consulta: crimes tributários na 
expansão do direito penal. 3. Precedente a ser examinado – Decisão da 3ª Sessão do STJ 
no Habeas Corpus 399.109/SC. 4. Diferenciação entre o ilícito tributário (inadimplemento) 
e o crime tributário (fraude para redução de receita). 5. Conceito constitucional de crime: 
ofensa dolosa ou culposa ao bem jurídico. 5.1. Elementos objetivos do crime. 5.2. Elementos 
subjetivos geral e especial do crime. 6. Bem jurídico e a técnica de tutela dos crimes contra 
a ordem tributária (art. 1º da Lei 8.137/1990). 7. Apropriação indébita de receita tributária 
(Art.  2º, II da Lei  8.137/1990). 7.1. Elemento objetivo do tipo: bem jurídico e resultado. 
7.2. Elemento subjetivo do tipo de apropriação indébita: vontade de não repassar o valor 
com ânimo de apropriação. 8. Precedentes jurisprudenciais. 9. Sujeito ativo do crime de 
apropriação tributária. O contribuinte emitente da nota é devedor direto confesso e não 
depositário de valores do fisco. 10. Síntese do memorial técnico. 11. Bibliografia.

1.	A  consulta em memorial técnico

A Federação de Entidades Empresariais do Rio Grande do Sul (Federasul), buscando 
ingressar como Amicus Curiae junto ao e. STF nos autos do Recurso Ordinário Constitu-
cional no Habeas Corpus 163.334, originário do Estado de Santa Catarina (Caso do ICMS 
declarado e não pago), apresenta cópia digital dos autos da ação penal e questões científicas 
sobre a redação típica do crime previsto no art. 2º, II da Lei 8.137/1990, para que sejam res-
pondidas a partir do exame jurídico-técnico. O trabalho concretiza-se na forma de memo-
rial técnico, fruto de nossa atuação pro bono.

São duas as questões fundamentais:

1º quesito. Há conformidade constitucional e legal na interpretação realizada pela Tercei-
ra Sessão do Superior Tribunal de Justiça (STJ) no HC 399.109/SC, no sentido de que toda 
e qualquer declaração de tributo, sem pagamento do valor do tributo, concretiza o crime 
de apropriação indébita de receita tributária do art. 2º, II, da Lei 8.137/1990?
2º quesito. Quais são os elementos do tipo objetivo e subjetivo do crime de apropriação 
indébita tributária necessários para a legítima imputação da responsabilidade penal pelo 
art. 2º, II, da Lei 8.137/1990?

Estes são os dois questionamentos científicos ofertados pela consulente e que passamos 
a examinar.
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2.	 Contexto da consulta: crimes tributários na expansão do direito penal

É certo que o reconhecimento constitucional dos interesses coletivos e difusos e as exi-
gências feitas ao Estado influenciaram significativamente as tendências políticas criminais, 
sobretudo, após a Constituição Federal de 1988. Podemos constatar o surgimento de um 
fenômeno punitivo de matrizes distintas daquelas que fundaram o direito penal clássico, 
justamente porque destinadas à proteção de bens jurídicos imateriais, de natureza suprain-
dividual, tais como: a “ordem tributária”, a “ordem econômica” ou o “sistema financeiro 
nacional”.

Ao longo dos últimos anos, o objeto do direito penal tem sido redimensionado, uma 
vez que a legislação nacional tem sido pródiga na criminalização de condutas perigosas 
a bens jurídicos supraindividuais, o que ampliou substancialmente o espectro de atua-
ção do sistema punitivo. Agora, para além da criação excessiva de tipos penais pelo Po-
der Legislativo, acompanhamos o surgimento de incertas reinterpretações de textos legais, 
uma espécie de processo de inovação em criminalizações a partir de novos entendimentos 
jurisprudenciais.

A consulta endereçada pela Federasul, que pretende ingressar como Amicus Curiae jun-
to ao STF e colaborar para a solução justa do Caso ICMS declarado e não pago, situa-se nes-
te contexto: a projeção do sistema punitivo para alcançar condutas cuja matriz genealógica 
o próprio sistema não reconhece, produzindo insegurança jurídica e ineficiência do siste-
ma de garantias.1

Portanto, o tema objeto da consulta está inserido no contexto atual das ciências crimi-
nais. Para alguns, o direito penal deve ser um braço armado do Estado, com valor utilitário 
na busca pela prevenção e pela resolução dos problemas sociais e fiscais, perdendo o seu 
caráter ético de direito subsidiário. Em nosso juízo, no pano de fundo da discussão jurídi-
ca que iremos enfrentar, está a intenção política manifesta dos governantes de subverter a 
conformação estrutural clássica do direito penal, transformando-o em mero instrumento 
arrecadatório ao serviço do Estado.

3.	P recedente a ser examinado – Decisão da 3ª Sessão do STJ no 
Habeas Corpus 399.109/SC

Sobre o julgamento objeto da consulta, é importante sublinhar que o Exmo. Ministro 
Relator Rogério Schietti Cruz, acompanhado pelos Ministros Reynaldo Soares da Fonse-
ca, Antonio Saldanha Palheiro, Joel Paciornik e Felix Fischer, entendeu que o crime pre-
visto no art. 2º, II, da Lei 8.137/1990 assemelha-se àquele previsto no art. 168 do Código 
Penal. Esse entendimento toma como base que a jurisprudência do STJ e grande parte da 
doutrina atribuíram ao tipo legal a indicação de apropriação indébita tributária. Segundo 

	 1.	CARVALHO, Salo de; WUNDERLICH, Alexandre. “Criminalidade econômica e denúncia genérica: 
uma prática inquisitiva”. In: BONATO, G. (Org.), Garantias constitucionais e processo penal. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 42.
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a compreensão do Exmo. Ministro, as características essenciais do crime de apropriação 
indébita do CP devem compor, também, o crime de apropriação indébita tributária, “sob 
pena de lhe creditar uma rubrica informal que não se coaduna com a essência da apropria-
ção indébita”.

Em regra, o elemento normativo do tipo legal “coisa alheia” atinge somente bens móveis 
infungíveis, mas há exceção no caso da apropriação de bem fungível que foi confiado ao 
agente para “transmissão” a terceiro ou para outra “finalidade”, que não o mero “depósito”. 
O Exmo. Ministro Relator afirma que a clandestinidade, a fraude ou qualquer outro ardil 
não são pressupostos necessários ou essenciais para a configuração do crime de apropria-
ção indébita, sendo o sujeito ativo do crime aquele que possui ou detém o bem móvel alheio, 
no caso o sujeito ativo do delito é o sujeito passivo da obrigação tributária. Vê-se, pois, que a 
decisão não está a exigir a presença de elemento subjetivo especial. Basicamente, nesta linha 
de raciocínio, o crime de apropriação indébita tributária somente pode ser cometido pelo 
sujeito passivo da obrigação que desconta ou cobra o tributo ou contribuição.

É interessante pontuar que o entendimento majoritário firmado no e. STJ – que em nos-
so juízo é equivocado – caminha no sentido de que nenhum sujeito passivo de obrigação 
tributária “desconta” ou “cobra” tributo, pois o sujeito passivo de obrigação tributária, seja 
ele direto ou indireto, apenas “retém” tributo. O Relator procede à distinção entre “compe-
tência”, “capacidade ativa”, “sujeito ativo” e “sujeito passivo” da obrigação tributária, para 
concluir que o termo “cobrar” resultou em uma deficiência de técnica legislativa sob o ân-
gulo fiscal, uma vez que somente o sujeito ativo da obrigação tributária é que pode “cobrar” 
tributo, cabendo ao agente de arrecadação, tão somente, a sua “retenção” para posterior re-
colhimento ao Fisco.

Em nosso entendimento, o Exmo. Ministro Relator fez compreensão equivocada sobre 
os significados dos termos “descontar” e “cobrar”, afirmando que nenhum sujeito passivo 
de obrigação tributária “desconta” ou “cobra” tributo. Segundo a interpretação, o sujeito 
passivo da obrigação tributária não pode descontar algo relacionado ao tributo e a utiliza-
ção do termo ocorreu de forma geral para indicar a “retenção” feita por responsável tribu-
tário por substituição.

Basicamente, a expressão “descontar” é aplicável aos casos de tributos diretos, quando 
há responsabilidade por substituição tributária. O termo “cobrar” é aplicável às relações tri-
butárias havidas com tributos indiretos, mesmo aqueles realizados em operações próprias, 
visto que o contribuinte de direito, ao reter o valor do imposto ou contribuição devidos, re-
passa o encargo para o adquirente do produto, que será o contribuinte de fato.

Dessa maneira, “especificamente no que tange ao ICMS retido em operações próprias 
ou em substituição, o encargo é reembolsado dentro da cadeia de produção, de modo que o 
substituto e os substituídos não suportam, economicamente, o valor da exação que somen-
te será arcado pelo consumidor.”

O Ministro Reynaldo Soares da Fonseca deu suporte ao Relator, ao destacar que “a limi-
tação realizada, no sentido de que o tipo penal somente se perfaz quando o valor é descon-
tado ou cobrado de quem também é contribuinte, não encontra amparo no tipo penal em 
estudo, uma vez que a norma não traz essa especificação.”
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Segundo seu pensar, a expressão utilizada no tipo penal “sujeito passivo de obrigação” é 
ampla. O tipo penal não apresenta qualquer distinção entre o sujeito passivo direto e o su-
jeito passivo indireto, contribuinte e responsável, respectivamente. Da mesma forma, o tipo 
não especifica que o “terceiro” deva ser, necessariamente, contribuinte. No ponto, é

“irrelevante, assim, a ausência de relação jurídica entre o Fisco e o consumidor, porquan-
to o que se criminaliza é o fato de o contribuinte se apropriar do dinheiro relativo ao 
imposto, devidamente recebido de terceiro, quer porque descontou do substituído tribu-
tário quer porque cobrou do consumidor, não repassando aos cofres públicos.”

De outro lado, a divergência apontada pela Exma. Ministra Maria Thereza de Assis 
Moura, seguida pelos Ministros Jorge Mussi e Sebastião Reis, anda em sentido diametral-
mente oposto. Para a Ministra, não é adequado o entendimento no sentido de que o valor do 
ICMS embutido no preço é cobrado ou descontado do consumidor final, porque não existe 
relação tributária possível entre o Fisco estadual e o eventual consumidor final. Entende-
mos que a premissa exposta foi a seguinte: o consumidor não é sujeito passivo da obriga-
ção, tampouco é contribuinte, no sentido técnico, o que significa que ele jamais poderá ser 
cobrado pelo imposto devido na obrigação, podendo ser invocado, como fez a Ministra, o 
art. 121 do CTN. Em síntese, contribuinte é o titular da capacidade contributiva, escolhido 
pelo Poder Legislativo como sujeito passivo direto da obrigação tributária. Responsável tri-
butário é aquele que, em algum momento, dispõe sobre os valores do contribuinte, escolhi-
do pelo legislador como sujeito passivo indireto da obrigação tributária.

Assim, o juízo de compreensão exposto pela maioria, o tipo legal de crime se refere às 
hipóteses de “substituição tributária”, nas quais o sujeito passivo indireto desconta ou cobra 
valores pertencentes ao contribuinte e deixa de recolhê-los ao erário, apropriando-se in-
devidamente de tributo devido por outrem. Não é o caso, pois, do ICMS próprio, porque este 
não é devido pelo consumidor final, mas pelo próprio comerciante que o retém. Diz a Ministra 
que: “De fato, ele não está deixando de recolher, no prazo legal, tributo descontado de ter-
ceiro. O tributo é devido por ele (em nome próprio). Ele está, simplesmente, incidindo em 
inadimplemento”.

Em nossa forma de ver, os Ministros Rogério Schietti Cruz, Reynaldo Soares da Fonseca, 
Antonio Saldanha Palheiro, Joel Paciornik e Felix Fischer não acertam na leitura do dispositi-
vo legal, pois é uma interpretação contra a segurança jurídica (art. 5º, caput, XXXVI e XXXIX, 
da CF) do cidadão contribuinte, em exagerado benefício aos interesses do Estado. Trata-se de 
exegese ampliadora do tipo penal em desfavor do contribuinte brasileiro, que acreditou na pre-
visibilidade da interpretação até então corrente e, manifestamente de boa-fé, declarou o tribu-
to devido.

Em nossa compressão, o repasse do ICMS ao consumidor é determinação legal impe-
rativa, não se confundindo com o repasse de outros custos fixos da atividade comercial ao 
valor pago pelo consumidor – por exemplo: aluguel, custos com colaboradores e funcioná-
rios etc. Ademais, o consumidor participa do fato gerador do ICMS, uma vez que só há sua 
incidência se o produto for efetivamente vendido, porque “o imposto não incide sobre mer-
cadorias e sim sobre operações onerosas que transfiram a titularidade de bens classificados 
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como mercadorias”,2 conforme a própria regra de competência do art. 155, II, da Consti-
tuição Federal.3

Para além dos argumentos expostos pelo entendimento jurisprudencial vencido no STJ, 
o presente memorial técnico acresce elementos de ciência do penal, revelando contribuição 
acadêmica que pode auxiliar os Exmos. Ministros do STF no julgamento do caso.

4.	 Diferenciação entre o ilícito tributário (inadimplemento) e o crime 
tributário (fraude para redução de receita)

O ilícito tributário é a infração da norma fiscal pelo inadimplemento da obrigação prin-
cipal do contribuinte. A verificação da prática do ilícito tributário é geralmente indepen-
dente da “intenção do agente ou do responsável”, conforme disciplina o art. 136 do CTN. 
Portanto, a noção de ilicitude tributária traduz-se em mero inadimplemento da obrigação 
principal e em violação de deveres instrumentais (art. 113, § 3º, do CTN), podendo ser ava-
liada apenas com base em critérios objetivos. A violação do dever do contribuinte de adim-
plemento do valor devido ocorre quando ultrapassado o prazo estabelecido, ainda que sem 
ofensa ao bem jurídico e sem a ocorrência de fraude. Ressaltamos

“que o conhecimento dos motivos e das finalidades do inadimplemento do tributo não 
são essenciais para a caracterização do ilícito tributário. Já a responsabilidade pessoal 
pelo ilícito tributário não ocorre em caso de simples inadimplemento e segue o padrão 
jurídico clássico responsabilização individual, exigindo a verificação do elemento subje-
tivo” (dolo – art. 137 do CTN).4

O ilícito tributário, portanto, não se confunde com o ilícito penal. A responsabilidade 
penal é estruturada legal e cientificamente na forma clássica de responsabilidade pessoal, 
sendo necessário o exame das dimensões objetiva e subjetiva da conduta humana. O crime 
é resultado de uma conduta causadora de resultado ofensivo ao bem jurídico tutelado, de-
vendo ser dolosa (querer o resultado) ou culposa (negligente, imperita ou imprudente) de 
acordo com o art. 18, I e II, do CP.

	 2.	ROCHA, Roberval. Direito tributário. 4. ed. rev. e atual., Salvador: JusPodivm, 2017. p. 524.
	 3.	Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...) II – operações 

relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e 
intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior; (...).

	 4.	Art. 136. Salvo disposição de lei em contrário, a responsabilidade por infrações da legislação tributária 
independe da intenção do agente ou do responsável e da efetividade, natureza e extensão dos efeitos 
do ato. Art. 137. A responsabilidade é pessoal ao agente: I – quanto às infrações conceituadas por 
lei como crimes ou contravenções, salvo quando praticadas no exercício regular de administração, 
mandato, função, cargo ou emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida por quem 
de direito; II – quanto às infrações em cuja definição o dolo específico do agente seja elementar; 
III – quanto às infrações que decorram direta e exclusivamente de dolo específico: a) das pessoas 
referidas no artigo 134, contra aquelas por quem respondem; b) dos mandatários, prepostos ou 
empregados, contra seus mandantes, preponentes ou empregadores; c) dos diretores, gerentes ou 
representantes de pessoas jurídicas de direito privado, contra estas.
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Para além da distinção apontada, a redação do ilícito penal pode exigir a verificação do 
motivo para a concretização da conduta (ex. motivo fútil – art. 121, § 2º, II, do CP)5 e da inten-
ção ou a finalidade da conduta (ex. sequestrar com o fim de obter vantagem como resgate – 
art. 159 do CP).6 Nesses casos, o tipo penal descreve uma conduta dolosa com os motivos e 
as intenções juridicamente relevantes, que, se estiverem ausentes, impedem a subsunção da 
conduta humana a determinado tipo legal de crime.

Então, a responsabilidade penal e a aplicação da pena às pessoas física e jurídica pres-
supõem a ofensa ao bem jurídico tutelado no ilícito penal (art. 98, I, da CF), não bastando 
a simples violação de dever de agir do contribuinte. Para além disso, a responsabilidade pe-
nal e a aplicação de pena não podem ser meramente objetivas, por decorrência da dimen-
são subjetiva do crime (art. 18 do CP) e da dignidade da pessoa humana (art. 1º, III, da CF).

5.	 Conceito constitucional de crime: ofensa dolosa ou culposa ao bem 
jurídico

Antes de adentrarmos no objeto da consulta, é fundamental estabelecermos alguns con-
ceitos básicos da teoria geral do delito. O conceito de crime é dividido tradicionalmente em 
duas dimensões, quer no sistema romano-germânico, quer no sistema do common law. Ba-
sicamente, a dimensão objetiva descreve as características da conduta, do nexo causal e do 
resultado ofensivo ao bem jurídico, dados que são observados na realidade externa do fe-
nômeno criminal. De outro lado, a dimensão subjetiva trata da relação intelectual e anímica 
do autor com a própria conduta e o resultado causado, por isso, recebe essa denominação, 
justamente em referência ao sujeito da conduta.

5.1.	 Elementos objetivos do crime

A Constituição Federal estabelece a dimensão objetiva do conceito de crime como ofen-
sa a bens jurídicos, fundada no princípio da ofensividade (nullum crimen sine iniuria). A 
ofensividade é um critério material utilizado pela Constituição para a classificação da gra-
vidade dos crimes e para a orientação do procedimento de julgamento penal (art. 98, I, da 
CF).7 A competência dos juizados especiais, por exemplo, é determinada segundo o grau de 
ofensa ao bem jurídico: “infrações penais de menor potencial ofensivo, mediante os proce-
dimentos oral e sumaríssimo” (art. 98, I, da CF).8 A importância jurídica e político-criminal 

	 5.	Art. 121. Matar alguém: (...) 2º Se o homicídio é cometido: (...) II – por motivo futil; Pena – reclusão, 
de doze a trinta anos.

	 6.	Art. 159. Sequestrar pessoa com o fim de obter, para si ou para outrem, qualquer vantagem, como 
condição ou preço do resgate: Pena – reclusão, de oito a quinze anos.

	 7.	RUIVO, Marcelo. Criminalidade financeira: contribuição à compreensão da gestão fraudulenta. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 72, nota 220; RUIVO, Marcelo. “O início do julgamento 
da inconstitucionalidade do crime de porte de drogas para uso próprio (art. 28 da Lei 11.343/2006)”. 
Boletim IBCCRIM, v. 281, 2016. p. 12. Nesse sentido é o voto do Ministro Edson Fachin no julgamento 
do STF (RE 635.659), destacando a expressividade constitucional da ofensividade no art. 98, I, da CF.

	 8.	Art. 98. A União, no Distrito Federal e nos Territórios, e os Estados criarão: I – juizados especiais, 
providos por juízes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliação, o julgamento e a 
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do princípio da ofensividade tem aumentado na jurisprudência constitucional brasileira9 
e italiana.10

A ofensividade ao bem jurídico abrange dois tipos de resultados jurídicos com diferen-
tes graus de desvalor: o dano ao bem jurídico e o perigo de dano ao bem jurídico. O resul-
tado jurídico é a valoração da ofensa ao bem jurídico, não pressupondo necessariamente a 
existência de resultado natural, que é a transformação mecânica do mundo físico perceptível 
pelos sentidos (evento). Existem crimes com resultado jurídico e com resultado natural (cri-
mes materiais) e crimes com resultado jurídico, mas sem resultado natural (crimes formais).

5.2.	 Elementos subjetivos geral e especial do crime

A dimensão subjetiva é justamente a relação interna que o autor guarda com a sua con-
duta e com o resultado por ela causado. A doutrina divide a parte subjetiva do tipo penal em: 
(1) elemento subjetivo geral e (2) elemento subjetivo especial.

(1) O elemento subjetivo geral é requisito fundamental para a criminalização da con-
duta. A conduta em relação ao resultado causado pode: (1.1) prever e querer o resultado, 
(1.2) prever e aceitar o resultado, (1.3) prever e não querer, nem aceitar o resultado, ou, 
simplesmente, (1.4) não prever o resultado. As quatro hipóteses, em ordem decrescente 
de reprovabilidade do desvalor da conduta, correspondem aos seguintes quatro conceitos 
do tipo subjetivo de crime: (1.1) dolo direto, (1.2) dolo eventual, (1.3) culpa consciente e 
(1.4) culpa inconsciente.

O Código Penal brasileiro segue a regra clássica de que as condutas são proibidas pe-
nalmente quando dolosas e, apenas excepcionalmente, se previstas expressamente na lei, 
quando culposas (art. 18, parágrafo único do CP).11 No mesmo sentido são os Códigos Pe-
nais alemão (§ 15 do StGB)12 e italiano (art. 42, comma 2 CPI).13

execução de causas cíveis de menor complexidade e infrações penais de menor potencial ofensivo, 
mediante os procedimentos oral e sumariíssimo, permitidos, nas hipóteses previstas em lei, a tran-
sação e o julgamento de recursos por turmas de juízes de primeiro grau.

	 9.	Veja-se: STF, ROHC 81.057-8, rel. Min. Sepúlveda Pertence, DJ 29.04.2005; STF, HC 93.820, rel. 
Min. Celso de Mello, j. 28.02.2012, p. 09.08.2013. p. 6-7; STF, RE 635.659, rel. Min. Edson Fachin, 
sem publicação oficial.

	 10.	A Corte Constitucional italiana declarou a inconstitucionalidade de causa de agravamento da pena 
baseado em circunstância estritamente pessoal do autor do fato na decisão Corte Costituzionale, 
Sentenza 5-8 luglio 2010, (CASSAZIONE PENALE, 2010, v. 11, p. 3.746).

	 11.	Art. 18 – Diz-se o crime: Crime doloso I – doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o 
risco de produzi-lo; Crime culposo II – culposo, quando o agente deu causa ao resultado por im-
prudência, negligência ou imperícia. Parágrafo único – Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode 
ser punido por fato previsto como crime, senão quando o pratica dolosamente.

	 12.	§ 15 – Vorsätzliches und fahrlässiges Handeln. Strafbar ist nur vorsätzliches Handeln, wenn nicht 
das Gesetz fahrlässiges Handeln ausdrücklich mit Strafe bedroht.

	 13.	Art. 42 – Responsabilità per dolo o per colpa o per delitto preterintenzionale. Responsabilità obiet-
tiva Nessuno può essere punito per una azione od omissione preveduta dalla legge come reato, se 
non l’ha commessa con coscienza e volontà. Nessuno può essere punito per un fatto preveduto dalla 
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A legislação brasileira exige para a criminalização que a conduta tenha sido praticada, 
ao menos, culposamente (arts. 18 e 20, § 1º, do CP), sempre diferenciando legalmente o tipo 
subjetivo doloso (art. 18, I, do CP) do culposo (art. 18, II, do CP). Os crimes contra a ordem 
tributária dos arts. 1º e 2º da Lei 8.137/1990 são sempre dolosos.

O dolo direto é a modalidade mais tradicional de imputação subjetiva no direito penal. 
Os componentes do dolo direto são (i) representação e (ii) vontade do resultado descrito no 
tipo objetivo, conforme disciplina a primeira parte do art. 18, I, do CP.14 A verificação prá-
tica do dolo direto não impõe grande dificuldade quanto à verificação do dolo eventual. O 
dolo eventual é a previsão do resultado como altamente provável e a aceitação do resultado 
no momento de realização da conduta (art. 18, I, do CP).

(2) O elemento subjetivo especial é a descrição de característica especial da conduta que 
poderá integrar especialmente o tipo penal: (2.1) o motivo e (2.2) a finalidade da conduta 
humana.

(2.1) O motivo é a razão que impulsionou o autor da conduta, uma espécie de atitude 
interna e pessoal do autor, assim como os sentimentos, as convicções e os modos de pen-
sar. Pode constar na narrativa da conduta incriminada na forma básica (e.g. art. 208, do 
CP), privilegiada ou minorada (e.g. art. 121, § 1º, do CP), qualificada (e.g. art. 121, § 2º, I, do 
CP) ou agravada (art. 61, III, a, do CP, por exemplo). O motivo é sempre uma característi-
ca do fenômeno criminal reconhecida pelo Direito dentro dos parâmetros de tipicidade e 
de legalidade.

(2.2) A finalidade é a intenção, o fim, o objetivo ou a utilidade prática da realização da 
conduta,15 que forma os denominados crimes de intenção, reconhecíveis pelas expressões 
legais “com o fim de” (e.g., art. 131 do CP), “a fim de” (e.g., art. 218-A do CP), “para o fim de”, 
“com a finalidade de” (e.g., art. 288-A do CP), “com intenção de” ou “para” (e.g., art. 155 do 
CP) obter algo. A finalidade e o motivo do crime (elemento subjetivo especial) especificam 
o dolo (elemento subjetivo geral), sendo igualmente abrangidos por ele.

É importante registrar alguns entendimentos clássicos, como o fato de que as caracte-
rísticas do crime descritas no tipo penal aparecem como dados da realidade reconhecidos 
juridicamente pelo direito penal a partir da sua metodologia científica. O ordenamento ju-
rídico-penal apenas reconhece elementos da realidade prévia à intervenção legislativa, não 
podendo presumir ou criar artificialmente características do fato proibido, sob pena de ile-
gitimidade da punição e de ineficácia preventiva.

legge come delitto, se non l’ha commesso con dolo, salvi i casi di delitto preterintenzionale o colposo 
espressamente preveduti dalla legge. La legge determina i casi nei quali l’evento è posto altrimenti a 
carico dell’agente come conseguenza della sua azione od omissione. Nelle contravvenzioni ciascuno 
risponde della propria azione od omissione cosciente e volontaria, sia essa dolosa o colposa.

	 14.	BAUMANN, Jürgen; WEBER, Ulrich; MITSCH, Wolfgang; EISELE, Jörge. Strafrecht, allgemeiner 
Teil; Lehrbuch. 12. ed. Bielefeld: Gieseking, 2016. p. 249, nm. 7 e 250, nm. 10; CADOPPI, Alberto; 
VENEZIANI, Alberto. Elementi di diritto penale, parte generale. 6. ed. Vinceza: Wolter Kluwer, 2015. 
p. 336 e JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Lehrbuch des Strafrechts, allgemeiner Teil. 
5 ed. Berlin: Duncker & Humblot, 1996. p. 295.

	 15.	RUIVO, Marcelo Almeida, Criminalidade financeira, contribuição à compreensão da gestão fraudulenta, 
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 133.
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As características objetivas e subjetivas da descrição legal do crime devem ser sempre 
provadas na instrução processual, em respeito à legalidade penal e à legitimidade do juízo 
condenatório. Portanto, a descrição típica de elementos como conduta, causalidade, dolo 
ou culpa e resultado criminal é feita com base na realidade, exigindo comprovação empírica 
para a sua verificação concreta. Destarte, são elementos que não podem ser imputados ex-
clusivamente por meio de presunções ou de construções eminentemente jurídicas.

6.	 Bem jurídico e a técnica de tutela dos crimes contra a ordem 
tributária (art. 1º da Lei 8.137/1990)

Os crimes contra a ordem tributária do art. 1º da Lei 8.137/1990 estão enquadrados na 
tipologia clássica dos crimes de fraude fiscal que existem em diversos ordenamentos penais 
europeus.16

Em Portugal, há a fraude fiscal simples e qualificada nos arts. 103º17 e 104º18 do Regi-
me Geral de Infracções Tributárias – REGIT. Na Espanha, encontra-se a defraudação fiscal 

	 16.	RUIVO, Marcelo. “Os Crimes de Sonegação Fiscal (arts. 1º e 2º, Lei 8.137/90)”. In: BOSSA, Gisele 
Barra; RUIVO, Marcelo Almeida. Crimes contra ordem tributária: do direito tributário ao direito 
penal. São Paulo: Almedina, 2019. p. 430-431.

	 17.	Artigo 103.º Fraude – 1 – Constituem fraude fiscal, punível com pena de prisão até três anos ou multa 
até 360 dias, as condutas ilegítimas tipificadas no presente artigo que visem a não liquidação, entrega 
ou pagamento da prestação tributária ou a obtenção indevida de benefícios fiscais, reembolsos ou 
outras vantagens patrimoniais susceptíveis de causarem diminuição das receitas tributárias. A fraude 
fiscal pode ter lugar por: a) Ocultação ou alteração de factos ou valores que devam constar dos livros 
de contabilidade ou escrituração (...); b) Ocultação de factos ou valores não declarados e que devam ser 
revelados à administração tributária; c) Celebração de negócio simulado, quer quanto ao valor, quer 
quanto à natureza, quer por interposição, omissão ou substituição de pessoas. 2 – Os factos previstos 
nos números anteriores não são puníveis se a vantagem patrimonial ilegítima for inferior a (euro) 15000. 
3 – Para efeitos do disposto nos números anteriores, os valores a considerar são os que, nos termos 
da legislação aplicável, devam constar de cada declaração a apresentar à administração tributária.

	 18.	Artigo 104.º – Fraude qualificada – 1 – Os factos previstos no artigo anterior são puníveis com prisão 
de um a cinco anos para as pessoas singulares e multa de 240 a 1200 dias para as pessoas colectivas 
quando se verificar a acumulação de mais de uma das seguintes circunstâncias: a) O agente se tiver 
conluiado com terceiros que estejam sujeitos a obrigações acessórias para efeitos de fiscalização tribu-
tária; b) O agente for funcionário público e tiver abusado gravemente das suas funções; c) O agente se 
tiver socorrido do auxílio do funcionário público com grave abuso das suas funções; d) O agente 
falsificar ou viciar, ocultar, destruir, inutilizar ou recusar entregar, exibir ou apresentar livros, pro-
gramas ou ficheiros informáticos e quaisquer outros documentos ou elementos probatórios exigidos 
pela lei tributária; e) O agente usar os livros ou quaisquer outros elementos referidos no número 
anterior sabendo-os falsificados ou viciados por terceiro; f) Tiver sido utilizada a interposição de 
pessoas singulares ou colectivas residentes fora do território português e aí submetidas a um regime 
fiscal claramente mais favorável; g) O agente se tiver conluiado com terceiros com os quais esteja 
em situação de relações especiais. 2 – A mesma pena é aplicável quando: a) A fraude tiver lugar 
mediante a utilização de facturas ou documentos equivalentes por operações inexistentes ou por 
valores diferentes ou ainda com a intervenção de pessoas ou entidades diversas das da operação 
subjacente; ou b) A vantagem patrimonial for de valor superior a (euro) 50 000. 3 – Se a vantagem 
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do art. 305 do CP, que exige o engano capaz de propiciar benefícios fiscais indevidos.19 Na 
Itália, há os crimes de declaração fraudulenta mediante o uso de faturas ou outros docu-
mentos de operações inexistentes (art. 2),20 declaração fraudulenta mediante outros arti-
fícios (art. 3),21 declaração infiel (art. 4),22 omissão de declaração (art. 5º)23 e ocultamento 

patrimonial for de valor superior a (euro) 200 000, a pena é a de prisão de 2 a 8 anos para as pessoas 
singulares e a de multa de 480 a 1920 dias para as pessoas colectivas. (...).

	 19.	BAJO, Miguel; BACIGALUPO, Silvina. Derecho Penal Econômico. Madrid: Centro de Estúdios Ramón 
Areces, 2001. p. 221-222.

	 20.	Art. 2. Dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti 
1. E’ punito con la reclusione da un anno e sei mesi a sei anni chiunque, al fine di evadere le imposte 
sui redditi o sul valore aggiunto, avvalendosi di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti, 
indica in una delle dichiarazioni (...) relative a dette imposte elementi passivi fittizi. 2. Il fatto si 
considera commesso avvalendosi di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti quando tali 
fatture o documenti sono registrati nelle scritture contabili obbligatorie, o sono detenuti a fine di 
prova nei confronti dell’amministrazione finanziaria.

	 21.	Art. 3. Dichiarazione fraudolenta mediante altri artifici. 1. Fuori dai casi previsti dall’articolo 2, e’ 
punito con la reclusione da un anno e sei mesi a sei anni chiunque, al fine di evadere le imposte sui 
redditi o sul valore aggiunto, compiendo operazioni simulate oggettivamente o soggettivamente 
ovvero avvalendosi di documenti falsi o di altri mezzi fraudolenti idonei ad ostacolare l’accertamento 
e ad indurre in errore l’amministrazione finanziaria, indica in una delle dichiarazioni relative a dette 
imposte elementi attivi per un ammontare inferiore a quello effettivo od elementi passivi fittizi o 
crediti e ritenute fittizi, quando, congiuntamente: a) l’imposta evasa e’ superiore, con riferimento 
a taluna delle singole imposte, a euro trentamila; b) l’ammontare complessivo degli elementi attivi 
sottratti all’imposizione, anche mediante indicazione di elementi passivi fittizi, e’ superiore al cinque 
per cento dell’ammontare complessivo degli elementi attivi indicati in dichiarazione, o comunque, e’ 
superiore a euro un milione cinquecentomila, ovvero qualora l’ammontare complessivo dei crediti 
e delle ritenute fittizie in diminuzione dell’imposta, e’ superiore al cinque per cento dell’ammontare 
dell’imposta medesima o comunque a euro trentamila. 2. Il fatto si considera commesso avvalendosi 
di documenti falsi quando tali documenti sono registrati nelle scritture contabili obbligatorie o sono 
detenuti a fini di prova nei confronti dell’amministrazione finanziaria. 3. Ai fini dell’applicazione della 
disposizione del comma 1, non costituiscono mezzi fraudolenti la mera violazione degli obblighi di 
fatturazione e di annotazione degli elementi attivi nelle scritture contabili o la sola indicazione nelle 
fatture o nelle annotazioni di elementi attivi inferiori a quelli reali.

	 22.	Art. 4. Dichiarazione infedele 1. Fuori dei casi previsti dagli articoli 2 e 3, e’ punito con la reclusione 
da uno a tre anni chiunque, al fine di evadere le imposte sui redditi o sul valore aggiunto, indica in 
una delle dichiarazioni annuali relative a dette imposte elementi attivi per un ammontare inferiore a 
quello effettivo od elementi passivi ((inesistenti)), quando, congiuntamente: a) l’imposta evasa e’ su-
periore, con riferimento a taluna delle singole imposte, a euro ((centocinquantamila)); b) l’ammontare 
complessivo degli elementi attivi sottratti all’imposizione, anche mediante indicazione di elementi 
passivi ((inesistenti)), e’ superiore al dieci per cento dell’ammontare complessivo degli elementi attivi 
indicati in dichiarazione, o, comunque, e’ superiore a ((euro tre milioni)). (4) ((1-bis. Ai fini dell’appli-
cazione della disposizione del comma 1, non si tiene conto della non corretta classificazione, della 
valutazione di elementi attivi o passivi oggettivamente esistenti, rispetto ai quali i criteri concreta-
mente applicati sono stati comunque indicati nel bilancio ovvero in altra documentazione rilevante 
ai fini fiscali, della violazione dei criteri di determinazione dell’esercizio di competenza, della non 
inerenza, della non deducibilita’ di elementi passivi reali. 1-ter. Fuori dei casi di cui al comma 1-bis, 
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ou destruição de documentos contábeis (10º),24 do Decreto legislativo 10 marzo 2000, n. 74. 
Na mesma linha na Alemanha, existe o crime de fraude tributária (Steuerhinterziehung, 
§ 370)25 do Código Tributário (Abgabenordnung – AO).26

		 non danno luogo a fatti punibili le valutazioni che singolarmente considerate, differiscono in misura 
inferiore al 10 per cento da quelle corrette. Degli importi compresi in tale percentuale non si tiene 
conto nella verifica del superamento delle soglie di punibilita’ previste dal comma 1, lettere a) e b).

	 23.	Art. 5. Omessa dichiarazione 1. E’ punito con la reclusione da un anno e sei mesi a quattro anni chiun-
que al fine di evadere le imposte sui redditi o sul valore aggiunto, non presenta, essendovi obbligato, 
una delle dichiarazioni relative a dette imposte, quando l’imposta evasa e’ superiore, con riferimento 
a taluna delle singole imposte ad euro cinquantamila. 1-bis. E’ punito con la reclusione da un anno 
e sei mesi a quattro anni chiunque non presenta, essendovi obbligato, la dichiarazione di sostituto 
d’imposta, quando l’ammontare delle ritenute non versate e’ superiore ad euro cinquantamila. (...)

	 24.	Art. 10 – Occultamento o distruzione di documenti contabili. 1. Salvo che il fatto costituisca piu’ grave 
reato, e’ punito con la reclusione da sei mesi a cinque anni chiunque, al fine di evadere le imposte 
sui redditi o sul valore aggiunto, ovvero di consentire l’evasione a terzi, occulta o distrugge in tutto o 
in parte le scritture contabili o i documenti di cui e’ obbligatoria la conservazione, in modo da non 
consentire la ricostruzione dei redditi o del volume di affari.

	 25.	§ 370 Steuerhinterziehung (1) Mit Freiheitsstrafe bis zu fünf Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, 
wer 1. den Finanzbehörden oder anderen Behörden über steuerlich erhebliche Tatsachen unrichtige 
oder unvollständige Angaben macht, 2. die Finanzbehörden pflichtwidrig über steuerlich erhebli-
che Tatsachen in Unkenntnis lässt oder 3. pflichtwidrig die Verwendung von Steuerzeichen oder 
Steuerstemplern unterlässt und dadurch Steuern verkürzt oder für sich oder einen anderen nicht 
gerechtfertigte Steuervorteile erlangt. (2) Der Versuch ist strafbar. (3) In besonders schweren Fällen 
ist die Strafe Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren. Ein besonders schwerer Fall liegt 
in der Regel vor, wenn der Täter 1. in großem Ausmaß Steuern verkürzt oder nicht gerechtfertigte 
Steuervorteile erlangt, 2. seine Befugnisse oder seine Stellung als Amtsträger oder Europäischer 
Amtsträger (§ 11 Absatz 1 Nummer 2a des Strafgesetzbuchs) missbraucht, 3. die Mithilfe eines Amts-
trägers oder Europäischen Amtsträgers (§ 11 Absatz 1 Nummer 2a des Strafgesetzbuchs) ausnutzt, 
der seine Befugnisse oder seine Stellung missbraucht, 4. unter Verwendung nachgemachter oder 
verfälschter Belege fortgesetzt Steuern verkürzt oder nicht gerechtfertigte Steuervorteile erlangt, 5. als 
Mitglied einer Bande, die sich zur fortgesetzten Begehung von Taten nach Absatz 1 verbunden hat, 
Umsatz- oder Verbrauchssteuern verkürzt oder nicht gerechtfertigte Umsatz- oder Verbrauchssteuer-
vorteile erlangt oder 6. eine Drittstaat-Gesellschaft im Sinne des § 138 Absatz 3, auf die er alleine 
oder zusammen mit nahestehenden Personen im Sinne des § 1 Absatz 2 des Außensteuergesetzes 
unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden oder bestimmenden Einfluss ausüben kann, zur 
Verschleierung steuerlich erheblicher Tatsachen nutzt und auf diese Weise fortgesetzt Steuern ver-
kürzt oder nicht gerechtfertigte Steuervorteile erlangt. (4) Steuern sind namentlich dann verkürzt, 
wenn sie nicht, nicht in voller Höhe oder nicht rechtzeitig festgesetzt werden; dies gilt auch dann, 
wenn die Steuer vorläufig oder unter Vorbehalt der Nachprüfung festgesetzt wird oder eine Steue-
ranmeldung einer Steuerfestsetzung unter Vorbehalt der Nachprüfung gleichsteht. Steuervorteile 
sind auch Steuervergütungen; nicht gerechtfertigte Steuervorteile sind erlangt, soweit sie zu Unrecht 
gewährt oder belassen werden. Die Voraussetzungen der Sätze 1 und 2 sind auch dann erfüllt, wenn 
die Steuer, auf die sich die Tat bezieht, aus anderen Gründen hätte ermäßigt oder der Steuervorteil 
aus anderen Gründen hätte beansprucht werden können. (5) Die Tat kann auch hinsichtlich solcher 
Waren begangen werden, deren Einfuhr, Ausfuhr oder Durchfuhr verboten ist. (6) Die Absätze 1 
bis 5 gelten auch dann, wenn sich die Tat auf Einfuhr- oder Ausfuhrabgaben bezieht, die von einem 
anderen Mitgliedstaat der Europäischen Union verwaltet werden oder die einem Mitgliedstaat 
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Concordamos que a denominação sonegação fiscal não é tecnicamente apropriada e 
remete à antiga Lei 4.729/1965.27 O art. 1º estabelece condutas lesivas aos bens jurídicos 
“verdade informacional” e “receita tributária”. O tipo legal de crime é realizado por meio da 
fraude à verdade, honestidade e à transparência da informação prestada, nas formas previs-
tas nos incisos, reduzindo ou suprimindo a receita tributária na forma prevista do caput.28

A doutrina ensina que o autor da conduta deve agir com má-fé e demonstrar dolo de 
fraudar a verdade informacional, com a finalidade específica de diminuir ou reduzir a re-
ceita tributária. A razão da prática da fraude é justamente o benefício em diminuir ou re-
duzir a receita tributária. Trata-se de um crime de intenção no qual o autor realiza uma das 
condutas do tipo lesando/atingindo um bem jurídico (verdade informacional) para atingir 
a sua intenção de lesar/atingir outro valor jurídico tutelado (receita tributária).29 Essa com-
preensão técnica da pluriofensividade do fenômeno ora exposto é fundamental para o en-
tendimento do caso.

7.	A propriação indébita de receita tributária (Art. 2º, II da 
Lei 8.137/1990)

7.1.	 Elemento objetivo do tipo: bem jurídico e resultado

Os crimes contra a ordem tributária previstos no art. 2º da Lei 8.137/1990 têm a mesma 
natureza jurídica, conforme consta no caput do dispositivo: constitui crime da mesma natu-
reza. A natureza jurídica dos crimes é determinada pelo bem jurídico tutelado e ofendido 
pela conduta, v.g. crimes contra a vida (arts. 121 a 128 do CP), crimes contra o patrimônio 
(arts. 155 a 180-A do CP). Logo os crimes do art. 2º devem ofender os mesmos bens jurídi-
cos ofendidos pelos crimes do art. 1º da Lei 8.137/1990.

		 der Europäischen Freihandelsassoziation oder einem mit dieser assoziierten Staat zustehen. Das 
Gleiche gilt, wenn sich die Tat auf Umsatzsteuern oder auf die in Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie 
2008/118/EG des Rates vom 16. Dezember 2008 über das allgemeine Verbrauchsteuersystem und 
zur Aufhebung der Richtlinie 92/12/EWG (ABl. L 9 vom 14.1.2009, S. 12) genannten harmonisierten 
Verbrauchsteuern bezieht, die von einem anderen Mitgliedstaat der Europäischen Union verwaltet 
werden. (7) Die Absätze 1 bis 6 gelten unabhängig von dem Recht des Tatortes auch für Taten, die 
außerhalb des Geltungsbereiches dieses Gesetzes begangen werden.”

	 26.	Especificamente sobre o crime de fraude tributária e o respectivo bem jurídico tutelado, ver TIE-
DEMANN, Klaus. Wirtschaftsstrafrecht: Besonderer Teil mit wichtigen R-echtstexten. 3 ed. München: 
Vahlen, 2011. p. 76-77.

	 27.	SANTOS, Gérson Pereira dos. Direito penal econômico. São Paulo: Saraiva, 1981. p. 219.
	 28.	RUIVO, Marcelo, “Os crimes de sonegação fiscal (arts. 1º e 2º, Lei 8.137/90)”. In: BOSSA, Gisele 

Barra; RUIVO, Marcelo Almeida. Crimes contra ordem tributária: do direito tributário ao direito 
penal. São Paulo: Almedina, 2019. p. 448.

	 29.	A intenção de fraudar para suprimir tributo aparece algumas vezes na jurisprudência com a de-
nominação “dolo específico”, recentemente TJGO, AP Crim 100713-92.2015.8.09.0175, rel. Itaney 
Francisco Campos, 1ª Câmara, j. 14.03.2019, DJe 2718 de 01.04.2019; TJGO, AP Crim. 278964-
74.2014.8.09.0044, rel. Fabio Cristovão de Campos Faria, 1ª Câmara, j. 25.10.2018, DJe 2626 de 
12.11.2018.
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A estrutura fundamental e majoritária das condutas do art. 2º da Lei 8.137/1990 é de 
crimes que ofendem igualmente a receita tributária por meio de fraudes. Os crimes dos in-
cisos II30 e III31 do art. 2º da Lei 8.137/1990 parecem, em uma primeira vista, exceções à es-
trutura fundamental.

Em nosso juízo, o bem jurídico tutelado no art. 2º, II é igualmente a receita tributária, 
mediante a ofensa de perigo de dano, mais leve que a exigida para configuração dos crimes 
do art. 1º. Os crimes contra a ordem tributária do art. 2º protegem a receita tributária, ain-
da mais amplamente diante do perigo de dano. A redação legal prevê três verbos nucleares, 
sendo o primeiro obrigatório e os outros dois, alternativos para a configuração do delito: 
“Art. 2º Constitui crime da mesma natureza: II – deixar de recolher, no prazo legal, valor de 
tributo ou de contribuição social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo 
de obrigação e que deveria recolher aos cofres públicos; (...).”

Acreditamos que o crime só restará caracterizado quando ocorrer (i) omissão de reco-
lhimento (“deixar de recolher”) no prazo legal de valor de tributo ou de contribuição social, 
que foi (2) cobrada ou descontada, e que deveria ter sido recolhida aos cofres públicos. Isto 
é, se existirem duas condutas em sequência, sendo a primeira, a conduta ativa de descontar 
ou cobrar valor de tributo e a segunda, a conduta passiva de deixar de recolher no prazo legal 
o valor do tributo descontado ou cobrado com dolo de apropriação do valor.

Então, só existe o crime se o valor de tributo ou de contribuição social for “descontado” 
ou “cobrado” e deixar de ser recolhido. É imprescindível que o sujeito passivo tenha a posse 
provisória do valor de tributo que não lhe pertence (receita). Sem o desconto ou a cobran-
ça do valor do tributo, não é fática e tecnicamente possível se apropriar de algo de terceiro.

Vê-se, pois, que o tipo do art. 2º é um crime de perigo de dano à receita tributária dividi-
do nas diversas condutas previstas nos incisos, razão pela qual as penas mínima e máxima 
são consideravelmente mais baixas do que as do crime de dano do art. 1º.

A omissão de recolhimento penal tributário nunca é apenas o mero inadimplemento, 
que é próprio do ilícito tributário. Se assim o fosse, o ilícito tributário (inadimplemento) e o 
ilícito penal (crime) acabariam jurídica e eticamente iguais – o que, certamente, não o ocor-
re. E, portanto, estaria configurada a prisão por dívida, o que é vedado pela Constituição 
Federal (art. 5º, LXVI).32 Inclusive, o próprio STF declarou expressamente que os crimes 
contra a ordem tributária não podem ser apenas uma espécie de “prisão por dívida”.33

	 30.	Art. 2º Constitui crime da mesma natureza: II – deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo 
ou de contribuição social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigação e que 
deveria recolher aos cofres públicos;

	 31.	Art. 2º Constitui crime da mesma natureza: III – exigir, pagar ou receber, para si ou para o contri-
buinte beneficiário, qualquer percentagem sobre a parcela dedutível ou deduzida de imposto ou de 
contribuição como incentivo fiscal.

	 32.	Art. 5º (...) LXVII – não haverá prisão civil por dívida, salvo a do responsável pelo inadimplemento 
voluntário e inescusável de obrigação alimentícia e a do depositário infiel;

	 33.	STF, ARE 999.425, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 02.03.2017. Repercussão Geral, Mérito DJe-050 
DI 15.03.2017, p. 16.03.2017.
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7.2.	 Elemento subjetivo do tipo de apropriação indébita: vontade de não repassar o 
valor com ânimo de apropriação

O elemento subjetivo geral do art. 2º, II da Lei 8.137/1990 é o dolo caracterizado pelo 
conhecimento e pela vontade de descontar ou de cobrar e não repassar o valor do tributo 
aos cofres públicos. Toda apropriação indébita tem presente uma finalidade específica de 
apropriação da coisa possuída, que vai além da conduta simples de tomar para si ou deixar 
de repassar no prazo determinado. É o chamado ânimo de apropriação (animus rem sibi 
habendi), qualidade essencial do gênero apropriação indébita.34

É assim que ocorre no crime de apropriação indébita (art. 168, do CP)35, no qual existe 
a “intenção definitiva de não restituir a coisa ou desviá-la do fim para que foi entregue ou a 
ciência de que se torna impraticável uma coisa ou outra.”36

Logo, entendemos a apropriação indébita tributária como uma omissão de recolhimen-
to qualificada em termos subjetivos pela existência da finalidade de apropriação. A específi-
ca forma redacional do tipo penal, todavia, não refere o verbo “apropriar”, causando a falsa 
impressão de que não seria necessária a verificação prática de que o sujeito que desconta ou 
cobra tributo age, efetivamente, com a finalidade de apropriação.

Essa falsa impressão tem, infelizmente, levado parte da jurisprudência a equívoco na 
interpretação do artigo. Veja-se que os tipos penais especiais da apropriação indébita tri-
butária (art. 2º, II da Lei 8.137/1990) e da apropriação indébita previdenciária (art. 168-A 
do CP)37 não referem expressamente apropriação, diferentemente da apropriação indébita 
geral do Código Penal (art. 168 do CP). Isso não quer dizer que possa existir crime de apro-
priação indébita de qualquer espécie de coisa alheia, sem que se verifique a vontade de 
apropriação daquele que tem a posse da coisa ou do valor. A apropriação indébita previden-
ciária exige a finalidade de apropriação ou, segundo a terminologia empregada no causalis-
mo, a manifestação do dolo específico de apropriação.38

Portanto, o animus de apropriação reconhecido pela ciência jurídica é uma finalidade 
específica do tipo subjetivo abrangida pelo dolo. Essa finalidade específica era reconhecida 

	 34.	HUNGRIA, Nelson. Comentários ao código penal, art. 155 a 196. Rio de Janeiro: Revista Forense, 
1955. v. 7. p. 134.

	 35.	DELMANTO, Celso; DELMANTO, Roberto; DELMANTO JUNIOR, Roberto; DELMANTO, Fabio 
M. de Almeida. Código penal comentado. 8 ed. São Paulo: Saraiva, 2010. p. 603; SALVADOR NETTO. 
“Comentário ao art. 168”. In: REALE JÚNIOR, Miguel. Código penal comentado. São Paulo: Saraiva, 
2017. p. 531. Basta ler o tipo: Art. 168 – Apropriar-se de coisa alheia móvel, de que tem a posse ou a 
detenção: Pena – reclusão, de um a quatro anos, e multa.

	 36.	HUNGRIA, Nelson. Comentários ao código penal, art. 155 a 196. Rio de Janeiro: Revista Forense, 
1955. v. 7. p. 134.

	 37.	Art. 168-A. Deixar de repassar à previdência social as contribuições recolhidas dos contribuintes, no 
prazo e forma legal ou convencional: Pena – reclusão, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

	 38.	DELMANTO, Celso; DELMANTO, Roberto; DELMANTO JUNIOR, Roberto; DELMANTO, Fabio 
M. de Almeida. Código penal comentado. 8 ed. São Paulo: Saraiva, 2010. p. 609.
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no causalismo penal como “consciência e vontade de apropriar-se”39 ou como “dolo especí-
fico” e assim segue sendo tratada na doutrina italiana.40 É justamente por isso que a “inten-
ção de restituir a coisa” retida afasta totalmente a possibilidade de configuração do delito de 
apropriação, porque a intenção de restituir é exatamente o contrário da intenção de apro-
priação exigida pelo tipo.41

O ânimo de apropriação (intenção da conduta) do art. 2º, II da Lei 8.137/1990 é o ele-
mento fundamental capaz de distinguir duas situações absolutamente diferentes em ter-
mos fenomenológico, ético e jurídico: (i) a confissão de posse de valores de terceiro com 
fim de devolução e (ii) a confissão de posse de valores de terceiro com fim de apropriação.

Na linguagem do direito das obrigações, a primeira situação concretiza a máxima po-
pular vulgarmente conhecida pela expressão “devo, não nego, pago quando puder”. Já a se-
gunda hipótese é a vontade de posse do bem de terceiro, sem interesse de devolução e com 
intenção de apropriação. É evidente que somente a segunda situação pode caracterizar o 
crime do art. 2º, II da Lei 8.137/1990. Do contrário, o ato de boa-fé da declaração da dívida 
recai em desfavor do empresário brasileiro, fazendo com que o direito proteja aquele que 
opera de má-fé e penalize quem age de boa-fé.

A verdade é que o fenômeno de apropriação indébita deve se caracterizar pela existên-
cia da vontade ou da intenção de apropriação da coisa possuída sem que seja dono. Tra-
ta-se de característica do fenômeno criminal da apropriação indébita tradicionalmente 
conhecida no direito penal ocidental. A tradução técnica dessa caraterística na ciência pe-
nal e na jurisprudência brasileiras tem aparecido ora como dolo específico (vontade de 
apropriação) ou intenção de apropriação, ora como dolo com ânimo de apropriação da coi-
sa possuída.

Em nosso juízo e em razão das questões jurídicas expostas, não há apropriação indébita 
patrimonial (art. 168 do CP), apropriação indébita previdenciária (art. 168-A do CP) e nem 
apropriação indébita tributária (art. 2º, II da Lei 8.137/1990) sem a forte vontade do autor 
em tomar para si algo que pertence a terceiro (animus rem sibi habendi). No caso da decla-
ração de boa-fé do valor devido como ICMS e não pago, exige que se prove a vontade espe-
cífica de apropriação.

8.	P recedentes jurisprudenciais

Vale lembrar que a nossa constatação técnica está clara em diversos jugados do Superior 
Tribunal de Justiça, especificamente sobre o art. 168-A do CP, por exemplo:

	 39.	CRESPI, Alberto; FORTI, Gabrio; ZUCCALÀ, Giuseppe. Commentario breve al Codice penale: 
complemento giurisprudenziale. 14 ed., Padova: Cedam, 2013. p. 2685.

	 40.	DOLCINI, Emilio; GATTA, Gian Luigi. Codice penale commentato, Artt. 593-734, Leggi complemen-
tari. 4 ed. Milanfiori Assago: Wolters Kluwer, 2015. v. 3. p. 1255. nm. 37.

	 41.	DOLCINI, Emilio; GATTA, Gian Luigi. Codice penale commentato, Artt. 593-734, Leggi complemen-
tari. 4. ed. Milanfiori Assago: Wolters Kluwer, 2015. v. 3. p. 1255. nm. 37.
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“Agravo regimental. agravo de instrumento. penal e processo penal. contrariedade ao 
art. 168-A do CP. Apropriação indébita previdenciária. Demonstração do animus rem 
sibi habendi. Necessidade.

1. O tipo do art. 168-A do Código Penal, embora tratando de crime omissivo próprio, 
não se esgota somente no ‘deixar de recolher’, isto significando que, além da existência 
do débito, haverá a acusação de demonstrar a intenção específica ou vontade deliberada 
de pretender algum benefício com a supressão ou redução, já que o agente ‘podia e devia’ 
realizar o recolhimento.

2. Agravo regimental improvido.”

(STJ, AgRg no Ag 1.388.275/SP, 6ª  T., rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, 
j. 08.05.2013).

Igualmente, o TRF da 5ª Região constata a necessidade de comprovação do animus rem 
sibi habendi especificamente para o crime do art. 2º, II da Lei 8.137/1990:

Penal e processual penal. Apelação criminal. Crime contra a ordem tributária. Não re-
colhimento do imposto de renda retido na fonte, no prazo legal (Lei 8.137/90, Art. 2.º, 
inciso II). Dificuldades financeiras comprovadas. Dolo específico não configurado. Fato 
atípico. A consumação do crime contra a ordem tributária previsto no art. 2.º, inciso II, 
da Lei 8.137/1990 reclama esteja presente o dolo específico, consubstanciado na vontade 
livre e consciente do agente de inadimplir o imposto a que estava obrigado, restando ca-
racterizado o animus rem sibi habendi. Os apelantes comprovaram que o não pagamento 
do Imposto de Renda Retido na Fonte se verificou em decorrência das dificuldades finan-
ceiras suportadas pela empresa, que, inclusive, acarretaram seu fechamento e penhora 
da sede para o pagamento de obrigações trabalhistas, impossibilitando-os, destarte, de 
proceder de maneira diversa. Apelação provida, para absolver os recorrentes, com fulcro 
no art. 386, inciso III, do CPP.”

(TRF5, Apelação 200583000148657, 1ª T, rel. Des. José Maria Lucena, j. 28.06.2007).

9.	S ujeito ativo do crime de apropriação tributária. O contribuinte 
emitente da nota é devedor direto confesso e não depositário de 
valores do fisco

É possível dizermos que as elementares normativas do tipo penal sob exame estão fun-
dadas em entendimentos do direito tributário. No caso do ICMS declarado e não pago, o 
sujeito ativo do crime de apropriação indébita não pode ser o empresário que deve o tribu-
to diretamente e destaca o valor na nota fiscal de venda da mercadoria ou de prestação do 
serviço. O valor destacado é o tributo por ele devido naquela operação, pouco importando 
se será incluído no preço final do produto. Se não o for incluído no preço final do produto, 
ainda assim o devedor do tributo só poderá ser o emitente da nota, que precisará descontar 
o tributo do valor total recebido.
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Em nosso racional, o valor destacado na nota fiscal é o montante do tributo devido pelo 
contribuinte e não algum valor de terceiro que está em posse do emissor da nota.

A bem ver, o empresário que destaca o valor do tributo na nota fiscal é contribuinte di-
reto emissor da nota fiscal e não de substituto tributário, de modo que o valor do tributo 
destacado na nota é devido por ele diretamente. O fato gerador ocorre com a circulação do 
produto que chega às prateleiras do supermercado, por exemplo.42 Isso impede que o con-
tribuinte realize o tipo objetivo do art. 2º, II da Lei 8.137/1990. O emitente da nota fiscal do 
ICMS não tem capacidade exatória para ser recolhedor ou cobrador de impostos do consu-
midor. O emitente da nota fiscal apenas prevê o valor do tributo e o inclui no seu preço final 
junto com os demais custos de produção. É algo diferente, por exemplo, do que ocorre no 
ICMS-ST repassado de uma empresa a outra empresa na cadeia de produção.43

Tecnicamente, o empresário que declara o valor devido de ICMS e deixa de recolhê-lo 
ao Fisco é contribuinte devedor confesso e não possuidor de valores de terceiro. A sua re-
lação com o Fisco é obrigacional – devendo pagar o valor do tributo referente à operação 
que realizou – e não de depositário de valores de terceiro que eventualmente poderiam ser 
apropriados indevidamente. Assim, não há retenção ilegal de valores de terceiro median-
te fraude, o que consequentemente demanda um visível esvaziamento do tipo. É por isso, 
inclusive, que a ação do Fisco para receber os valores é uma ação de execução de um título 
declaratório de uma dívida e não uma ação de entrega de valores de terceiros dos quais o 
contribuinte tem a posse.

Na prática, o empresário contribuinte do ICMS não tem a possibilidade jurídica de des-
contar (retenção pela fonte pagadora) ou de cobrar (substituição tributária) o valor do tri-
buto.44 Trata-se visivelmente de sujeito passivo da espécie contribuinte e não responsável ou 
substituto tributário.45 Neste particular aspecto, em nossa opinião, a sua qualidade de sujeito 
passivo contribuinte, devedor e honestamente confesso desqualifica totalmente a eventual 
hipótese de ser sujeito ativo de uma apropriação do valor devido que nunca chegou a ser de 
propriedade do Estado.

	 42.	PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributário completo. 8 ed., São Paulo: Saraiva, 2017. p. 351.
	 43.	Sobre substituição e não cumulatividade, PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributário completo. 

8. ed. São Paulo: Saraiva, 2017. p. 158 e s. O ICMS próprio é devido pelo próprio comerciante (con-
tribuinte), ao contrário do ICMS-ST (substituição tributária), conforme BOTTINI, Pierpaolo Cruz; 
SANTIAGO, Igor Mauler. Prisão por dívida de ICMS viola a Constituição, a lei e a jurisprudência. 
Disponível em: [www.conjur.com.br/2018-dez-12/consultor-tributario-prisao-divida-icms-viola-
-constituicao].

	 44.	BOTTINI, Pierpaolo Cruz; SANTIAGO, Igor Mauler. Prisão por dívida de ICMS viola a Constituição, 
a lei e a jurisprudência. Disponível em: [www.conjur.com.br/2018-dez-12/consultor-tributario-pri-
sao-divida-icms-viola-constituicao].

	 45.	Art. 121 do CTN: Sujeito passivo da obrigação principal é a pessoa obrigada ao pagamento de 
tributo ou penalidade pecuniária. Parágrafo único. O sujeito passivo da obrigação principal diz-se: 
I – contribuinte, quando tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato 
gerador; II – responsável, quando, sem revestir a condição de contribuinte, sua obrigação decorra de 
disposição expressa de lei. (Grifos nossos)
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10. Síntese do memorial técnico

Diante dos fatos em questão, da decisão do STJ examinada e da ciência penal contempo-
rânea, o resumo das razões que fundamentam o presente Memorial Técnico pode ser apre-
sentado da seguinte forma:

1º quesito. Há conformidade constitucional e legal na interpretação realizada pela Ter-
ceira Sessão do Superior Tribunal de Justiça (STJ), no HC 399.109/SC, no sentido de que 
toda e qualquer declaração de tributo, sem pagamento do valor do tributo, concretiza o 
crime de apropriação indébita de receita tributária do art. 2º, II da Lei 8.137/1990?
Não. Em nosso juízo, a interpretação, realizada por maioria, no julgamento do STJ es-
tá equivocada, pois desconsidera a integralidade dos elementos objetivos e subjetivos 
descritos no tipo legal de crime do art. 2º, II da Lei 8.137/1990, violando os princípios 
da legalidade (arts. 5º, XXXIX, da CF e 1º do CP), da ofensividade (art. 98, I, da CF) e da 
culpabilidade (responsabilidade penal subjetiva – arts. 1º, III da CF e 18 do CP).
2º quesito. Quais são os elementos do tipo objetivo e subjetivo do crime de apropriação 
indébita tributária necessários para a legítima imputação da responsabilidade penal pelo 
art. 2º, II da Lei 8.137/1990?
A omissão de má-fé, dolosa, de recolhimento de “valor de tributo ou de contribuição so-
cial, descontada ou cobrada” causadora de dano à receita tributária, com o ânimo de apro-
priação do valor devido sobre posse temporária do contribuinte. O tipo subjetivo prevê 
o dolo de omitir o recolhimento, com ânimo ou fim de apropriação do valor descontado 
ou cobrado que não lhe pertence. É preciso observar os critérios dos tipos objetivo e sub-
jetivo da conduta de apropriação, conforme as exigências constitucionais de legalidade, 
ofensividade e culpabilidade, impedindo que o direito penal se torne mero instrumento 
gravoso de arrecadação administrativa tributária.

É, em síntese, o memorial técnico.
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Resumo: Ingeborg Puppe é professora emérita de 
Direito Penal da Universidade de Bonn, na Ale-
manha. Puppe constitui hoje um dos principais 
nomes da dogmática penal no cenário interna-
cional. Nesta entrevista, a professora fala de sua 
visão a respeito de temas como dolo e causalidade, 
compartilhando suas impressões a respeito da vi-
da acadêmica e da produção científica do direito 
penal. Em 11 de janeiro de 2024 ela completará 
83 anos.

Palavras-chave: Dolo – Dolo eventual – Causali-
dade – Dogmática penal – Ingeborg Puppe.

Abstract: Ingeborg Puppe is Professor Emeritus 
of Criminal Law at the University of Bonn, Ger-
many. Puppe is today one of the leading names in 
criminal dogmatics on the international scene. In 
this interview, she talks about her views on topics 
such as intent and causation, and shares her im-
pressions of academic life and the scientific pro-
duction of criminal law. She will be 83 years old on 
January 11, 2024.

 
Keywords: Intent – Recklessness – Causation – 
Criminal dogmatics – Ingeborg Puppe.

Sumário: 1. Algumas notas sobre a vida acadêmica de Ingeborg Puppe. 2. Entrevista concedida 
a Beatriz Camargo e Wagner Marteleto em maio de 2023. 3. Curriculum vitae resumido – 
Profa. Dra. Ingeborg Puppe. 4. Registros fotográficos de Ingeborg Puppe no Brasil.

1. 	Algumas notas sobre a vida acadêmica de Ingeborg Puppe

Ingeborg Puppe nasceu no dia 11 de janeiro de 1941, na cidade de Lodz, na Alemanha.
No ano de 1970, concluiu sua tese de doutorado, na Faculdade de Direito de Heidelberg, 

sobre orientação de Karl Lackner, com o título “Die Fälschung technischer Aufzeichnungen” 
(Falsificação de registros técnicos), que foi publicada em 1972. O trabalho, que teve por objeto 
a hipótese específica de falsidade documental tipificada no §268 do StGB, ainda é conside-
rado a principal publicação sobre o tema. Sua tese de livre-docência foi apresentada no ano 
de 1977, tendo como tema o concurso de crimes, sob o título “Idealkonkurrenz und Einzel-
nverbrechen” (Concurso ideal e unidade delitiva). No mesmo ano de 1977, tornou-se Profes-
sora na Universidade de Bonn, onde ainda trabalha como Professora Emérita desde 2006.

A influência de Ingeborg Puppe na dogmática penal das quatro últimas décadas é ines-
timável. A Professora dedicou-se, apaixonadamente, a múltiplos temas do Direito Penal, 
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notadamente ao estudo do dolo1, da causalidade2, e do concurso de pessoas3 sempre com a apli-
cação de rigorosa metodologia analítica, bem como com grande atenção à jurisprudência –  
tanto assim, que seu festejado Manual já conta, no título, com o predicado de que se trata da 
parte geral do direito penal “no espelho da jurisprudência”4.

Vamos apenas chamar atenção, aqui, para alguns pontos nucleares dessa prolífera vida 
acadêmica.

Na temática do dolo, Puppe desenvolveu sua teoria do “perigo doloso” (Vorsatzgefahr), 
em que realiza a defesa de uma específica versão das teorias cognitivas e da probabilidade, 
acentuando a necessidade de se considerar, para a aferição do dolo, a qualidade do perigo 
realizado (perigo este que deve representar uma “estratégia idônea de realização do tipo”), 
em uma análise racional, em que o juízo sobre a qualidade do risco não compete ao agente, 
mas sim ao julgador5.

No campo da teoria da causalidade, Puppe realizou incisivas críticas à teoria da equiva-
lência, especialmente no tocante à fórmula da conditio sine qua non (que considera errônea 
e inútil, conforme mencionado na presente entrevista pela própria Autora), apresentando 
uma teoria bastante particular, a saber, a teoria da causa como “componente necessária de 
uma condição suficiente do resultado”6.

No aspecto da metodologia, Puppe também publicou importantes trabalhos, como talvez 
o mais conhecido Kleine Schule des juristischen Denkens (4. Aufl. Göttingen: Vandenhoeck, 
2019), em que aplica o método analítico e a teoria da argumentação jurídica para a solução 
de casos práticos e problemas clássicos da literatura penal, além da ampla coletânea de arti-
gos reunidos no livro Strafrechsdogmatische Analysen (Bonn: Bonn University Press, 2006).

Digno de nota, também, os comentários da Autora no âmbito do clássico Nomos Kom-
mentar ao Código Penal alemão, especialmente no tocante aos §§ 13, 15 e 16, acerca da cau-
salidade, da culpa e do dolo, além dos §§ 267 e 268, sobre falsidade documental7.

Nessa brevíssima apresentação, seria impossível nomear todas as publicações de relevo 
da Autora. Por isso, as referências citadas são apenas uma alusão exemplificativa de temas 
nucleares da dogmática.

Nesse sentido, vale lembrar que alguns dos textos de Ingeborg Puppe foram reunidos e 
publicados no Brasil em duas obras, a saber: A distinção entre dolo e culpa (Barueri: Mano-
le, 2004), com organização, tradução e notas de Luís Greco, e Estudos de imputação objetiva 

	 1.	 Begriffskonzeptionen des dolus eventualis. GA 2006, p. 65-79; Der Vorstellungsinhalt des Dolus Eventualis. 
ZStW 103 (1991), p. 1-42.

	 2.	 Der Erfolg und seine kausale Erklärung im Strafrecht, ZStW 92 (1980), p. 863-911.
	 3.	 V.g. Der objektive Tatbestand der Anstiftung, GA, 1984; Die Architektur der Beteiligungsformen, GA, 2013.
	 4.	 Strafrecht, Allgemeiner Teil. Im Spiegel der Rechtsprechung. 5. Aufl. Baden-Baden: Nomos, 2023.
	 5.	 O texto seminal sobre o assunto foi: Der Vorstellungsinhalt des Dolus Eventualis. ZStW 103 (1991), p. 1-42
	 6.	 Cf., entre outros textos: Der Erfolg und seine kausale Erklärung im Strafrecht, ZStW 92 (1980), p. 863-911); 

Alternative Kausalität und notwendige Bedingung Zu der neuen logischen Konzeption der Mehrfachkau-
salität von Kindhäuser. ZIS 6 (2012), p. 268-270; §13 NK, 2013, n.m. 62.

	 7.	 In: KINDHÄUSER, Urs et al. (Hrsg.). NomosKommmentar. Strafgesetzbuch, Band 1. 4. Aufl. Baden-Baden: 
Nomos 2013.
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e subjetiva (São Paulo: Marcial Pons, 2019), com organização de Beatriz Camargo e Wagner 
Marteleto Filho.

Por fim, cumpre apenas agradecer à Professora Puppe, pela gentileza em atender ao nos-
so pedido de entrevista, pela atenção que sempre teve conosco e, mais especialmente, por 
todos os inestimáveis contributos da Autora ao Direito Penal, realizados em uma vida dedi-
cada a ele, como pouco já se viu.

2. 	Entrevista concedida a Beatriz Camargo e Wagner Marteleto em 
maio de 2023

1. Beatriz Camargo e Wagner Marteleto: Professora Puppe, primeiramente, agrade-
cemos muitíssimo por nos conceder essa entrevista!

Para nós, é uma grande honra poder ouvi-la sobre temas importantes para a dog-
mática penal, e, sobretudo, poder aprender da sua experiência pessoal como docente e 
cientista do Direito Penal.

Em uma conversa que tivemos no Brasil, no ano de 2018, a senhora mencionou que a 
sua escolha pelo Direito não foi uma escolha imediata, pois havia outros ramos da ciên-
cia de seu interesse, sobretudo na área das ciências exatas. A senhora poderia nos contar 
o que a fez decidir pelo Direito e, principalmente, pelo Direito Penal?

Ingeborg Puppe: Se um bacharel me pedisse um conselho a respeito do que ele deveria 
estudar, a minha primeira pergunta seria: com o que você mais gosta de lidar, com palavras 
ou com números? Se ele me dissesse, “com números”, então eu o aconselharia a estudar ciên-
cias empíricas ou a realizar um curso técnico; se ele me dissesse, “com palavras”, eu o acon-
selharia a cursar ciências humanas – talvez também recomendasse o Direito. Eu gosto mais 
de trabalhar com a linguagem. Me dá prazer apresentar relações complicadas por meio de 
frases simples e claras. Eu reflito demoradamente sobre a ordem lógica dessas frases antes de, 
pela primeira vez, pronunciá-las no gravador de voz. Por isso eu me tornei cientista do Di-
reito, e o que me atraiu, no Direito Penal, foi sua proximidade com a filosofia prática e o es-
forço para encontrar conexões sistemáticas e clareza conceitual. Contudo, nos últimos anos, 
ambos os aspectos diminuíram intensamente para nós.

2. Beatriz Camargo e Wagner Marteleto: Professora Puppe, um dos temas que destaca 
a sua obra diz respeito à causalidade no Direito Penal. Quando a Sra. escreveu pela pri-
meira vez sobre o assunto em um artigo de 19808, tratava-se de um tema que havia caído 
em um relativo esquecimento, não é verdade? O que a motivou falar sobre isso?

Ingeborg Puppe: Eu vi que aquela fórmula da “conditio-sine-qua-non”, ensinada, à 
época, a torto e a direito na Universidade, era logicamente errada e não oferecia qualquer 

	 8.	 Der Erfolg und seine kausale Erklärung im Strafrecht, ZStW 92 (1980), 863. Traduzido para o espanhol por 
Marcelo D. Lerman und Marcelo A. Sancinetti: El resultado y su explicación causal en Derecho penal, publi-
cado na revista eletrônica InDret 4/2008 e depois também em Sancinetti (org.). Causalidad, riesgo e imputa-
ción. Buenos Aires, 2009, p. 245-298.
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método de como a causalidade é determinada, mas é somente uma fórmula confortável, 
que se pode escrever, quando já se sabe, ou de todo modo se acredita, que a ação analisada 
foi causal para o resultado. Se a fórmula da condição necessária conduz a conclusões obvia-
mente erradas, ela simplesmente é alterada até que se obtenha o resultado correto. Se o erro 
não fosse tão evidente, ele simplesmente permanecia. O método correto para se determinar 
a causalidade entre a causa individual e o resultado já estava disponível desde 1931: A teoria 
da condição segundo uma lei natural, de Engisch. Contudo, Engisch não disse, nesse lugar, 
qual a relação lógico-condicional entre a causa individual e o resultado necessitava se veri-
ficar; isso se mantinha de algum modo oculto em um outro lugar. Eu apanhei essa determi-
nação lógica da relação condicional, pois me incomodava que se ensinasse aos estudantes, 
em todos os lugares, a teoria da condição necessária, embora todos soubessem que ela é fal-
sa. Até hoje nada mudou sobre isso. Para que isso ocorra é suficientemente simples: não se 
necessita de uma condição necessária, basta uma (condição) suficiente. Uma ação nunca é 
uma condição suficiente para um resultado, mas é possível que ela seja uma parte necessária 
de uma condição suficiente, a qual, no caso individual, esteja completamente preenchida.

3. Beatriz Camargo e Wagner Marteleto: Queremos aproveitar essa discussão para 
abordar uma questão acerca da teoria da causalidade. No Direito Penal, a senhora defi-
ne causa como um componente necessário de uma condição suficiente do resultado. Es-
sa visão tem ganhado novos adeptos (conforme se verifica, por exemplo, na edição atual 
do Manual de Direito Penal – Parte Geral I, de Claus Roxin e Luís Greco). Houve algum 
avanço na sua perspectiva sobre a causalidade desde que passou a defender esse conceito?

Ingeborg Puppe: Minha concepção acerca da determinação da relação condicional en-
tre causa individual e resultado não se alterou, mas ela se desenvolveu, na medida em que 
eu não reconheço apenas ações como causa individual, mas também propriedades de ações. 
Foi assim que cheguei a determinar a causalidade da violação do dever de cuidado com au-
xílio da fórmula da condição suficiente, enquanto o BGH ainda trata esse requisito, como 
antes, pela fórmula da conditio-sine-qua-non. Por essa razão, em casos de dupla causalidade 
e de causalidade interrompida relativos às propriedades da ação contrária ao dever de cui-
dado, o BGH chegou a resultados errados e a absolvições injustificadas.

4. Beatriz Camargo e Wagner Marteleto: Sobre a teoria da causalidade, há uma par-
ceria de grande importância no trabalho que a senhora desenvolve sobre esse assunto, 
que é a de Richard W. Wright. A sra. poderia nos contar como se deu esse contato e em 
que medida a obra de Richard Wright influenciou a sua própria visão sobre a causalida-
de no direito penal?

Ingeborg Puppe: Eu descobri o artigo de Wright, do ano de 1983, apenas muitos anos de-
pois de ter publicado meu artigo sobre causalidade (1980) e o artigo sobre a relação entre a 
violação do dever de cuidado e o resultado (1987). Com Wright eu descobri, então, ambos: 
Tanto a teoria da condição mínima suficiente, como também a da causalidade da pro-
priedade contrária ao dever de cuidado de uma ação, chamada por Wright como “causali-
dade dos aspectos errados” (causalidade of the wrongfull aspects). Mas eu também descobri 
que este pensamento, diferentemente do que geralmente se afirma internacionalmente e na 
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Alemanha, não tem origem no filósofo australiano Mackie, e sim foi introduzido, na discus-
são jurídica, por Hart e Honoré. Contudo, o trabalho de Hart e Honoré não encontrou, nem no 
espaço de fala anglo-americano, nem tampouco na Alemanha, qualquer atenção. Isso sem-
pre me chateou, e eu disse a mim mesma: Ingeborg, junte seu pouco inglês da escola e escre-
va uma carta a Honoré. Feito isso, disse a mim mesma: Por que não escrever agora também 
uma carta à Wright? Assim começamos nosso estreito trabalho científico conjunto por anos.

5. Beatriz Camargo e Wagner Marteleto: Por fim, ainda quanto à causalidade, é notó-
ria a dedicação que a senhora dedica à chamada causalidade psíquica, isto é, a tentativa 
de explicar causalmente as decisões humanas. A título de elucidar a importância dessa 
discussão, a senhora poderia nos dizer qual a sua visão sobre a ideia de romper com um 
conceito unitário de causalidade, a fim de abarcar os casos de causalidade psíquica no 
Direito Penal?

Ingeborg Puppe: A consciência da distinção entre causalidade física e psíquica, que os 
hegelianos ainda mantiveram, foi perdida sob o domínio da fórmula da conditio-sine-qua-
-non, pois, caso se acredite, seja por qual fundamento seja, que o comportamento de uma 
pessoa se tornou causal para a decisão de outrem, então necessita-se apenas invocar, de cima 
a baixo, a fórmula da conditio-sine-qua-non. Afirma-se, simplesmente, que o outro não te-
ria decidido deste modo, se o agente não o tivesse influenciado e, assim, tudo bem. Natural-
mente, agora eu não podia mais me satisfazer com isso. Sem leis gerais válidas acerca de qual 
condição é suficiente para a ocorrência de um resultado, não há qualquer condição suficien-
te para sua ocorrência e, de resto, também nenhuma condição necessária. Engisch queria 
resolver o problema simplesmente postulando tais leis, embora nós não possamos especifi-
cá-las. Mas nós não temos o direito de simplesmente postular tais leis e, assim, um quadro 
determinístico do comportamento humano; além disso, tal quadro é inassociável com a re-
presentação da liberdade de ação humana e com a responsabilidade do homem. Portanto, 
nós precisamos, tal como os hegelianos já o fizeram, apresentar a denominada causalidade 
psíquica com fundamentos conceituais completamente distintos.

6. Beatriz Camargo e Wagner Marteleto: Outro tópico em que a senhora é absoluta 
referência, de forma especial em países ibero-americanos, se refere ao conceito de dolo 
no Direito Penal. Nesse sentido, a teoria do perigo doloso defendida pela senhora tem re-
cebido cada vez mais atenção na literatura, amealhando críticos e defensores na Euro-
pa e na América do Sul. Talvez uma das maiores controvérsias nesse âmbito se refira aos 
casos de obtenção do resultado buscado em situações de perigos reduzidos, com baixa 
probabilidade de êxito (como no caso de um tiro à longa distância, por um atirador que 
não domina a técnica de manuseio de armas). Como a Senhora responderia à objeção de 
que a teoria se apresenta demasiadamente rígida para resolver tais casos? O objetivo da 
segurança jurídica cobre o custo de possível injustiça no caso concreto? Pois, conside-
rando o exemplo citado, o autor dos disparos conseguiu atingir exatamente o resultado 
ilícito que ele almejava.

Ingeborg Puppe: Encontra-se na consequência da teoria do perigo doloso, que tam-
bém se exija um perigo doloso para o caso de o agente atuar com o propósito de produzir o 
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resultado. Contudo, não se pode derivar qualquer argumento a favor da teoria da vontade 
para o caso de se renunciar ao perigo doloso na hipótese de propósito/intenção (Absicht). 
Pois as teorias da vontade também trabalham com um conceito de dolo tripartido, o qual é 
completamente distinto para o propósito (dolo direto de primeiro grau – N.T.), para o co-
nhecimento seguro (dolo direto de segundo grau – N.T) e para o dolus eventualis. Portanto, 
poder-se-ia, caso se insistisse incondicionalmente nisso, condenar por comportamento do-
loso o agente que atua com propósito, e se adotar, para a teoria do perigo doloso, um concei-
to de dolo tripartido.

7. Beatriz Camargo e Wagner Marteleto: Quem conhece a sua obra e já teve a oportu-
nidade de ouvi-la pessoalmente percebe que parte considerável da sua vida acadêmica 
foi dedicada a formar juristas aptos ao trabalho da argumentação jurídica. Tanto que a 
senhora escreveu um livro sobre a metodologia na ciência do direito9 e lecionou durante 
diversos anos uma disciplina com o mesmo nome na Universidade de Bonn. Essa preo-
cupação parece congregar uma pesquisa pessoal no campo da lógica, bem como um es-
forço de clareza didática que se expressa não somente na escrita, como também na fala, 
sobretudo com vistas à elucidação e aplicação de teorias nos casos concretos. Podemos 
dizer que essa preocupação da senhora pertence a uma vocação didática? Ou existe aqui 
um intuito de assentar os fundamentos para o trabalho científico entre os juristas? Nesse 
sentido, seria possível resumir os principais pontos de crítica que cabe ser feita em rela-
ção à argumentação jurídica praticada na atualidade?

Ingeborg Puppe: A discussão acerca dos métodos da ciência jurídica e da aplicação do 
Direito, na Alemanha, sofre pelo fato de se manter em um nível muito elevado e abstrato. A 
teoria sobre um método, contudo, somente é adequada se auxiliar àquele que deve aplicar o 
método a aplicá-lo melhor. Por isso eu escrevi o meu Manual: Para trazer a metodologia de 
sua elevada abstração e direcioná-la para os problemas jurídicos, para os aplicadores do di-
reito, para os professores de Direito e, não menos importante, para os estudantes de direito.

8. Beatriz Camargo e Wagner Marteleto: No campo da dogmática penal, a senhora é 
hoje uma das penalistas mais conhecidas e citadas no mundo. Quando fazemos um re-
corte de gênero, porém, a senhora é uma das únicas mulheres nas ciências penais que 
conseguiram um reconhecimento tão grande. Como enxerga esse fato considerando o 
discurso atual a respeito da importância de incentivar a participação de mulheres no 
meio acadêmico?

Ingeborg Puppe: Desde cerca de 100 anos há mulheres juristas na Alemanha. E até bem 
pouco tempo atrás elas eram preteridas em todas as áreas, não apenas na divisão dos cargos, 
mas, desde que elas publicassem cientificamente, também na discussão científica. E disso eu 
entendo bem. Eu tenho a impressão de que as mulheres, em outras ciências, até mesmo nas 
ciências empíricas, se encontram, nesse sentido, em uma posição melhor. Contra essa situa-
ção algo deve ser feito de imediato. Mas caso se tente compensar, em cinco ou 10 anos, o que 
em 50 ou 100 anos não se conseguiu, se chega a outros mal-entendidos.

	 9.	 PUPPE, Ingeborg. Kleine Schule des juristischen Denkens. 5. ed. Göttingen: Vandenhoeck & Ruprecht, 2023.
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Não pode ser que um tradicional Instituto de filosofia do direito, que possui grandes no-
mes e é altamente reconhecido internacionalmente, e que até recentemente era uma atração 
internacional para jovens filósofos do direito, seja fechado sem substituição, para fins de 
se impedir que uma das interessadas na cadeira vaga aplicasse sua candidatura com meios 
políticos e o auxílio de instâncias políticas contra o colega imediato do Instituto. Isso acon-
teceu há pouco tempo em Bonn.

3. Curriculum vitae resumido – Profa. Dra. Ingeborg Puppe10

11.01.1941
Nasceu em Lódz (Polónia), pai Siegmund Puppe, advogado, mãe Wanda Puppe, profes-

sora de matemática e física no ensino secundário.

1961
Conclui o ensino secundário no liceu feminino Kleine Helle, em Bremen, e começa a es-

tudar Direito na Universidade de Heidelberg.

1965
Primeiro exame estatal de Direito perante o Gabinete de Exames do Estado de Ba-

den-Württemberg

1966-1970
Estágio de advocacia no Tribunal Regional Superior Hanseático de Bremen, interrompi-

do por uma licença científica para redação da sua tese de doutorado.

1970
Segundo exame estatal de Direito perante o Gabinete de Exame conjunto dos Estados de 

Hamburgo, Bremen e Schleswig-Holstein

1970
Doutoramento pela Faculdade de Direito da Universidade de Heidelberg com a tese “Die 

Fälschung technischer Aufzeichnungen” (A falsificação de registos técnicos), sob a orienta-
ção do Prof. Dr. Wilhelm Gallas.

1971-1977
Assistente na cátedra de Direito Penal e Processo Penal, Prof. Dr. Karl Lackner.

1977
Habilitação pela Faculdade de Direito da Universidade de Heidelberg com a tese “Ideal-

konkurrenz und Einzelverbrechen”. Recebeu o prêmio venia legendi em Direito Penal, Di-
reito Processual Penal e Teoria do Direito.

1977
Nomeação para a cátedra de Direito Penal e Direito Processual Penal na Rheinische 

Friedrich-Wilhelms-Universität Bonn.

	 10.	 Disponível em: [www.jura.uni-bonn.de/lehrstuhl-prof-dr-puppe/mitarbeiter/prof-dr-i-puppe/lebenslauf].  
Acesso em: 05.07.2023.
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4. 	Registros fotográficos de Ingeborg Puppe no Brasil

Participação da Profa. Dra. Ingeborg Puppe no  
24º Seminário Internacional de Ciências Criminais do IBCCRIM, em 2018.
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Da esquerda para a direita: Beatriz Corrêa Camargo,  
Wagner Marteleto e Ingeborg Puppe.

Profa. Dra. Ingeborg Puppe autografando seu Manual de Direito Penal  
para o Dr. Wagner Marteleto Filho, na cidade de São Paulo, em outubro de 2018.
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Profa. Dra. Ingeborg Puppe e Profa. Dra. Beatriz Corrêa Camargo,  
por ocasião da palestra proferida na Universidade de São Paulo sobre o tema  

“A imputação objetiva do resultado a uma ação contrária ao dever de cuidado”,  
em outubro de 2018.
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Política editorial determinada 
pela equipe editorial 

em conformidade com o conselho 
editorial da RBCCRIM, 

sujeita à revisão periódica.

1. DaDos Gerais Do perióDiCo

• Nome: Revista Brasileira de Ciências Criminais (RBCCRIM)
• Responsável: Instituto Brasileiro de Ciências Criminais (IBCCRIM)
• Formato: impresso (Editora Thomson Reuters)
• Ano de criação: 1992 (sem interrupções)
• Periodicidade: bimestral 
• Recebimento de manuscritos: fluxo contínuo e editais especiais
• ISSN: 1415-5400
• Qualis: A1

2. Linha eDitoriaL

A Revista Brasileira de Ciências Criminais visa à publicação de trabalhos científicos rela-
cionados às ciências criminais, essencialmente compreendidas entre as áreas de Direito Penal, 
Direito Processual Penal e Criminologia, além de seus pontos de transdisciplinaridade com 
outras esferas do conhecimento, como a psicologia, a medicina, a antropologia, a sociologia etc.

Com o objetivo de abranger tal escopo editorial, o periódico é dividido nas seguintes 
seções:

a) Direito Penal: abrangendo Teoria Geral, Parte Especial, Legislação Penal Especial e 
Direito Penal Econômico;

b) Processo Penal;
c) Crime e Sociedade;
Ademais, a RBCCRIM, almejando a interlocução entre a estruturação de uma sólida dou-

trina nas ciências criminais e seu impacto na prática judicial, também publica comentários 
críticos a decisões jurisprudenciais, preferencialmente aquelas emanadas dos tribunais su-
periores e internacionais. Tais contribuições integram a seção Direito em Ação – Comentário 
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Jurisprudencial. Além disso, também são publicados Pareceres acerca da aplicação prática de 
teorias relevantes às ciências criminais.

Por fim, visando à divulgação de importantes trabalhos científicos publicados em âmbito 
nacional e internacional, especialmente pesquisas acadêmicas, há a seção Resenhas Críticas, 
em que se apresentam breves comentários a tais publicações, ensejando críticas e incentivo ao 
debate científico. Ocasionalmente, também serão admitidas e publicadas entrevistas avaliadas 
pela coordenação como relevantes à promoção do debate científico concernente ao escopo do 
periódico. 

1.	R egras para submissão

O envio dos trabalhos deverá ser feito por meio de cadastramento direto no sistema (OJS):  
https://publicacoes.ibccrim.org.br/index.php/RBCCRIM/index . Recomenda-se a utilização 
de processador de texto Microsoft Word (formatos doc.). Caso seja usado outro processador de 
texto, os arquivos devem ser gravados no formato RTF (de leitura comum a todos os processa-
dores de texto).

1.1.	 Condições para submissão

a)	 É exigida titulação mínima de mestrado (de autores e coautores) para submissão de 
artigos ao processo de avaliação.

b)	 O artigo deve ser inédito; portanto, não publicado em nenhum outro periódico cien-
tífico e/ou canais de comunicação. Vale ressaltar que ineditismo não deve ser confun-
dido com originalidade, podendo o tema tratado pelo artigo já ter sido abordado por 
outros autores(as) e/ou publicações;

c)	 Todos os artigos serão submetidos à inspeção com programa antiplágio. Não são con-
siderados inéditos os textos: divulgados na internet; já publicados no exterior (ainda 
que em outra língua); publicados em anais de eventos científicos. Serão considerados 
inéditos os artigos que consistam em versões reduzidas de dissertações de mestrado ou 
teses de doutorado, embora publicados integralmente em bancos de teses de progra-
mas de pós-graduação e os publicados anteriormente em anais de eventos científicos, 
mas que apresentem efetivos aprimoramentos em razão de debates e estudos posterio-
res (destacar tais modificações à equipe editorial no e-mail da submissão). Alterações 
não justificadas em trabalhos já publicados, só serão toleradas até o limite de 30% de 
coincidência de caracteres. 

d)	 Assim, em qualquer das hipóteses acima referidas, quando trabalho idêntico ou subs-
tancialmente semelhante tiver sido publicado pelo autor em outro veículo de comuni-
cação, ainda que em outro idioma, esse fato deve ser declarado expressamente no texto 
e informado ao editor no momento da submissão, sob pena de proibição de novas 
submissão pelo período de um ano.
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e)	 Traduções de artigos também poderão ser submetidas à apreciação do periódico, desde 
que acompanhadas da autorização de seus respectivos autores e, quando necessário, do 
periódico que detenha seus direitos de publicação. No entanto, a decisão sobre a sua 
publicação ou não será prerrogativa da coordenação da Revista.

f)	 Uma vez submetido um artigo para avaliação, objetivando sua possível publicação, é 
vedada a submissão simultânea do mesmo trabalho a outro periódico ou publicação, 
sob pena de impedimento de submissão de novos trabalhos a este periódico pelo perío-
do de um ano; 

g)	 Após o recebimento e cadastramento do trabalho, entraremos em contato para acusar 
a recepção e solicitar eventuais informações faltantes. 

2.	E lementos formais obrigatórios

a)	 Os artigos deverão ser precedidos de uma página de apresentação, na qual se fará 
constar obrigatoriamente: título do trabalho, nome do autor (ou autores), qualifica-
ção (situação acadêmica, títulos com ano de obtenção, instituições às quais pertença 
e a principal atividade exercida), endereço completo para correspondência, telefone, 
e-mail, link para o currículo LATTES e número do ORCID. 

b)	 Os trabalhos devem ter entre 20 a 40 páginas, com tolerância de duas para mais ou duas 
para menos; e resenhas críticas (até 15 páginas). Os parágrafos devem ser justificados. 
Não devem ser usados recuos, deslocamentos, nem espaçamentos antes ou depois.

c)	 Como fonte, usar a Times New Roman, corpo 12. Os parágrafos devem ter entreli-
nha 1,5; as margens superior e inferior 2,0 cm e as laterais 3,0 cm. A formatação do 
tamanho do papel deve ser A4.

d)	 Os parágrafos devem ser justificados. Não devem ser usados deslocamentos, nem espa-
çamentos antes ou depois de cada tópico; devem ter entrelinha 1,5; as margens superior 
e inferior 2,0 cm e as laterais 2,5 cm. A formatação do tamanho do papel deve ser A4.

e)	 Os trabalhos podem ser escritos em português, espanhol, inglês, francês, alemão ou 
italiano. Em qualquer caso, deverão ser indicados, no idioma do artigo e em inglês, o 
título do trabalho, o respectivo resumo (até 200 palavras) e cinco palavras-chave.

f)	 Os artigos devem possuir os seguintes elementos em português e inglês: título/title; re-
sumo/abstract; palavras-chave/keywords; sumário (apenas em português ou na língua 
original do artigo). 

g)	 A numeração do sumário deverá obrigatoriamente ser feita em algarismos arábicos. 
É vedada a numeração dos itens em algarismos romanos. No sumário deverão constar 
os itens com até três dígitos. Exemplo:

	 Sumário: 1. Introdução – 2. Responsabilidade civil ambiental: legislação: 2.1 Normas 
clássicas; 2.2 Inovações: 2.2.1 Dano ecológico; 2.2.2 Responsabilidade civil objetiva. 
Considerações finais. Referências.
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h)	 Os artigos deverão conter itens específicos para introdução, considerações finais (con-
clusões) e referências. 

i)	 A Revista Brasileira de Ciências Criminais (RBCCrim) não se responsabilizará por 
realizar qualquer complemento nos trabalhos, tais como inserção de sumário, resumo 
ou palavras-chave, que ficam à elaboração exclusiva do autor do artigo.

j)	 O título do artigo não deverá ser excessivamente extenso, mas necessariamente precisa 
apresentar de modo claro a temática e a delimitação de seu objeto. 

k)	 A qualificação/afiliação do(s) autor(es) deve obedecer ao seguinte critério: iniciar com 
a titulação acadêmica (da última para a primeira); caso exerça o magistério, inserir os 
dados pertinentes, logo após a titulação; em seguida, completar as informações adicio-
nais (associações ou outras instituições de que seja integrante e seu respectivo estado 
da federação e a cidade); finalizar com a função ou profissão exercida (que não seja na 
área acadêmica). Deverá ser indicado e-mail para contato. Exemplo:

	 Doutor em Direito Processual Penal pela PUC-SP. Professor em Direito Processual 
Penal na Faculdade de Direito da USP. Membro do IBDP. Juiz Federal em Londrina. 
ORCID. E-mail.

l)	 Solicita-se que o autor informe em nota de rodapé qualquer financiamento ou benefí-
cios recebidos de fontes comerciais (por ex., se o artigo é fruto de parecer contratado), 
e que declare não haver conflito de interesses que comprometam a cientificidade do 
trabalho apresentado. Se o trabalho for resultante de pesquisas financiadas por ór-
gãos de fomento (desconsiderar bolsas de iniciação científica, mestrado e doutorado 
ou de editais destinados aos programas como o PROEX, PROAP, PROSUP e versões 
semelhantes dos órgãos estaduais de fomento), deverá haver tal informação em nota de 
rodapé, especificando o edital de que resulta o financiamento.

m)	As Referências deverão seguir o padrão da norma NBR 6023/2018 (da Associação Bra-
sileira de Normas Técnicas – ABNT). As referências bibliográficas completas deverão 
constar apenas da lista de REFERÊNCIAS, ao final do texto. Exemplo: PEREIRA, Fre-
derico V. Delação premiada: legitimidade e procedimento. 3. ed. Curitiba: Juruá, 2016. 
p. 45. Em notas de rodapé não se inclui referência completa, podendo-se utilizar do 
modelo autor/data/página. Esse mesmo modelo deverá ser utilizado no corpo do texto, 
quando de citações de trechos de obras, devendo a informação vir entre parênteses. 
Exemplos: PEREIRA, 2016, p. 45, quando em notas de rodapé; e (PEREIRA, 2016, p. 
45), quando no corpo do texto. 

n)	 Palavras em língua estrangeira devem constar com uso de itálico. Jamais deve ser usado 
negrito ou sublinhado.

o)	 Citações diretas (transcrição textual de parte da obra de autor consultado) no corpo do 
texto devem seguir a norma NBR 1052 (ABNT/2002), ou seja: 

–	 Citações diretas de até três linhas devem estar contidas entre aspas duplas, no corpo 
do parágrafo a que se referem. Exemplo: Barbour (1971, p. 35) descreve: “O estudo 
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da morfologia dos terrenos [...] ativos[...]”. OU: “Não se mova, faça de conta que 
está morta.”  (CLARAC; BONNIN, 1985, p. 72)

–	 Citações diretas de mais de três linhas devem ser destacadas do texto, com recuo 
de 4 cm da margem esquerda, com letra menor (corpo 10) que a utilizada no texto 
corrido, espaçamento simples entre as linhas e sem aspas.

A teleconferência permite ao indivíduo participar de um encontro nacional ou regio-
nal sem a necessidade de deixar seu local de origem. Tipos comuns de teleconferência 
incluem o uso da televisão, telefone e computador. Através de audioconferência, utili-
zando 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 todos os dados necessá-
rios para sua adequada identificação e localização. 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 distorções na posterior diagramação. 

3.	 Cientificidade

Os artigos deverão apresentar caráter científico, definindo e esclarecendo um (ou mais) 
problema específico, sumarizando os estudos 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, lacunas e inconsistências na literatura e indicar suges-
tões para a resolução dos problemas identificados. 

Preferencialmente, serão publicados artigos que apresentem contribuição inédita e efetiva 
às ciências criminais, 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, é necessária a referência a todas as informações nele inseridas e, ainda, 
precisam ser identificados e justificados os métodos de correção estatística que eventualmente 
sejam utilizados.

3.1.	 Pressupostos de Integridade Ética em Pesquisa

a)	 Autoria: Todas as pessoas que contribuíram para a pesquisa devem ser indicadas. 
Cada autor deve ter participado suficientemente do trabalho para poder assumir pu-
blicamente a responsabilidade pelo seu conteúdo. Sua participação deve incluir: a) a 
concepção ou delineamento ou ainda análise e interpretação dos dados, ou ambos; 



344 Revista Brasileira de Ciências Criminais 2024 • RBCCrim 200

b) redação do manuscrito ou sua revisão, quando inclua critica intelectual importante 
de seu conteúdo; c) aprovação final da versão a ser publicada. A simples participação 
na coleta de dados não justifica autoria.1

b)	 Coautoria: Quando se tratar da publicação de resultados obtidos por meio de pesquisa 
coletiva, é preciso certificar-se da contribuição intelectual direta e efetiva e do consen-
timento de todos os colaboradores. A cessão de recursos financeiros e de infraestrutura 
não é indicação de coautoria.

c)	 Vedação de Plágio: Quando uma ideia ou uma formulação utilizada no trabalho não 
sejam evidentemente de domínio público na área de pesquisa em questão, presume-se 
que se trata de contribuição original. Se não for esse o caso, a ideia ou formulação de-
vem ser expressamente creditadas, sob pena de plágio.

d)	 Vedação de Autoplágio: Quando trabalho idêntico ou substancialmente semelhante 
tiver sido publicado em outro veículo de comunicação, ainda que em outro idioma, esse 
fato deve ser declarado expressamente no texto e informado ao editor no momento da 
submissão. A falta de menção expressa a esse fato caracterizará 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 entre-
vistados, será exigida a apresentação de TCLE dos entrevistados que puderem ser 
identificados.

g)	 Conflito de interesses: quando houver possível conflito de interesses, os autores devem 
informar a equipe editorial no ato da submissão do trabalho. Os editores decidirão 
sobre a configuração 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 mes-
mos devem ser identificados e justificados.

1.	 MONTENEGRO, Mario R.; ALVES, Venâncio A. Ferreira. Critérios de autoria e coautoria em 
trabalhos científicos. Acta boT. bras. 11 (2): 1997. Acesso em: 25 abr. Disponível em: [http://www.
scielo.br/pdf/abb/v11n2/v11n2a14.pdf]. 
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3.2.	 Reponsabilidade editorial

a)	 O parecer cego deve ser feito com rigor, objetividade, imparcialidade e presteza. O inte-
resse em realizar a melhor avaliação deve prevalecer em face de outros interesses, como 
o cumprimento estrito de prazos 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 próprio 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 potencial conflito de interes-
se, quando mantiver colaboração científica regular, em atividade de pesquisa, publica-
ção, 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 Brasileira de Ciências Criminais (RBCCrim) 
mediante estudo, debate e encaminhamento das providências cabíveis.  

3.3.	 Política de Privacidade

a)	 Os nomes e endereços informados nesta revista serão usados exclusivamente para os 
serviços prestados por esta publicação, não sendo disponibilizados para outras finali-
dades ou a terceiros.

b)	 Revista Brasileira de Ciências Criminais (RBCCrim) adota o sistema de controle du-
plo-cego por pares, de modo que há anonimato entre os avaliadores e autores, respei-
tando o sigilo sobre os dados do redator do parecer no momento do encaminhamento 
ao autor.

c)	 Com relação aos pareceres eventualmente emitidos pelos avaliadores da Revista Bra-
sileira de Ciências Criminais (RBCCrim), embora utilize-se o sistema de controle du-
plo-cego (em que autor e revisores não têm informações 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 anonimato 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 po-
dem 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 Brasileira de Ciências 
Criminais (RBCCrim), o autor está ciente e autoriza eventual divulgação do parecer 
emitido por qualquer avaliador do periódico, por exemplo, no sistema PUBLONS.



346 Revista Brasileira de Ciências Criminais 2024 • RBCCrim 200

4.	R esenhas críticas, pareceres, comentários jurisprudenciais e 
entrevistas

a)	 Resenhas de livros: não serão aceitas resenhas meramente descritivas. Serão publica-
das somente resenhas críticas de livros de interesse jurídico e científico para o escopo 
editorial do periódico, com a citação de outras referências, e não somente um resumo 
do trabalho específico. O tamanho do texto deve respeitar os limites e requisitos das 
informações necessárias para a boa compreensão do texto analisado (Item 2, b). 

b)	 Os comentários jurisprudenciais poderão ser enviados à Revista e serão publicados, 
respeitando as regras acima, com o limite de páginas reduzido a 20 laudas. Deve haver 
uma análise crítica do julgado, a partir de referências doutrinárias representativas acer-
ca da temática em estudo.

c)	 Os pareceres deverão abordar caso relevante e atual de concretização prática acerca de 
discussão teórica importante às ciências criminais. Deverá ser embasado em referên-
cias consistentes e atualizadas. Se houver qualquer tipo de financiamento, isso deve ser 
exposto em nota de rodapé, de modo a atestar eventuais conflitos de interesse.

d)	 As entrevistas com pesquisadores de renome poderão ser propostas ou enviadas à re-
vista, com base na avaliação combinada dos seguintes critérios: 
•	 Representa um avanço no conhecimento que merece ser divulgado para a  

sociedade?
•	 Contribui para a popularização do conhecimento científico?
•	 Apresenta inovações significativas?
•	 Pode ter impacto na sociedade ou na definição de políticas públicas?
•	 Além do público-alvo (jornalistas), a entrevista poderá ser utilizada também por 

tomadores de decisão, pesquisadores, estudantes e público em geral?
•	 Tamanho: deve ser composta por 4 a 10 questões e o texto deve conter o máximo de 

15.000 caracteres com espaço;
•	 Idioma: poderão ser encaminhadas nos idiomas português, inglês ou espanhol;
•	 Imagem: deverão, obrigatoriamente, ser acompanhadas pela foto do entrevistado 

que deve ser enviada em arquivo anexo (.jpg ou .gif), com boa resolução (acima de 
100 KB) e com autorização prévia do entrevistado. Caso seja de interesse deste, po-
de ser incluída também uma imagem que complemente o conteúdo da entrevista;

•	 Dados sobre o entrevistado: breve texto com dados sobre o entrevistado, contendo 
informação sobre o currículo, incluindo instituição a qual está afiliado, produção 
científica resumida, formação acadêmica, outros;

•	 Lead: as entrevistas deverão estar acompanhadas do lead que consiste em um pe-
queno texto que fornece ao leitor a informação básica sobre o tema. O lead deve 
conter informação que responda às seguintes questões: “O quê” e/ou “Quem?”, 
“Quando?”, “Onde?”, “Como?”, e “Por quê?”.
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e)	 A avaliação das resenhas, comentários jurisprudenciais, pareceres e entrevistas serão 
realizadas pela equipe editorial da RBCCRIM, a partir da relevância, cientificidade e 
pertinência do trabalho, além da titulação do autor, sem envio à análise cega por pares.

5.	P rocesso de avaliação e publicação

a)	 Controle preliminar formal (desk review): Recebido o manuscrito, inicialmente haverá 
um controle preliminar realizado pelos editores (chefe, assistentes, executivos ou edi-
tores associados) do periódico, o que condicionará seu envio para o controle por pares. 
Em tal momento, a avaliação se limitará aos aspectos formais essenciais do artigo, con-
forme as regras expostas anteriormente, analisando-se os seguintes aspectos:
1.	 O trabalho obedece às normas de publicação da Revista Brasileira de Ciências Cri-

minais (RBCCrim)?
2.	 O trabalho é compatível com a linha editorial do periódico?
3.	 O trabalho apresenta linguagem adequada e cientifica, sem erros excessivos? (con-

siderar que haverá revisão gramatical e de ortografia se aprovado)
4.	 O trabalho é inédito?
5.	 A temática abordada é atual e/ou relevante?
6.	 O artigo utiliza referências atualizadas e de autores nacionais e estrangeiros repre-

sentativos 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 avaliação por pares, havendo dois pareceres discordantes sobre a publi-
cação ou não do trabalho, este será encaminhado a um terceiro parecerista. Em casos 
excepcionais, poder-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 aprova-
dos com ressalvas (com sugestões para correções necessárias). Nesta última hipótese, o 
autor será informado acerca das correções sugeridas, podendo corrigi-las ou manter jus-
tificadamente seu formato original. Em qualquer situação, a decisão final acerca da pu-
blicação do trabalho é da equipe editorial do periódico, que poderá condicionar a sua 
publicação à realização de mais de uma rodada de correções, caso as justificativas apre-
sentadas para a não adoção das recomendações não pareçam consistentes e satisfatórias. 

e)	 Em todos os casos, os pareceres anônimos (sem identificação do avaliador) ficam à 
disposição dos autores.
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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 indican-
do claramente este periódico como o meio da publicação original. Se não houver tal indicação, 
considerar-se-á situação de autoplágio.

Portanto, a reprodução, total ou parcial, dos artigos aqui publicados fica sujeita à expressa 
menção da procedência de sua publicação neste periódico, citando-se o volume e o número des-
sa publicação. Para efeitos legais, deve ser consignada a fonte de publicação original.

7.	R evisão, diagramação, impressão e publicação

Finalizado o processo editorial de seleção dos artigos, os trabalhos aprovados e seleciona-
dos para o respectivo volume são enviados para a revisão e diagramação, realizadas ao encargo 
do IBCCRIM e da Editora Revista dos Tribunais (RT).

Assim, são realizadas a revisão gramatical e ortográfica, bem como a formatação (diagra-
mação) 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 verifi-
cação 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 
desde 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 autores às sugestões de revisão, 
são encaminhados para a diagramação final e publicação. 

A Revista Brasileira de Ciências Criminais (RBCCrim) adota postura de integral respeito 
ao autor, de modo a vedar qualquer alteração sem sua aprovação (salvo 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 cronológica de submissão e aprovação, com ex-
ceção de autores convidados. Contudo, em razão das regras impostas pela comissão 
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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 representantes do Estado de São 
Paulo são limitados a 25% do total de trabalhos 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 publicado conterá entre 50 a 
60% dos artigos com autor (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 Programas de Instituições de 
Ensino Superior de diferentes unidades da federação, com filiação devidamente iden-
tificada;

e)	 Artigos originais de profissionais vinculados a Instituições de Ensino Superior estran-
geiras;

f)	 Artigos em inglês ou em outras línguas, ainda que o autor seja brasileiro;

g)	 Artigos resultantes de pesquisas financiadas por órgãos de fomento (desconsiderar 
bolsas de iniciação científica, mestrado e doutorado ou de editais destinados aos pro-
gramas como o PROEX, PROAP, PROSUP e versões semelhantes dos órgãos estaduais 
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 Brasileira de Ciências Criminais (RBCCrim) 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 artigos 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 Brasileira de Ciências Criminais 
(RBCCrim) poderá convidar autores para publicar artigos sobre temáticas específicas, em ra-
zão de sua relevância, atualidade e marcante contribuição crítica às ciências criminais. Em tal 
situação, excepcionalmente, não haverá controle por pares (double blind peer review) e atenção à 
fila de aprovados para publicação. Conforme regra da Qualis/CAPES, o percentual de artigos de 
autores convidados fica limitado a 25% por volume.
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8.2.	 Volumes e dossiês especiais

A Revista Brasileira de Ciências Criminais (RBCCrim) poderá publicar volumes especiais 
ou dossiês específicos em seus volumes ordinários, em razão da relevância 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 relevante conhecimento 
sobre o tema. Em tal situação, haverá divulgação de edital contendo as informações necessárias, 
como regras e prazos para submissão. De todo modo, haverá o controle por pares (double blind 
peer review).



Diretrizes ao CorPo De avaliaDores –
revista brasileira De CiênCias Criminais

Diretrizes determinadas pela equipe editorial
em conformidade com o conselho editorial da 

RBCCRIM, sujeitas à revisão periódica.

1. CoMposição Do Corpo De avaLiaDores

O corpo de avaliadores da RBCCRIM é composto por mestres, doutorandos e doutores, 
com distinto conhecimento acerca das ciências criminais. Os artigos submetidos são avaliados 
por pareceristas de igual ou superior titulação ao autor de maior titulação.

Interessados em compor o corpo de pareceristas e contribuir com a RBCCRIM que cum-
pram os requisitos abaixo (item 2) deverão se cadastra por meio do seguinte link: [https://publi-
cacoes.ibccrim.org.br/index.php/RBCCRIM/index]. 

Como contraprestação à contribuição realizada pelo parecerista, serão fornecidas, con-
forme solicitação, declaração de sua participação no corpo permanente e individuais por 
parecer emitido (para fins de preenchimento e comprovação em Lattes nos campos Revisor 
de Periódico e Produção Técnica – Parecer, sem divulgação do título do artigo avaliado). As de-
clarações serão emitidas uma vez ao ano (mês de dezembro), englobando todos os pareceres 
emitidos no período, salvo casos de urgência motivada. 

Além disso, o parecerista que respeitar integralmente as regras contidas nestas Diretrizes 
e no documento de Política Editorial da RBCCRIM, especialmente com a atenção aos prazos 
para resposta, receberá um código de acesso da versão digital do volume referente à avaliação 
realizada (fornecido diretamente pela Editora RT e mediante requisição). 

Por fim, a cada quatro (4) pareceres realizados adequadamente e com respeito ao pra-
zo determinado, o avaliador terão direito a um exemplar impresso da RBCCRIM, conforme 
disponibilidade no estoque do IBCCRIM. O exemplar deverá ser retirado pessoalmente (ou 
por terceiro com autorização por escrito) na sede do IBCCRIM em São Paulo, pois não haverá 
pagamento de custas e disponibilidade para postagem nos correios.

Na versão impressa da revista será publicada a lista dos avaliadores que efetivamente 
emitiram pareceres referentes ao respectivo volume/mês.

Para fins de determinação do volume (mês) em que houve a colaboração do parecerista, 
por se tratar de periódico de fluxo contínuo (salvo em caso de dossiês temáticos), serão adotados 
os seguintes critérios:
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a)	 se, na decisão editorial (após o recebimento de todos os pareceres) o artigo for aprova-
do, considerar-se-á o volume (mês) em que o artigo for publicado;

b)	 se, na decisão editorial (após o recebimento de todos os pareceres) o artigo for rejeita-
do, considerar-se-á o volume (mês) em que o artigo for rejeitado pela decisão final da 
equipe editorial.

Portanto, por exemplo, embora o parecerista tenha enviado a avaliação em um determi-
nado mês (junho), se houver pareceres divergentes (sendo necessária a redistribuição a novo 
avaliador) e a rejeição ocorrer em agosto, considerar-se-á que todos os avaliadores contribuíram 
ao volume da RBCCRIM de agosto.

2.	R equisitos para ingresso no corpo de avaliadores

O pesquisador interessado em compor o corpo de pareceristas e contribuir com a RBC-
CRIM deverá:

a)	 possuir currículo LATTES atualizado (se brasileiro);

b)	 Possui número de registro ORCID

c)	 possuir a titulação de mestre ou estar cursando doutorado em Direito ou áreas afins;

d)	 possuir conhecimento específico acerca das ciências criminais, demonstrado a partir 
de titulação, experiência na pesquisa e docência ou sólida produção bibliográfica, rela-
cionados à área das ciências criminais;

e)	 atestar disponibilidade para a realização de dois pareceres por bimestre com respeito 
aos prazos e regras da RBCCRIM.

Em razão das regras determinadas pela Qualis/CAPES, haverá preferência a pesquisadores 
com doutorado finalizado, professores de Programas de Pós-Graduação e não vinculados ao 
estado de São Paulo (regra de exogenia).

3.	 Diretrizes para realização da avaliação

Em razão dos prazos exigidos para a publicação da Revista, e a fim de evitar atrasos na res-
posta aos autores e no próprio encaminhamento dos textos à Editora, o parecer deve ser enviado 
no prazo máximo de 15 (quinze) dias. Caso haja qualquer dificuldade no atendimento do men-
cionado prazo, deve-se notificar o periódico para que se busque a solução adequada. O envio do 
parecer deve ser em formato DOC (WORD), e não em PDF, pois posteriormente os dados do 
avaliador precisam ser suprimidos para o envio anônimo ao autor.

Se houver qualquer identificação do autor do artigo ou sua temática apresentar complexi-
dade que deva ser analisada por avaliador específico, tal fato deve ser informado imediatamente, 
a fim de que se encaminhe o trabalho a outro parecerista. Contudo, deve-se considerar que exis-
tem limites para a quantidade de recusas à avaliação pelo parecerista, o que pode resultar no 
afastamento do avaliador do corpo permanente.
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Assim, após a leitura do trabalho encaminhado, deve-se preencher o formulário cons-
tante no modelo de parecer, manifestando a avaliação do artigo. Na confecção da justificativa 
do parecer, poder-se-á utilizar o espaço necessário. Além disso, também pode ser realizada a 
avaliação do texto por meio da ferramenta de revisão do WORD, com sugestões de alterações e 
comentários, desde que atente-se à exclusão de qualquer dado que possa identificar o pareceris-
ta. Isso não afasta a necessidade de preenchimento e justificação do parecer. 

Para a realização da avaliação, impõe-se o conhecimento prévio das regras contidas no 
documento referente à Política Editorial da RBCCRIM, que pode ser acessado no link: [https://
www.ibccrim.org.br/rbccrim_normas_publicacao]. 

Considerando tais diretrizes e os critérios elencados no modelo de parecer, deve-se iniciar 
a avaliação pelos “critérios de exclusão” (parte 1), que determinam aspectos formais indispen-
sáveis ao artigo científico, sob pena de rejeição preliminar, o que, de qualquer modo, precisa ser 
motivado no campo de justificação (parte 3). Se considerado apto em tal análise, deve-se reali-
zar a avaliação qualitativa conforme os “critérios de avaliação” (parte 2), determinando-se uma 
nota ao artigo, e, ao final, motivando-se tal decisão. Por fim, deve-se apontar o parecer final e os 
demais aspectos acessórios.

A ausência de justificativa ou sua inconsistência acarreta a invalidade do parecer! A 
mera marcação dos critérios e definição de nota é insuficiente, sendo necessária a motivação 
específica, onde deve-se descrever brevemente o conteúdo fundamental do trabalho analisa-
do e sua adequação aos critérios determinados.

4.	R egras sobre disponibilidade e prazos de resposta

Cada integrante do corpo permanente de avaliadores da RBCCRIM deverá estar disponí-
vel para emitir até dois pareceres por bimestre no prazo de 15 dias a partir do recebimento da 
solicitação.

Em caso de não realização do parecer em razão da temática específica do artigo enviado 
necessitar avaliador ad hoc, tal situação deverá ser motivada especificamente no formulário de 
avaliação.

A cada período de atividade de 12 meses, o avaliador poderá solicitar a suspensão tem-
porária de encaminhamento de novos artigos para avaliação pelo prazo de até 3 meses, sem 
afastamento do corpo de avaliadores permanentes.

Em caso de inatividade por 2 meses (não resposta às solicitações) ou duas negativas injusti-
ficadas consecutivas, descumprimento das regras e desrespeito reiterado dos prazos, o avaliador 
será imediatamente afastado do corpo permanente de pareceristas da RBCCRIM, sem prejuízo 
de posterior reingresso quando atestada a necessária disponibilidade.

5.	P ressupostos de integridade ética aos avaliadores

(Versão inspirada nas diretrizes adotadas e sugeridas pela Revista Teoria Jurídica Con-
temporânea, periódico do PPG em Direito da UFRJ. Disponível em: <https://revistas.ufrj.
br/index.php/rjur/about/editorialPolicies>. Acesso em: 16 mar. 2016).
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O parecer cego deve ser feito com rigor, objetividade, imparcialidade e presteza. A avalia-
ção deve ser realizada com o objetivo de aprimorar a produção científica do Direito. 

O parecerista não deve utilizar critérios distintos daqueles determinados no modelo de 
parecer da RBCCRIM. Um trabalho não deve ser rejeitado por discordâncias pessoais do ava-
liador (salvo se o trabalho sustentar posições avessas e incompatíveis às diretrizes regimentais 
e políticas do IBCCRIM) ou formalidades distintas das requeridas pelo periódico, mas devem 
ser considerados somente critérios científicos para o aprimoramento das ciências criminais.

O revisor deverá abster-se de sua função de avaliador, por potencial conflito de interesse, 
quando manter colaboração cientifica regular, em atividade de pesquisa, publicação, orientação 
ou tutoria, ou quando tiver relação familiar com algum dos pesquisadores responsáveis pela 
proposta submetida à sua avaliação. “Há conflito potencial de interesses nas situações em que a 
coexistência entre o interesse que deve ter o pesquisador de fazer avançar a ciência e interesses 
de outra natureza, ainda que legítimos, possa ser razoavelmente percebida, por ele próprio ou 
por outrem, como conflituosa e prejudicial à objetividade e imparcialidade de suas decisões 
científicas, mesmo independentemente de seu conhecimento e vontade”

6.	P rincípios para uma boa avaliação1

Confidencialidade: é essencial que a confidencialidade do processo de correção do artigo 
seja respeitada, durante a avaliação e mesmo após a divulgação dos resultados. Por isso, requer-
-se do(a) avaliador(a) que mantenha o sigilo a respeito dos trabalhos avaliados, evitando-se 
comentar ou divulgar, verbalmente ou por escrito, qualquer questão relacionada aos artigos 
avaliados. O anonimato, garantido pelo processo de avaliação cega (double blind peer review) 
deve ser protegido mesmo após a entrega do parecer. O respeito a esse princípio do processo de 
avaliação é considerado essencial. 

Imparcialidade: a produção intelectual na área das ciências sociais aplicadas, como é o 
direito, é historicamente marcada pela tensão entre a cientificidade e os valores ou preferências, 
sejam eles políticos, religiosos ou éticos. É um grande desafio, portanto, avaliar um trabalho 
carregado por tais tensões. Por isso, recomenda-se uma “autovigilância” constante no processo 
de avaliação, para que preferências como convicções políticas ou outras convicções subjetivas 
não contaminem a correção do artigo. Isso não implica conceder, no processo de avaliação, que 
qualquer tipo de trabalho ou argumentação é aceitável, mas apenas a busca por uma aferição 
imparcial e objetiva da qualidade, rigor e fundamentação dos argumentos apresentados. 

Fundamentação: a melhor forma de garantir-se imparcialidade na avaliação do artigo é 
fundamentando-se, de forma clara e objetiva, as percepções sobre o trabalho e decisões toma-
das a partir daí. Para tanto, é fundamental que os(as) avaliadores(as) se familiarizem com a 
política editorial da RBCCrim e suas diretrizes. É importante que a avaliação ocorra de forma 

1.	 Recomendações adaptadas do Guia de avaliação de TCC do programa de pós-graduação lato sensu 
da FGV Direito SP | GVlaw, disponível online. 
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fundamentada nestes parâmetros. A avaliação deve, necessariamente, ser exercida a partir das 
mesmas normas e diretrizes divulgadas ao tempo da submissão do artigo ao processo avaliação. 

Respeito aos prazos: o processo de avaliação deve obedecer a prazos para que sejam reu-
nidas as condições mais céleres possíveis de resposta aos(às) autores(as). Atrasos podem gerar 
graves consequências para os(as) autores(as) e para a RBCCrim como um todo, tais como pre-
juízos ao cronograma de produtividade acadêmica exigida pelos programas de pós-graduação 
ou morosidade para a confecção antecipada dos próximos números da revista. Não há impedi-
mento à comunicação de indisponibilidade ou afastamento temporário, sem prejuízo de poste-
rior reingresso quando atestada a necessária disponibilidade.

Feedback Construtivo

A avaliação de um trabalho acadêmico implica em um importante exercício de empatia, 
colaboração e autoconhecimento. O feedback pode alcançar diferentes resultados, a depender 
da forma que foi emitido: pode ser encorajador e oferecer uma boa contribuição para o artigo, 
ou ser destrutivo e desestimular o destinatário, sem oferecer qualquer contribuição científica/
acadêmica útil para o trabalho. Portanto sugerimos que, ao dar feedback sobre o trabalho sob 
sua avaliação, leve em consideração as seguintes sugestões: 

(I)	 Comece ressaltando os pontos positivos: iniciar uma avaliação ressaltando os pon-
tos fortes do artigo pode auxiliar o destinatário a receber melhor as críticas coloca-
das, com a segurança de que outros aspectos foram levados em conta. O feedback 
deve sempre ser equilibrado e levar em conta a integralidade do artigo. Muitas vezes, 
o ato de apenas enumerar o que está errado desestimula o receptor que se sente des-
prestigiado e não favorece uma avaliação justa, tendo em vista que é focada apenas 
nos erros. 

(II)	 Seja específico e ofereça alternativas: é muito importante evitar comentários gené-
ricos, que dificultam a compreensão do que pode ser desenvolvido pelo(a) autor(a). 
Comentários como “muito bom”, “muito ruim”, “terrível” etc, costumam não apon-
tar nenhuma direção e não fornecem uma colaboração efetiva. Sugestões objetivas 
facilitam a compreensão e dão ao(à) autor(a) a oportunidade de corrigir seus erros 
e aprimorar suas habilidades para as próximas pesquisas. A especificidade também 
auxilia o receptor da informação a entender os critérios para a sua avaliação e a acei-
tar isso como uma colaboração, não como uma punição.

(III)	 Seja mais descritivo e gentil: assumir uma postura avaliativa muito assertiva pode 
prejudicar a forma com que essa informação será recebida pelo(a) autor(a). Não po-
demos esquecer que, para além da avaliação final, esse momento integra uma relação 
de troca e crescimento com um(a) autor(a) que não espera de uma instituição aca-
dêmica uma contribuição pouco construtiva e hostil. O anonimato garantido pela 
“avaliação cega” não pode nos fazer esquecer de que, “do outro lado” do Formulário 
de Avaliação haverá um autor(a) que receberá os comentários.

(IV)	 Evite adjetivos: Normalmente, uma avaliação bem fundamentada e construtiva se 
caracteriza por trazer poucos adjetivos. Simplesmente dizer que um determinado 
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argumento é “ruim” ou “frágil” é diferente de demonstrar, concretamente, a contra-
dição lógica implicada por esse mesmo argumento. A adjetivação, com frequência, 
fala menos do artigo e mais das preferências do(a) avaliador(a), pouco contribuindo, 
portanto, para a compreensão, pelo(a) autor(a), sobre as forças e deficiências de seu 
artigo.

(V)	 Ofereça uma contribuição: cada pessoa possui uma forma de desenvolver seu racio-
cínio e uma maneira de escrever. Avaliar não significa impor sua forma de desenvol-
ver a pesquisa, mas sim colocar ao(à) pesquisador(a) uma opção de como o estudo 
poderia ser melhor desenvolvido. Ainda que esse feedback implique apontar um 
erro, colocar isso como uma sugestão facilita a absorção da informação, pois muitas 
vezes a crítica direta desperta a resistência do receptor.
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CiênCias Criminais

ConDições para suBMissão (check lIst)
(ou “como evitar uma rejeição preliminar”)
* requisitos básicos que não excluem a necessidade de integral atenção às demais regras 

da Política Editorial da RBCCRIM (https://www.ibccrim.org.br/rbccrim_normas_
publicacao)

 O artigo é inédito e livre de plágio? Ele não está sendo avaliado para publicação por 
outra revista? Quando um trabalho idêntico ou semelhante tiver sido publicado em 
meio distinto (ainda que em outro idioma), esse fato deve ser informado ao editor no 
momento da submissão.

 O cadastro do artigo no sistema de submissões (OJS) foi preenchido em sua integra-
lidade? (https://publicacoes.ibccrim.org.br/index.php/RBCCRIM/index). OBS: o 
arquivo precisa estar no formato .doc (word)

 O trabalho aborda temática relacionada às ciências criminais e é compatível com a 
linha editorial da RBCCRIM?

 O texto é precedido de título, resumo (até 200 palavras) e cinco palavras-chave, 
todos no idioma do artigo e em inglês, além de sumário (no idioma do artigo)?

 O artigo é divido em tópicos e apresenta itens específi cos para introdução, conside-
rações fi nais (ou conclusões) e referências?

 O trabalho tem entre 20 e 40 páginas sem espaçamentos entre os parágrafos, 1.5 de 
entrelinha, fonte Times New Roman (tamanho 12 no corpo) e margens superior e 
inferior 2,0 cm e as laterais 3,0 cm?

 A qualifi cação do(a)(s) autor(a)(es), número de ORCID e seu e-mail estão indicados?
 Os autores e coautores possuem titulação mínima de mestrado? 
 Se houver fi nanciamento, os dados do edital estão indicados em nota de rodapé?
 Se houver apresentação de resultados de pesquisa empírica inédita envolvendo seres 

humanos, há a indicação em nota de rodapé da aprovação por comitê de ética?
 O artigo utiliza referências atualizadas e de autores nacionais e estrangeiros represen-

tativos na temática abordada?
 O trabalho respeita integralmente as demais regras da Política Editorial da RBCCRIM?
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1.  Introdução e delImItação do tema

Ao longo do tempo, o exercício do poder jurisdicional já comportou 
relações diversas com a exigência da fundamentação de seus atos: a íntima 
convicção, a prova tarifada e o livre convencimento motivado. No Código 
de Processo Civil (CPC) atual, afloram críticas de que não haveria liber-
dade na formação do convencimento, de modo que nos encaminharíamos 
para um novo momento histórico, tendo em vista que o direito processual 
deve servir como mecanismo de controle às decisões judiciais.1

Seja como for, é induvidoso que, no atual estado de coisas, a motivação 
se tornou uma garantia estruturante do processo, que legitima o próprio 
exercício da jurisdição pelo agente público.
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